EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA
Analisis dogmatico de su consagracién en la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del nuevo

Caddigo Penal

Juan Antonio Martos Nufiez
Profesor titular de Derecho penal. Universidad de Sevilla

SUMARIO

L. Antecedentes histéricos-legislativos de la responsabilidad penal.
1. Introduccion. 2. Derecho penal romano. 3. El Derecho penal me-
dieval. 4. La aportacién del Derecho canénico. 5. Las Partidas. 6. El
Derecho penal de la Monarquia Absoluta. 7.— La Codificacion penal
espafiola.—II. Los fundamentos cientificos de la responsabilidad pe-
nal. 1. Introduccién. 2. Antecedentes y formulacion del «versari in re
illicita». 3. El «versari» en el Derecho Comun. 4. El «versari in re illi-
cita» en la ciencia y en la legislacion penal espanola. 4.1. Los co-

Rrvista pE DERECHO PENAL ¥ CRIMINOLOGIA, 6-1996

— 783 —



Juan ANTONIO MarTOS NUNEZ

mentaristas clasicos y el desarrollo del «versari». 4.2. El «versari in re
illicita» en el Cédigo Penal espanol de 1973. 4.3. El «versari in re illi-
cita» en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.—II1. El «principio
de responsabilidad subjetiva» en el Cédigo Penal de 1995,

I. ANTECEDENTES HISTORICOS-LEGISLATIVOS
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

1. Introduccidén

La Ciencia v la Legislacion Criminal revelan la vigencia histérica’
de la «responsabilidad objetiva», con independencia de la constata-
cidn de cualquier otro elemento de la «imputacién subjetiva».

En clfecto, los principios por los que se castiea el delito, en Ta so-
ciedad primitiva, son muay vagos, los métodox de aplicacion del cas-
tigo son impredecibles y variables, gobernados por el azar y la pasién
personal mads que por cualquier sistema de instituciones fijas. Real-
mente, los métodos més importantes son un subproducto de institu-
ciones no legales, costumbres, arreglos v sucesos tales como la bru-
jerfa y el suicidio, el poder del jefe, la magia, las consecuencias
subrenaturales de los tabiies y actos de venganza personal. El delito
en la sociedad salvaje sélo puede definirse vagamente; a veces, como
afirma Malinowski', es una explosion de pasién, otras el quebranta-
miento de una prohibicién formal, en ocasiones una tentativa contra
determinada persona o propiedad (asesinato, robo, asalto) e incluso
a veces el dejarse dominar por excesivas ambiciones o la riqueza no
sancionadas por la tradicion, en conflicto con las prerrogativas del
jefe o de algin notable. Las instituciones legalmente efectivas de la
sociedad primitiva son mas bien formas de acabar rapidamente con
un estado de cosas ilegal o intolerable, de restablecer el equilibrio en
la vida social y de dar salida a los sentimientos de opresién y de jus-
ticia experimentados por los individuos.

Siempre que un hombre es asesinado por gente de otro subclan,
existe la obligacion del talién, aunque, en la practica, solamente es

" Mavrinowskl, Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, traduccién de J. y M.

T. Alier, 4.% edicion, ediciones Ariel, Barcelona, 1973, pp. 118 y ss.
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obligatorio en los casos de un adulto masculino de cierta categoria o
importancia; e incluso entonces se considera superfluo cuando el di-
funto ha encontrado la muerte por su propia culpa. En otros casos,
cuando el honor del subclan exige claramente la venganza, ésta se
puede eludir por la sustitucién de pago de la sangre («Jula»). Esta era
una costumbre establecida después de una guerra para concluir la
paz cuando se pagaba al otro lado, por cada uno, muerto y herido.
Aun en el caso de que se hubiese cometido un asesinato u homicidio,
un «lula» (pago de la sangre) relevaria a los sobrevivientes del deber
del talion («lugwa»)?.

En el Derecho primitivo, por tanto, regia, como subraya Mir
Puig’, el principio de la «responsabilidad objetiva» o «responsabili-
dad por el resultado», segun el cual bastaba la causacién de una le-
sion para que [uese posible la responsabilidad penal, «aunque el au-
tor no hubiese querido dicha lesion ni la misma se debiera a
imprudencia». La evolucion del Derecho penal se ha orientado hacia
la «espiritualizacion» de la responsabilidad penal, que ya se inici6 en
el Derecho romano y llega a nuestros dias, tras el paréntesis germa-
nico de la Edad Media. Actualmente, es doctrina dominante que la
pena del delito doloso (querido) debe ser mayor que la del delito im-
prudente (culposo), y que si ni siquiera concurre imprudensa, por-
que el sujeto actud con el cuidado que le era exigible, no cabe impo-
ner pena alguna. Sin embargo, como apunta el referido autor?, los
vestigios de la «responsabilidad objetiva» han llegado hasta el pre-
sente, y hasta la reforma de 1983 el Cédigo Penal espanol conocia
«delitos cualificados por el resultado» que suponfan una responsabi-
lidad penal que no requeria dolo ni imprudencia, asi como algin
punto de apoyo para otras manifestaciones del llamado «versari in re
illicita» que permitia atribuir penalmente las consecuencias fortuitas
de un acto inicial ilicito.

Histéricamente el circulo de los sujetos pasivos de la pena rebasé
con mucho al individuo vivo, imputable, que actia culpablemente,
mediante la practica de la «responsabilidad colectiva». En su virtud,

* Cfr. p. 141.

3 Mir Puig, Derecho penal. Parte General, 4.* edicion, PPU, S. A., Barcelona,
1996, p. 97.

© Cfr. p. 98.
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la culpabilidad se transmite a cuantos viven bajo el mismo techo. No
es todavia individual, porque no existen «individuos», sino miembros
de un grupo. Primero, el vengador ataca al enemigo, no en su perso-
na, sino en la de su hijo, totalmente ajeno al hecho. Luego se consti-
tuye una colectividad de vengadores que a su vez caen no sélo sobre
el culpable, sino también sobre sus parientes. Esta costumbre juridi-
ca peculiar, que hunde sus raices en necesidades elementales de
nuestra vida afectiva, tuvo también un cierto y crudo valor utilitario,
puesto que cuando vemos que en Palestina, en la Roma antigua, ¢n
la Rusia de Tvéan el Terrible, v de nuevo en la Rusia del siglo xx, se da
muerte al padre y a los hijos, hay que pensar, como advierte Von Hen-
tig®, en el imperativo de la venganza de la sangre, que se dirige en pri-
mer lugar contra el hijo.

La interpretacion socioldgica o psicolégica de la «responsabilidad
colectivar demuestra que en ella afloran impulsos humanos basicos
que, penosamente reprimidos, tratan, en determinadas condiciones,
de salir a la superficie. El problema radica en dar prioridad al insus-
tituible «principio de la culpabilidad individuai» o en concedérsela al
antiguo pensamiento, ilimitado de la intimidacion. Con manifiesta
infraccion del principio de que «no hay pena sin culpabilidad», se
construye, sobre la base de la pertenencia a un grupo, una especie de
sustitutivo de la culpabilidad, a juicio del mencionado autor®. Por
otra parte, algunos ordenamientos juridicos establecen una respon-
sabilidad colectiva de caracter mas factico que juridico, haciendo re-
caer sobre una pluralidad de personas decisiones peligrosas y de gra-
ves consecuencias; v. gr., la pena capital de los antiguos israelitas era
la lapidaciéon. En ella tomaba parte todo el pueblo, asumiendo asi la
responsabilidad colectiva inmediata. También, el pelotén de ejecu-
cién militar es otro grupo que, interpuesto entre el poder del mando
del superior o del tribunal militar v el delincuente, refleja la respon-
sabilidad colectiva.

En el Derecho antiguo, ia elevacion moral y la depravacion del in-
dividuo se confunden con los méritos v las faltas del grupo a que per-

VoN HENTIG, La Pena. Volumen L: Formas primitivas v conexiones histérico-
culrurales. Traduccién y notas por José Marfa Rodriguez Devesa, editorial Espasa-
Calpe, S. A., Madrid, 1967, p. 21.

* Cfr., pp. 22 v s.
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tenecen, o no son consideradas mas que en segunda linea. Si la co-
munidad peca, su pecado es mucho mas grande que la suma de los
que cometen sus miembros. El crimen es un acto colectivo y sus con-
secuencias se extienden a mayor nimero de personas que las que han
tomado parte en él. Ademas, si el individuo ha cometido un crimen
que llama la atencién, sus hijos, sus padres, los hombres de su tribu
o sus conciudadanos son castigados con €, y alguna vez por él. Su-
cede asi que, como subraya Sumner Maine’, las ideas de responsabi-
lidad y de retribucién moral parecen mas claras en los tiempos muy
antiguos que en los menos alejados, porque, como el grupo de fami-
lia es «inmortal» y permanece indefinidamente expuesto a los casti-
gos, la inteligencia de los tiempos primitivos no esta embarazada por
las cuestiones oscuras a que darfa lugar el considerar al individuo co-
mo completamente aislado del grupo.

La especie griega de una herencia de maldicién marca un paso en
la transicion del antiguo punto de vista a las posteriores explicacio-
nes teolégicas o metafisicas. La herencia que el primer criminal de-
jaba a su posteridad no era ya el peligro del castigo, sino el peligro
de cometer nuevos crimenes que lo merecieran; vy, de este modo, la
responsabilidad de la familia vino a unirse a la nueva forma de pen-
samiento que limitaba a la persona del criminal las consecuencias
del delito,

En los Cédigos pre-hamurébicos, aunque en varios delitos apare-
ce un elemento subjetivo como factor material, no existe referencia
expresa en el texto de la disposicion legal de nociones tales como «in-
tencion criminal» o «premeditacién», a pesar del hecho de que pue-
den considerarse como implicitas. Tampoco aparece el concepto de
«culpa» y la responsabilidad se basa tinicamente, como apunta Drap-
kin®, «en los resultados materiales del hecho». En cambio, las Leyes
de Hammurabi tienen en cuenta, a la hora de determinar la punibi-
lidad de un hecho o accién, no solamente el hecho en si, sino tam-
bién el dafio producido y la intencionalidad del sujeto. Para ser im-
putable un delito, éste debia ser cometido conscientemente. El
suceso causal y la fuerza mayor no eran punibles. Asi, por ejemplo,

7 SuMNER MAINE, El Derecho Anriguo. Parte General, trad. de A. Guerra, Madrid,
1893, reedicién de Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1993, p. 90.
" DrapkiN, «Los "Cédigos” pre-hamurabicos», ADPCP, 1982, p. 345.
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la ley no castigaba a quien en el transcurso de una pelea heria a otro
y luego atestiguaba bajo juramento que no habia tenido intencién de
causar dano. En este sentido —y dejando a un lado la «lex talionis»—
el Codigo de Hammurabi se diferenciaba notablemente de las leyes
anteriores vy significaba, en opinién de Lara Peinado®, «un paso ade-
lante en la concepcién del Derecho penals.

Sin embargo, el referido Codigo regula numerosos supuestos de
responsabilidad objetiva. Asi, v. gr, en los casos de «muerte por des-
plome de una casa», «si un albanil ha edificado una casa para un se-
fior, pero no ha dado solidez a la obra, v la casa que construyé se ha
desplomado y ha causado la muerte del propietario de la casa, ese al-
banil recibird la muerte» (paragrafo 229). Lo usual era construir las
casas de adobes secos al sol, sin el uso de la plomada. Esta circuns-
tancia, unida a la naturaleza endeble del material v a la impericia del
albanil, motivaban lrecuentes desplomes. ocasionando la muerte del
propietario, se aplicaba la pena del Talion, que paradojicamente cas-
tigaba a un inocente: «Si es al hijo del propietario de la casa a quien
ha causado la muerte, recibira la muerte el hijo de ese albanil», se-
gun disponia el paragrafo 230 del CH. En los supuestos de «muerte
por golpes»; «Si ha muerto a causa de los golpes recibidos, el hom-
bre libre jurara “No le golpeé deliberadamente”» (paragrato 207). En
el caso de que la rifa hubiese degenerado hasta el extremo de causar
una muerte, si ésta habia sido involuntaria, el causante debia jurar
su no intencionalidad y luego pasar a los herederos de la victima una
indemnizacion estipulada en media «mina» de plata, esto es, 30 «si-
clos» (250 gramos).

Por el contrario, «Si un sefor ha golpeado a la hija de otro sefor
v motiva que aborte, si esta mujer muere, su hija recibira la muerte»
(paragrafos 209 y 210). La dureza de esta ley da a entender que los
golpes han sido intencionados y que si bien no buscaban la muerte
de la mujer, la gravedad de los mismos la motivaban finalmente tan-
to en las leyes asirias como en el Exodo (22-23), se aplica para este
mismo caso la Ley del Talion, si bien en ellas el castigado a muerte
es el autor de los golpes v no su hija, como se legisla en el CH. En los
casos de «muerte por malos tratos», «Si la prenda, en la casa del em-

" L.aAra Prinapo, Codigo de Hammurabi, Editorial Nacional, Madrid, 1982, pp.
08 v ss.
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bargador, ha muerto apaleada o a consecuencia de malos tratos, el
propietario de la prenda lo probara contra su mercader, y si la pren-
da era el hijo de un sefior daran muerte al hijo del mercader, y si era
un esclavo del citado senor, el mercader pesara un tercio de «mina»
de plata; ademas, perdera todo lo que haya prestado, segin estable-
ce el paragrafo 116 CH'". Finalmente, en los supuestos de «muerte
por operacién», «Si un médico ha llevado a cabo una operaciéon de
importancia en un sefior con una lanceta de bronce y ha causado la
muerte de ese sehor o si ha abierto la cuenca del ojo de un senor con
la lanceta de bronce v ha destruido el ojo de ese sehor, se le amputa-
rd su mano», segtn prescribe el paragrafo 218 CH. Logicamente, a la
vista de esta legislacién tan radical, los médicos intervenfan Gnica-
mente en casos muy claros de alcanzar éxito. Asimismo esta legisla-
cién motivé que la medicina interna v la cirugia alcanzasen un mi-
nimo desarrollo en Babilonia.

También en la China Imperial, para la estabilidad del Gobierno,
se reputaba fundamental el principio de la «responsabilidad colecti-
va», en cuya virtud la poblacién se subdividia en unidades de cinco o
diez familias v, dentro de ellas, cada individuo es igualmente respon-
sable por las faltas cometidas por cualquier otro miembro integran-
te de su unidad y era igualmente castigado si no informaba oportu-
namente a las autoridades de lo que habia sucedido. Por tanto, las
corrientes legalistas dejaron una huella imperecedera en la legisla-
cién china con su concepto de responsabilidad de grupo, especial-
mente en los casos de traiciéon y otros similares''.

" Se trata de la primera aplicacién stricto sensu de la Ley del Talién, la cual
aplicaban los babilonios para la reparacion de los danos que podia recibir un hom-
bre libre. Este principio, que era sintesis y principio fundamental del Derecho me-
sopolamico, consistia en devolver idéntico dafio al ofensor. Mediante esta ley se da-
ba cumplimiento a los dos aspectos del delito: el juridico, castigando los delitos
sociales a fin de mantener el respeto mutuo v la paz ptblica, v el individual, resti-
tuyendo a cada cual aquello en que fue perjudicado y dandole satisfacciéon en aque-
llo en que fue ofendido. Con el Talion se salisfacia el instinto de venganza, deter-
minando a un tiempo que la pena no excediera de los limites de la ofensa, pero no
se obtenia en cambio ninguna indemnizacion. Poco a poco la Ley del Talién fue de-
sapareciendo, siendo sustituida por la compensacién cconomica proporcional al
dafio causado.

' Vid Drapkin, «Prolegémenos al estudio de Derecho penal en China Impe-
rial», ADPCP, 1982, pp. 587 v ss.
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Por consiguiente, en casi todos los pueblos se puede afirmar, se-
gun Pereda ?, que nace el Derecho penal con caracter objetivo; es de-
cir, la responsabilidad surge por el mero hecho o resultado criminal,
prescindiendo del aspecto subjetivo del delincuente. Se ha matado a
un hombre; se sabe quién es el agente y, sin mas, se le aplica la pena.
Que fue sin querer, que era un sonadmbulo, un loco, que fue pura fa-
talidad, contra su voluntad: no importa. Hay un hombre muerto por
otro, y éste debe sufrir la pena. El analisis psicolégico es fruto refi-
nado del espiritu humano: primero se vive hacia afuera, se ve lo ex-
terior con mirada sencilla y espontanea, y es natural, por tanto, que
a ese exterior se acomode la vida juridica y muy particularmente la
Administraciéon de Justicia.

Luego vendra la reflexion, el analisis psicoldgico, el estudio de la
trascendencia de lo interior en el obrar humano, y poco a poco ira
pasando al primer plano, para ¢l estudio de la responsabilidad, le
que antes ni se tenfa en cuenta; y obligara a declarar completamente
libre de responsabilidad penal, a pesar del resultado dafioso al que ha
obrado impulsado por fuerzas interiores o exteriores que han violen-
tado su voluntad.

He aqui, pues, un caso tipico de pura «responsabilidad obje-
tiva»:

«Cometiste casualmente un homicidio de manera que a ningu-
no querias matar, ni herir, llevado de la ira, ni con vara ni con hie-
rro, ni con instrumento alguno de azotar, sino ibas sencillamente
a cazar y quisiste asaetear a una fiera y de manera imprevista y sin
quererlo, ni caer en la cuenta mataste a un hombre, en vez de ma-
tar a una fiera.. »"

Parece claro, pues, que el Derecho primitivo anuda la responsa-
bilidad, no a una culpa precedente, sino a la mera causalidad mate-
rial, es decir, que impera el principio de atenerse a las resultas o de
la «Erfolgshaftung» en el que van haciendo mella las excepciones, pri-

' PEREDA, «Vestigios actuales de la responsabilidad objetiva», ADPCP, 1956,
pp. 213 y ss.
" Citado por Perepa, cfr. p. 214.
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mero de la imputabilidad y luego de la culpabilidad, hasta que el tér-
mino del ciclo, de modo inverso, se caracteriza por el predominio de
la culpabilidad en el que también perviven excepciones. En conse-
cuencia, el elemento objetivo, el dafio desempefia una funcién pre-
ponderante para la determinacién del concepto de delito en los sis-
temas penales escasamente desarrollados. En ellos, delito serd toda
produccién antijuridica de un resultado dafioso; este elemento de he-
cho, el resultado, es el decisivo: «Le fait juge lhomme»; «Die tat (et
den Mann», rezan dos antiguos refranes juridicos que expresan gra-
ficamente este principio, y a ese mismo elemento de hecho externo
va ligada la responsabilidad, que serd, por tanto, responsabilidad por
el resultado; lo que no significa que se desatienda el elemento voliti-
vo y pretenda sancionarse la falta de voluntad culpable, sino que és-
ta se presume tras el hecho y se considera el resultado dafioso como
la expresion sensible de la voluntad criminal.

Asi, en el Derecho germénico la primitiva concepcién del delito
aparece basada sobre la responsabilidad por el resultado. A este ele-
mento de hecho se ligo la responsabilidad juridico-penal que se
presenta inicialmente como «Erfolgshaftung» y no como «Verschul-
dungshaftung», responsabilidad por la culpa. De este resultado da-
fioso se deducia sin més la existencia de la voluntad nociva. La res-
ponsabilidad por el resultado se atentia en los Derechos germanicos
cuando comienza a tomarse en consideracién, inicialmente de mo-
do tipificador, el elemento volitivo; surge entonces frente al «Wi-
llenswerk», hecho querido, la figura de los «Ungefihrwerke», hechos
tipicos, en que, de acuerdo con la conciencia popular, se exclufa de
antemano la existencia de la mala intencién en el autor, sin que la
constatacion de esta falta de voluntad debiera realizarse en el caso
concreto. En el primitivo Derecho germanico falta una teoria de la
culpabilidad. La consideracién especial de los «Ungefihrwerke» se
reflejaba en las consecuencias que de ellos se derivaban; a saber: no
originaban ruptura de la paz ni perseguia al autor la venganza de la
parte ofendida, o era en todo caso redimible por una compensacién
pecuniaria, cuya importancia varié segun las épocas. El periodo
Franco presencia una evolucion en el tratamiento penal de los
«Ungefdhrwerke»: para evitar que bajo la forma de un hecho tipica-
mente fortuito pudiera encubrirse la intencién dolosa, se establece
el requisito de la «Verkldrung», por la cual debia probar el autor en
el caso concreto el caracter casual del hecho y la ausencia de mala
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intencion. El momento subjetivo adquiere, pues, una importancia
primordial .

2. Derecho penal romano

En el Derecho penal romano, el concepto de delito requiere la
existencia de una voluntad contraria a la ley en la persona capaz de
obrar. Este principio fundamental del Derecho penal ya desarrollado
fue desconocido en el Derecho penal de los primeros tiempos; en-
tonces se cuestionaba sobre el hecho en si, antes que sobre ¢l estado
del alma en que el mismo tenia su base. La antigua concepcion de
que la muerte dada a un hombre origina una deuda que debe ser re-
parada, hava tenido el autor intencion de causarla o no la hava teni-
do, no habia desaparecido todavia completamente on ¢l momento en
que comienzan nuestras noticias historicas, o sea en el Codigo de las
Doce Tablas, pero estaba muy en decadencia. Con respecto a las le-
siones corporales y al dafio causado en las cosas, parece que, no exis-
tiendo culpabilidad, no habia tampoco responsabilidad, y lo propio
debe decirse sin la menor duda, segiin Mommsen , del homicidio.
Es bien seguro que el citado Cédigo disponia, contra lo mandado en
las prescripciones antiguas, que cuando el hecho se hubiese realiza-
do sin intencién, tuviese lugar la expiacién religiosa, pero que no se
impusiese pena alguna. Las posteriores leyes penales tomaban por
base, absolutamente, la voluntad antijuridica de! agente.

El fundamento ético de dicha voluntad, sin la que no podia darse
delito ni pena, podia intervenir, ora bajo la forma de «ofensa inten-
cional a la ley moral y a la ley del Estado» («dolus»), bien bajo la for-
ma de «descuido o negligencia culpable» («culpa»), en la observan-
cia de las mismas. La ofensa intencional de la ley moral y de la ley
del Estado se individualizaba, con arreglo a cada hecho concreto, co-
mo proposito («animus») de matar, robar, etc., segiin se hallasen de-
terminados los elementos constitutivos de cada clase de hechos. Es-

' Vid. OrLanmis, «Sobre el concepto de delite en el Derecho de la Alta Edad Me-
dia», AHDE, tomo XVI, 1945, pp. 114 v ss., niims. 6 v 11,

* MommseNn, Derecho Penal Romano, trad. de P. Dorado, editorial Temis, Bo-
gotd, 1976, pp. 60 v ss.
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ta voluntad delictiva se denominaba «astucia», «dolus», reforzada,
generalmente por el adjetivo «mala», «astucia mala», «dolus malus»,
ejercida con conciencia de la injusticia. Con estas palabras, en senti-
do estricto, se indicaban los actos contrarios a la ley, ejecutados cons-
cientemente, pero sin violencia; y empleandolas en sentido amplio,
abarcaban también todos los actos contrarios a la ley, ejecutados
conscientemente, incluso los practicados con violencia. Bajo la de-
nominacién de «dolus» se comprende la violacion de la ley moral, lo
mismo en el Derecho civil gue en el Derecho penal, pero solo en este
altimo orden es donde esa violacién sirve de fundamento a una ac-
cién o demanda.

No obstante, la ley moral podia también ser violada sin que el su-
jeto tuviera voluntad de violarla; bastaba con el que el agente ejecu-
tara aquellos actos que una previsién inteligente ensenia que pueden
0 gue licnen necesariamente que resuliar nocivos para una tercera
persona. El perjuicio ocasionado por semejantes actos, productos del
descuido y de la imprudencia, era una falta pequeiia, pero en todo ca-
so una falta ética que daba lugar a la punibilidad, lo propio que cual-
quier otro delito, mientras que la omision de un acto provechoso pa-
ra una tercera persona, aunque podia ser también contrario a la ley
moral, no era considerado como delito por la legislacién del Estado.
En el Derecho antiguo, la persecucion de la citada falta se hacia me-
diante el procedimiento penal privado, por causa de una lesién cor-
poral causada a un hombre libre y por causa de un dafo en los bie-
nes, hechos que se denominaban «injuria»", sin distinguir al efecto
entre la ofensa prevista y la no prevista, pero evitable. Posteriormen-
te, el concepto de lesion corporal causada a un hombre libre, por una
parte se hizo extensivo a toda lesion personal, y por otra parte se¢ li-
mit6 a las lesiones intencionales exclusivamente, con lo que se formé
con este delito una figura especial e independiente, que fue la «iniu-
rig»: mientras que de otro lado, con las lesiones corporales no inten-
cionales y con los dafios causados en las cosas, bien fueran causados
con intencién o sin ella, se form6 una segunda figura de delito, el
«damnum iniuria», siendo de advertir que el fundamento ético que
bastaba para servir de base a este delito, o sea, la culpa de naturale-

& Vid. BarerO SanTos, «Honor e “iniuria” en el Derecho Romano», en Estudios
de Criminologia y Derecho Penal, Universidad de Valladolid, 1972, pp. 303 y ss.
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za criminal que ocupaba el lugar de la intencidn, solia denominarse
culpa aquiliaria, para distinguirla de la culpa contractual, esto es, de
la responsabilidad dimanante de los contratos .

Sobre estos fundamentos cientificos parece evidente que en el De-
recho penal romano nadie podia ser condenado si, previamente, no
se habia demostrado su participacion, voluntaria o imprudente, en la
comision de un delito contra la ley moral o la ley del Estado romano.
Consccuentemente, v. gr., el Proceso de Cristo '™ revela una suerte de
«responsabilidad objetiva», en tanto que el representante de la Ley
romana, el «praefectus», Lucio Poncio Pilato, proclamoé la inocencia
de Jesus. A juicio del gobernador v conforme a la «Lex Iulia», pro-
mulgada por Julio César, Jesucristo no habia atentado contra la ma-
jestad del emperador, va que la definicion del «crimen maiestatis»
que daba la citada Lev romana era tan amplia que incluia todo aque-
o que el emperador o su representante estimase nockhvo para la au-
toridad de Roma. Por tanto, el Procurador convoco a los principes de
los sacerdotes, a los magistrados y al pueblo, manifestandoles:

«Me habéis traido a este hombre como alborotador del pueblo,
y habiéndole interrogado yo ante vosotros, no hallé en El delito al-
guno de los que alegiis contra EL Y ni aun Herodes, pues nos lo ha
vuelto enviar. Nada, pues, ha hecho digno de muerte. Le corregiré
v le soltaré» (San Lucas, 23, 13-16, v San Juan, 19, 1).

En suma, Jesucristo no obtuvo la tutela efectiva de los jueces v
tribunales que conocieron su causa; estuvo indefenso, fue inducido a
declarar contra sf mismo y a confesarse culpable, con manifiesta in-
fraccion de los derechos humanos consagrados internacionalmente,
asi como en nuestra Ley Fundamental *.

Por otra parte, en el Derecho penal romano tGnicamente las muer-
tes voluntarias caian bajo la accion de la «Lex Cornelia», dada por Si-
la. De las muertes involuntarias culposas y de los incendios culposos,

7 Vid. MomMseN, cfr. pp. 61 v ss.

" Vid. Martos NunEez, «El Proceso de Cristo: Aspectos Juridicopenales v proce-
sales», RDPC, n.° 4, 1994, pp. 595 y ss.

" Vid. Martos NUREZ, cfr. pp. 626 v ss.
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Ja Jurisprudencia romana, si bien no los incluy6 en la materia propia
de la Ley Cornelia, sin embargo los tuvo muy presentes al estudiar és-
ta. La indole de los motivos hacia que fuesen moralmente diversos
los homicidios, v estas diferencias morales las tuvieron en cuenta
muchas veces, l6gicamente, los magistrados, los Tribunales del pue-
blo v de los jurados, no solamente para hacer las pertinentes decla-
raciones de culpabilidad, sino también para graduar la medida de la
pena, aunque siempre dentro de los limites consentidos por el Dere-
cho vigente. En el caso de que el aborto hubiese originado la muerte
de la mujer, se imponia la pena capital. Segtin el Derecho de las Do-
ce Tablas, se consideraba como delito privado, ademas de la priva-
cion de la propiedad, o sea el «furtun», el dafio causado a alguien en
su cuerpo o en sus cosas, dafio que se concebia como «iniuria». La
Lev Aquilia, por su parte, consideraba como danos si se trataba de
seres vivos, la muerte de ellos, estimando los jurisconsultos como
mucrte todo hecho que diese origen a ella, haciendo incluir en ¢! ho-
rizonte de los hechos comprendidos en la lev todo acto manual gque
produjese danos: el herir, el ensuciar, el llevar los objetos a algtin si-
tio de donde fuera imposible readquirirlos; v. gr, tirandolos al agua.
Particular relieve alcanza la punibilidad del médico ignorante o des-
cuidado que producia dafios con su impericia o negligencia. En este
delito se consideraba que existia el elemento de la culpabilidad mo-
ral, no tan solo cuando el agente hubiera causado el dano de propo-
sito e intencionadamente, sino también cuando causara por inadver-
tencia otros que hubiera debido prever; por consiguiente, respondia,
no solamente cuando hubiese obrado con mala intencion, con «do-
liis», sino también cuando lo hubiera hecho sin intencion, o sea con
«culpa» (aquilia).

Asimismo, existian una serie de acciones derivadas de delitos, las
cuales no caian dentro del circulo de los dafios a la propiedad san-
cionados por la Ley Aquilia, pero que, sin embargo, eran considera-
das y sentenciadas de un modo mas o menos analogo a las aquilia-
nas. Eran, entre otras, las siguientes:

1°) «Homicidio culposo de hombres libres». Segun la Ley de las
Doce Tablas, cuando la muerte dada a un hombre libre no pudiera
ser castigada como homicidio, solamente daba lugar a imponer por
ella una expiacion de carécter religioso, ya que, de una parte, habia
quedado postergada y vencida la antigua constitucion y organizacion
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social basada en la familia, v, de otra, en esta época va se habia abo-
lido la venganza de sangre. Posteriormente, el Derecho norario o de
los magistrados dispuso que en caso de homicidio, no doloso, sino
culposo, si éste hubiera sido causado por un animal fiero que inde-
bidamente tuviese alguna persona, ¢l autor del mismo debia ser con-
denado a pagar por via de pena una indemnizacién de 2.000 sester-
cios; indemnizacion que subia a 5.000 sestercios si el homicidio
hubiera provenido de haber tirado o arrojado alguna cosa que mata-
ra a la victima.

2.°)  Lesion corporal de hombres libres. Las lesiones corporales
causadas culpablemente a un hombre libre, y que no pudieran ser
consideradas segiin la lev correspondiente como tentativa de homi-
cidio, eran castigadas por el Derecho de las Doce Tablas como caso
de injuria, siendo probable que el resultado fuera el mismo tanto si
hubicran sido producidas con intencidn como sin clla.

3.9 El incendio doloso. Era incluido entre los delitos de homici-
dio, por el peligro que generaba para la vida humana, mas esto no
impedia que se le estimara también, en general, como caso de danos,
con tanlo mayor motivo cuanto que la accién de homicidio no ga-
rantizaba ninguna indemnizacion a aquellos que hubiesen sido per-
judicados por el incendio. Por consiguiente, ¢n el Derecho penal ro-
mano, ¢l incendio se consideraba como delito doble, segin que
ofreciera peligro de muerte o s6lo dano en la propiedad; para consi-
derarlo del primer modo era preciso que se hubiese realizado con do-
lo, mientras que para considerarlo del segundo solamente se exigia la
existencia del incendio en general *.

En suma, el Derecho penal romano superé el principio de la cie-
ga responsabilidad por el resultado hasta llegar a considerar el «do-
lus», en la dltima fase de la evolucién, como elemento esencial. En
cambio, el conocido objetivismo germanico hizo que su Derecho per-
maneciera estancado en la responsabilidad por el fortuito. Ello ex-
plica, segiin Diaz Palos?, que al entrecruzarse las dos tendencias se
produjeran figuras hibridas, algunas de las cuales permanecen mas o
menos larvadas. Tales son: el «versari in re illicita» y el «dolus indi-

®  Vid. Mommsen, cfr. pp. 388 vy ss.
2 Diaz PaLos, «Responsabilidad penal objetiva», RGLJ, 1981, vol. 1, p. 506.
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rectus» del Derecho comuin. Por el contrario, la segunda especie de
culpabilidad, la «culpa», por su mayor sutilidad, puede decirse que
carece de una firme tradicion juridica como categoria general, hasta
el punto de que la «Lex Aguilia» refirié los grados de culpa al campo
civil. En materia penal, es mas que dudoso, a juicio del mencionado
autor, que se admitiesen delitos por mera culpa. Y es sintomatico que
la culpa o imprudencia llegase a las puertas mismas de la Codifica-
cién como un cuasi-delito. La huella de una tal concepcién se perci-
be aun en el Codigo Penal vigente en Espana.

3. El Derecho penal medieval

Muy raras son las huellas que se encuentran en nuesiras fuentes
de una aplicacion divecta del principio de la responsabilidad por ¢l
resultado, pues, scgun Orlandis #, faltan testimonios de su vigencia
en ordenamientos juridicos locales, incluso los mas remotos, v sélo a
través de algunos raros documentos podemos encontrar noticias de
su permanencia en la vida practica. En cambio, mas numerosas son
las noticias que, en supuestos de este género, excluyen expresamen-
te la existencia de responsabilidad; las fuentes enumeran una serie
de hipétesis consideradas tipicamente fortuitas, y asi van detallando
que no corresponde pagar <homicidio» por la muerte del hombre
ahogado en rio, en pozo o de aquél sobre quien cayé arbol o muro.
Otras fuentes, sintetizando la idea, dicen que no debe pagarse por las
muertes que no ocasioné mano de hombre, por las producidas «sine
manuum injectione». La responsabilidad viene, por tanto, excluida
en los casos tipicos en que debia fundarse Gnicamente sobre el re-
sultado; pero el mismo detalle con que esta exclusion se realiza, si
bien prueba la no subsistencia, al menos consagrada juridicamente,
de aquella responsabilidad, no deja de ser, al mismo tiempo, un evi-
dente indicio de su efectividad pasada. Mas no son estas exclusiones
de la responsabilidad en supuestos tipicamente fortuitos Ja mejor
prueba de que aquélla no se fundaba ya en el puro resultado. Las no-
ticias de las fuentes de nuestra Alta Edad Media presentan, por lo ge-
neral, la responsabilidad por el resultado como un estadio de la evo-

3]

ORLANDIS, cfr. p. 115.
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lucion juridica superado ampliamente: el elemento subjetivo ha
conseguido una importancia decisiva en el concepto del delito, y los
textos reflejan claramente este fenémeno al dar una relevancia siem-
pre mayor a la voluntad del autor, a los méviles que le han inducido
a obrar en el caso concreto. La falta de voluntad criminal, en senti-
do genérico, aparece en algunas fuentes como circunstancia ate-
nuante: esta idea expresa al hablar de heridas causas «absqgie vo-
Luntate», de homicidios que no se ocasionaron «por sana o por mala
voluntad»; la «calofia» que por aquéllas debia pagarse era muy infe-
rior a la normal, mientras que los homicidios involuntarios no aca-
rreaban, generalmente, mas sanciéon que la composicion pecuniaria,
sin el acostumbrado séquito de la «nimicitia» y la multa a la auto-
ridad publica.

Atenuantes o eximentes considéranse también ciertos casos con-
cretos en que se dan 1ales circunstancias que no cabe presumir la ac-
cién como plenamente voluntaria; asi sucede con las heridas causa-
das en juego v, especialmente, en las violencias contra las personas
que se ocasionaron en reyerta: la lucha, la «baraia» supone falta de
frialdad en la decision v de completa libertad en el proceder y cons-
tituye una circunstancia que se toma muy en cuenta en algunas fa-
zanas del Libro de los Fueros. Por consiguiente, el elemento subje-
tivo fue factor fundamental para la determinacion del concepto del
delito. La premeditacién, la perversidad de sentimientos que revela
el «conseio», el «dolus», determina la gravedad cualificada del deli-
to. La diferenciacién entre hecho doloso y voluntario se realiza en
las legislaciones barbéricas bajo la influencia del Derecho romano-
canénico; la finalidad que persigue es hacer la pena proporcionada
a la gravedad del hecho y su prevalencia se afirma paulatinamente a
medida que se atentia el sistema de la responsabilidad por el resul-
tado.

Por otra parte, asi como el homicidio era la causa mas frecuente
y regular de la «inimicitia» entre ¢l autor y la parte ofendida, fueron
las lesiones y heridas los delitos por los que con mas constancia se
aplican en las fuentes, penas inferiores y, especialmente, econémicas.
La graduacién de la importancia de estos delitos realizase con crite-
rio fundamentado, esencialmente, sobre el elemento objetivo; es és-
te, sin duda, uno de los aspectos de nuestro sistema penal de la Alta
Edad Media en que mas tenazmente influyen los principios de la res-
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ponsabilidad por el resultado. Las circunstancias externas del hecho
son el factor determinante de su mayor o menor gravedad y para fi-
jarlas acuden las fuentes a las mas variadas distinciones; considéra-
se a veces el modo como se cometi6 el delito o las armas empleadas;
otras fuentes siguen distintos criterios: medida de gravedad de la le-
sién era en algunas el que ocasionara o no derramamiento de sangre;
en otras, que el agredido hubiera caido o no, y nuevos criterios son
todavia, gue el arma hubiera o no atravesado el cuerpo del herido y
aun la parte del cuerpo que hubiera sufrido la lesion. A fin de deter-
minar, conforme a tales criterios, la gravedad del delito en el caso
concreto, establecen algunas fuentes una formalidad especial, el
«apreciar» o «aprobar» la herida o lesion.

Finalmente, la responsabilidad del propietario por los danos que
causaran sus animales y cosas, se basa en la idea de la responsabi-
lidad por el resultado. En efecto, el dafio se juzga, segun ella, como
ol factor de maxima relevancia, mientras no se aprecian aun, al me-
nos en todo su alcance, los elementos subjetivos determinantes de
la voluntariedad del hecho. Por tanto, era preciso, ante la existencia
de un dano real, de un delito, derivar las consecuencias que el he-
cho en si originara, y a nadie podia alcanzar con mas razén que al
propietario, a quien la cosa estaba ligada del modo mas {ntimo. Que
aquél fuera o no culpable del dafio era circunstancia hasta cierto
punto indiferente para que le correspondiera una responsabilidad.
«Toda cosa que mate a hombre debe homicidio»; y este principio no
sufre excepcion alguna. Sin embargo, como apunta Orlandis®, son
muy raros en nuestras fuentes los testimonios de una aplicacion es-
tricta de los principios de la responsabilidad por el resultado y, con-
cretamente, en los supuestos de dafios originados por cosas. El cri-
terio mas difundido y que corresponde a un ulterior estadio de la
evolucion juridica fue el de exigir en el propietario de la cosa un de-
terminado grado de culpa o negligencia para que pudieran impu-
tarsele los dafos por ella ocasionados. Asi, por ejemplo, quien de-
biera derribar arbol o pared estaba obligado a dar aviso 2 los que se
hallaren en las cercanias para que se pusieran a seguro, y de no ha-
cerlo convertiase en responsable de las lesiones o muertes que se
pudieran originar.

» Cfr. p. 115.
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4, La aportacion del Derecho canénico

En materia de responsabilidad criminal, la ideologia biblica su-
pone un avance que permite el paso de la responsabilidad del grupo
o clan para la venganza del delito, a la responsabilidad individual,
que dara lugar a que pueda considerarse la subjetivizacion de los he-
chos delictivos. La actuacién de la Iglesia, influida por la concep-
cién biblica, fue decisiva para establecer la responsabilidad penal
individualizada, inaugurando asi una nueva Criminologia. El texto
del profeta Ezequiel pone de manifiesto el salto social que se ha pro-
ducido:

«Y si dijerais: ¢por qué no ha de pagar el hijo la iniquidad del
padre? Pues porque el hijo hizo juicio y justicia y guardd® mis man-
damientos v los puso por obra, v de cierto vivird. El alma que pe-
care, ése morira, el hijo no llevard sobre si la iniguidad del padre,
ni el padre 1a del hijo, la justicia del justo sera sobve él, v sobre él
sera la iniquidad del malvado» (Ezequiel, 18, 19-20).

El referido texto supone la desintegracién del grupo, con obliga-
cion de reparar el delito, y el reconocimiento del individuo como uni-
dad primaria de la responsabilidad, por lo que, Goti Ordenana®™, «po-
demos considerarlo como el punto de arranque del actual sistema del
Derecho criminal». Los caracteres que fueron elaborandose en la for-
macién del Derecho candnico criminal decretal, y que atn estan in-
fluyendo en la Ciencia penal actual, son, basicamente, los siguientes:

1°) La «aequitas candnica» como principio informador que,
con mayor 0 menor consciencia, estd vigente tanto en la creacion co-
mo en la aplicacién del Derecho penal, y que consiste en la preten-
si6n de aplicar el ideal de justicia a los casos concretos. La tendencia
a la delimitacién de las figuras delictivas, la inclinacién a estimar el
elemento de culpabilidad, la consideracién de las circunstancias y la
orientacién a la valoracion de las penas como medicinales y vindica-
tivas, son consecuencia de este principio, es decir, del intento de apli-

»  Gori ORDENANA, «Deuda de la Ciencia penal y la Criminologfa al Derecho Ca-
nénico Medievals, en Criminologia v Derecho penal al servicio de la persona. Libro-
Homenaje al Profesor Antonio Beristain, San Sebastian, 1989, pp. 215 v ss.
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car una justicia teniendo en cuenta la lesion social, pero acomodan-
dola a la persona del delincuente.

2.°)  El «estudio del delincuente». Constituye el factor mas inte-
resante del Derecho criminal candnico, cuya importancia consiste
especialmente en el hecho de haber acentuado enérgicamente su
oposicion a la concepeién objetivista del delito, idea propia del De-
recho germanico, dando un alto relieve al elemento subjetivo del de-
lito. Por la influencia de la tradicién biblica en los Santos Padres, la
primera doctrina canénica comienza atribuyendo la responsabilidad
del hecho delictivo a quien lo haya cometido, sin que se pueda acha-
car a los hijos los delitos de los padres o viceversa, rompiendo asf el
fundamento de la venganza privada. Mas tarde se dedicaran a la ex-
posicion de los principios de la imputabilidad de los hechos delicti-
vos en sus vertientes: de la causalidad fisica v de la responsabilidad
moral v juridica. El estudio de la responsabilidad lleva al examen del
estado psicologico del hombre, pues se puede dar el caso del dolo,
culpa o simple accidente («casus»). Esto conduce al analisis de las
facultades intelectivas y volitivas, y a las causas que constituyen los
vicios de la actuacién de la persona, como el estado de locura, igno-
rancia, negligencia o expresa voluntad de causar dafio ™.

Por otro lado, se atribuye el origen del «ersari» al Derecho cano-
nico, pero, como observa Diaz Palos™, a primera vista, no deja de ex-
trafnar que este Derecho, que tanta influencia ejercié en el transito
del sistema objetivo al subjetivo, pudiera dar pie a la infiltracién del
denostado principio. Parece, pues, que existe una confusién que
Kollmann en Alemania, Schiappoli en Italia y Pereda en Espafia han
venido a clarificar. Y es que la imputacién de homicidio, aun for-
tuito, hacfa indigno al clérigo del oficio divino, le hacia incurrir en
irregularidad canénica, cosa muy distinta de las penas seculares. En
realidad, el Derecho canénico contrapuso «dolus» y «casus», englo-
bando en el fortuito supuestos que hoy serfan netamente culposos, lo
que es comprensible si no se conocia en aquella etapa juridica una
categoria general y precisa de culpa. Cierto que otros supuestos no
eran siquiera culposos y se imputaban por las Decretales como «ho-
micidium causale» por obrar el agente en cosa ilicita. Son justamen-

= Vid. GoTi ORDENANA, cfr. pp. 223 y ss.
*  Cfr. pp. 506 y ss.
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te estos casos, aunque minoritarios, los que operaron la traslacién al
Derecho de los practicos en conjuncién con la idea del «dolus indi-
recties» (muy distinto también al «voluntario in alio» de los tedlogos
esparfioles, en el que la voluntad se dirige no al efecto, sino a la cau-
sa que lo produce), acabandose por consumar el proceso objetivador:
el caracter ilicito de la accion, unido al caracter probable de la mis-
ma en orden a la causaciéon del resultado, con independencia de la
efectiva prevision del sujeto, oscurecieron el caracter subjetivo del
dolo que mas tarde se reivindica.

5. Las Partidas

Las Partidas distinguen tres clases de homicidio, el que se lleva a
cabo torticeramente, os decir, el homicidio deloso; el que se comete
con derecho v el que acaece por ocasion. La Lev 2. Tit. 8. de la Par-
tida 7." establece la disposicion general: «Matando algtin ome o al-
guna muger a otro a saviendas debe aver pena de omicida, quer sea
libre, o siervo el que fuesse muerto», salvo si lo mata en defensa pro-
pia. El homicidio casual es aquel que se produce por ocasién «non lo
queriendo fazer», v queda igualmente exento de toda sancién. La ley
4.* pone incluso varios ejemplos: el que corre caballos por un lugar
que fuera acostumbrado para correr y se atravesara algun individuo
v lo matara; el que corta arbol o construye una casa y avisa previa-
mente a los que alli pasaran para que se resguardasen. Pese a ello, si
alguna persona resultara muerta por el caballo, la caida del arbol o
una madera o teja de la casa, el homicida debe jurar que la muerte
fue ocasional y, ademas, debe probar con hombres buenos que no ha-
bia enemistad con el muerto?.

Las Partidas contemplan igualmente los homicidios culposos, cu-
yos autores merecen la pena de destierro durante cinco afios, «por-
gue non pusieron, y tan gran guarda como devieran, o fizieron cosas
en ante, porque viniera la ocasion»®. En la ley 5.” se recogen algunos
supuestos: el que corta arboles o construye una casa cercanos a una
calle publica y no avisa previamente del peligro, el que corre caballo

Partidas, 7, 8, 4.
*  Partidas, 7, 8, 5.
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por lugar no acostumbrado; el que empuja jugando y de la caida re-
sulta la muerte, el que sabiéndose sonambulo no apercibe a los que
duermen con él y tomando las armas mata, y el que, tras embriagar-

29

se, da muerte a otro .

Ley aparte dedican las Partidas para las muertes ocasionadas por
negligencia o impericia de médicos o cirujanos «porque no son tan
sabidores». La sancién para estos homicidios es la misma que en la
ley anterior: destierro de cinco afios en una isla, pero si el muerto re-
sulta ser esclavo, debe pagar su precio al sefior. lgual sancién se es-
tablece para quien da a una mujer medicina con el fin de que conci-
ba y ésta le cause la muerte, siempre v cuando se pruebe que no
medio dolo, en cuyvo caso se aplica la pena de homicidio. Las Parti-
das hacen también extensivas las sanciones de esta ley a los botica-
rios que sin licencia de médico diesen sustancias venenosas de las
que resultare la muerte, a los que no duda en senalarles la pena de
homicidio ™

Se debe en gran parte a nuestros clasicos el cambio completo al
concepto espiritualista de la responsabilidad. Asi, Antonio Gomez "
en su obra Variae Resolutiones afirma lo siguiente: «Con toda la ra-
z6n del mundo repruebo el parecer de Pablo de Castro, para quien no
es reo de muerte, sino de pena arbitraria mas leve, el que, preten-
diendo solamente azotar o injuriar, y de ninguna manera matar, sin
embargo, mata a la victima con un palo u otro instrumento seme-
jante; y lo repruebo, aunque haya protestado antes el criminal que re-
almente no queria matar v se deduzca esa falta de voluntad de la mis-
ma clase y cualidad de los instrumentos elegidos. Ciertamente esa
sentencia y conclusién es abiertamente falsa, y asf la repruebo, y ten-
go la contraria. “Tenetur poena mortis”, reo es de muerte v no se de-
be atender ni considerar la cualidad de los instrumentos emplea-
dos..., ni si usa de medios de suyo aptos, como si son ineptos e
inadecuados...».

Por su parte, Covarrubias * afirma que «hay homicidio voluntario
no tan sélo cuando el que mata explicitamente tiende a la muerte y

* Partidas, 7, 8, S,

*  Partidas, 7, 8, 6.

* Citado por PereDa, cfr. p. 215,
2 fdem, p. 216.
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quiere matar, sino también cuando su voluntad ticnde a un acto del
que “per se” se sigue la muerte; pues ia voluntad del que obra mal se
dirige a aquello que se hace y a todo lo que de ¢llo se sigue no mera-
mente “per accidens” o accidentalmente. Vava un ejemplo: el que hie-
re a Sempronio con mala voluntad queriendo injuriarte y que quede
con el rostro marcado con una cicatriz, pero de ningan modo ma-
tarle, si se le fue la mano v le hiere gravemente y sobreviene fa muer-
te, no ha duda: se trata de un homicidio voluntario».

Suarez " le sale al paso v le dice a Covarrubias que esta muy lejos
de ser cierta su afirmacion porque «El homicidio que se sigue de una
accion que no fue conocida como occisiva ni mucho menos como tal
querida, no se puede decir directamente voluntario, porque la volun-
ad no tiende directamente al homicidior v 1o confirmo porque re-
pugna que un resultado pueda ser al mismo tiempo directamente vo-
juntario y direcctamente no querido; ahora bicn: en ese caso, no solo
no se pretende matar, sino que se intenta el no matar v moderar la
accion de modo que no se mate; luego aungque realmente resulte un
homicidio, no se puede decir que voluntariamente querido».

Y vuelve sobre el tema al considerar el caso del que manda por ir
a azotar a olro injustamente, pero advirtiendo que no se le mate, v
dice asi contra el mismo Covarrubias que hallaba en este caso homi-
cidio voluntario en el mandante. «Juzgo mas cierto —dice Suarez—
que ahi se da un homicidio casual. De dos modos puede darse este
fatal resultado en la practica. Primero, cuando aun siendo injusto el
mandato de azotar y herir al otro, sin embargo, pone en evitar la
muerte el mismo cuidado que pondria si se tratase de un castigo jus-
to: es decir, se lo encomienda a un hombre de confianza, senala los
instrumentos y le indica como se los ha de usar. En tal caso, delante
de Dios, no es ni directa ni indirectamente voluntario el homicidio...
Pero si se manda sencilla y absolutamente golpear, sin limitar el
mundo, ni instrumento, aunque verbalmente se diga que no lo mate,
entonces intrinsecamente influye alguna voluntad indirecta, ya el ho-
micidio es menos casual, pero aun entonces s€ debe distinguir del
“simpliciter voluntarium” ... a no ser que sean tales las circunstancias
y los medios empleados, tal su eficacia inmediata, que la muerte sea

Wt

[dem, pp. 216y 58,
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la consecuencia mas 1ogica, pues en tal caso querer esa causa €s que-
rer ese efecto... El que quiere absolutamente herir con una espada,
dando tajos cn cualquier parte del cuerpo, y de ese modo mata, cla-
ro esta que tal homicidio es voluntario... Mas si aunque fuera con la
espada, procura todavia no herir en parte alguna peligrosa, entonces,
aunque acaezca ¢l morir, esta muerte no es intencional, no se podria,
por tanto, hablar de homicidio voluntario».

Sin embargo, el punto de partida del tratamiento sistematico del
homicidio es, sin lugar a dudas, la obra de Alberto Gandino ™, para
quien la punibilidad gira en torpo al «aninies» del autor, por lo que las
sanciones han de ser graduadas en atencion a aquél, siendo distintas
para el homicidio voluntariv, menor para el caso del homicidio en ri-
fa o bicen si «aninnon occidendi non habuidt, allevianda est eius pena,
gliia magis casu quar anio homtinem occidits; el sujeto entra dentro
de la aplicacion de la «Lex Corielia». Pero Gandino iba mucho mas le-
jos que un mero analisis deseriptivo, va que busca el fundamento de la
punibilidad c¢n los casos en los que no hay dolo. Al mismo tiempo in-
tenta establecer unos principios de cardcter general pura una correcta
aplicacién de las normas v de la pena. En consecuencia, fundamento
y condicién de la punibilidad es para Gandino la voluntariedad de la
accion, ya sca dolosa o culposa. No obstante, debe existir, ademas, un
nexo entre la accién y el evento, una relacién de causalidad, por lo que
sostiene que la muerte del herido causado por la accién del homicida
es atribuible a éste cuando depende de las lesiones, pero no cuando la
muerte es causada por otras alteraciones independientes de las lesio-
nes, porque tuvieron una cura insuficiente o por error del médico; en
este caso el agente solo responderia de las lesiones corporales .

6. El Derecho penal de la monarquia absoluta

En la Edad Moderna, la mayoria de los autores coinciden en dis-
tinguir claramente el homicidio doloso, ¢l homicidio culposo y el ho-

w Vid MonTtanos FERRIN/SANCHEZ-ARCILLA, Estudios de Historia del Derecho Cri-
neinal, Madrid, 1990, pp. 240 y ss.

| Ganoino, Tractatis de maleficiis, «De homicidiariis», 20 a 23, pp. 300y ss., ci-
tado por MonTaNOS FERRIN/SANCITEZ-ARCILLA, cfr. p. 241, n. 492.
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micidio casual. El homicidio doloso es aquel que «commitittur ex vo-
luntate ac animo occidentis». En principio todo homicidio se presu-
me que se ha llevado a cabo con dolo y a propésito en base al texto
de la «Lex Cornelia» y a las glosas y comentarios de Accursio, Cino de
Pistoia v Baldo, entre otros, por lo que la prueba en contrario recae
siempre sobre el homicida. Sin embargo, la prueba de la existencia
del «animus occidendi» presenta mayores problemas; de ahi que, si
no existen claros signos externos, se acuda necesariamente a la pre-
suncién de que el autor tenia un d4nimo deliberado de matar.

El homicidio culposo, por su parte, es aquel que se comete con-
tra la voluntad del autor y, por tanto, no existe animo ni voluntad de
matar. Todos los autores coinciden en que la culpa, en contra de lo
que sucede en los contratos, bajo ningin concepto se puede equipa-
rar al dolo. Paralelamente, la doctrina sostiene que, dada la ausencia
de dolo, para los homicidios culposos no se puede aplicar la pena ca-
pital correspondiente a aquéllos en los que ha mediado dolo, por lo
que se ha de aplicar otra pena inferior que queda al arbitrio del juez,
quien decide si se trata de culpa lata, leve o levisima. Segiin la gra-
vedad de la culpa, los jueces pueden llegar a imponer incluso castigo
corporal —nunca muerte— o simplemente resarcir por la estimacion
de danos.

El homicidio casual es aquél «in quo nec dolus nec ulla culpa in-
tervenit», es decir, es el homicidio producide por caso fortuito y co-
mo tal carece de sancién punitiva *.

Durante los siglos xv1, xvi y xvin, los elementos integrantes de la
nocién de delito son los siguientes: El religioso ¢ moral (pecado), el
social (dafio comtin) y el de ofensa personal. Todos ellos en equilibrio
inestable a lo largo de esos tres siglos. La importancia concedida a
los dos primeros supuso un cambio notable desde el siglo xvi hasta
la Tlustracién. Y la tension entre el «ius puniendi» privado y el esta-
tal se mantuvo también siempre viva, sobre todo hasta mediado del
siglo xvii. En efecto, Felipe V aludia en su pragmatica de 1716 al «de-
testable uso de los duelos y desafios» y censuraba a quienes desa-
fiandose «tratan de buscar por sf la satisfaccién que debieran solici-
tar recurriendo a mi real persona o a mis ministros». En 1723 insistia

¥ Vid. MonTaNOS FERRIN/SANCHEZ-ARCILLA, cfr. pp. 242 ¥ ss.
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el mismo rey en esta prohibiciéon y declaraba que «para que no que-
den sin castigo las ofensas y las injurias que se cometieren y para
quitar todo pretexto de sus benganzas», habia resuelto «tomar sobre
mi v a mi cargo la satisfaccion de ellas»¥. Entre los delitos «en dafio
comin» los més abundantes vy peligrosos eran los homicidios «lato
sensu». Las «muertes violentas» o los simples homicidios abundaron
maés que nunca en las ciudades castellanas a lo largo del siglo xvui. En
los periodos de crisis econdémica, de decadencia politica y de maras-
mo social como el de entonces, las ciudades, abarrotadas de vaga-
bundos, picaros, gitanos y gentes sin trabajo posible ni comida cier-
ta, y también de nobles ociosos y violentos, son focos de delincuencia
endémica. En consecuencia, Felipe 11T proveyé en mayo de 1609 una
Cédula real «para el buen gobierno y policia de la Corte»; sin embar-
go, son numerosas las pendencias nocturnas con heridas o muertes,
cuyos autores —amparados en la oscuridad, en el silencio de los
complices voen el espiritu de venganza privada que abrigaban los
ofendidos— solian quedar impunes por la justicia. Las referencias
concretas a homicidios simples, o en rifa, o a auténticos asesinatos,
son muy numerosas. Por tanto, el homicidio fue un delito corrienti-
simo, v de modo preferente por cuestiones sexuales, o como delito
concurrente con otros contra la propiedad™.

Salvo excepciones, puede sentarse ¢l principio general de que la
teorfa, las leyes v la practica judicial coinciden en vincular la pena al
autor de los actos humanos definidos como delitos. Se es delincuen-
te por la ejecucion voluntaria de los actos que la ley considera como
delictivos. Los casos de responsabilidad por el resultado o por actos
no humanos, v los de responsabilidad colectiva, son poco frecuentes.
Generalmente, la pena se impone al autor consciente y voluntario, o
al menos culposo, del delito. El delincuente responde por lo que él
mismo hizo; no obstante, a veces las consecuencias de la pena afec-
taban no sélo al delincuente, sino a terceras personas inocentes en
relacién con el delito. Asi, v. gr., los casos de responsabilidad colecti-
va implicaban otras tantas quiebras del «principio de responsabili-
dad penal personal por actos propios». Hubo varios, todos ellos de

7 Vid Tomasy VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia Absoluta (Siglos XVI-
XVII-XViiI), Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1969, p. 78.
*  Vid. TomAsy VALIENTE, cfr. pp. 244 y ss.
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clara significacién politica. Por ejemplo en 1492 los Reyes Catélicos
deciden la expulsion de los judios, en base a que, segiin la Pragmati-
ca real, los judios hacfan labor de proselitismo intentando atraer a
los cristianos a su religion y, ademas, algunos de ellos cometian deli-
tos contra la fe catélica. Consecuentemente, sentada esa culpabilidad
de algunos judios, como proselitistas y autores de delitos contra la fe,
los Reyes Catélicos defienden como justa, eficaz v oportuna la ex-
pulsién colectiva®.

En las leyes, en la doctrina vy en la practica se distingue clara-
mente entre dolo, culpa vy caso fortuito en relacién con la respon-
sabilidad penal. Suele tratarse de estos problemas al regular legal-
mente o estudiar doctrinalmente el delito de homicidio. El dolo se
caracteriza por la voluntariedad, por la malicia: «Dolusque volunta-
1, culpa ignorantiae atribuitur». «Culpa autemn sic discernitur a dolo,
quoariam dolus procedit ex hominis malitia, culpa ex hominis in-
prudentia socordia vel negligencia». Es también principio comuin-
mente admitido el de que sélo a quien delinquié dolosamente se le
puede imponer la pena legal ordinaria. La culpa puede ser lata, leve
y levisima; tales formas de culpa difieren entre si sélo ...titamente,
por lo cual es licito hablar de grados, pero no de clases o especies de
culpa. A la culpa lata se le llama negligencia, y a la leve y levisima,
desidia.

En el homicidio se presume siempre el dolo, de modq que quien
alegue en su favor la culpa o el caso fortuito debe probarlo. El ho-
micidio voluntario es aquél que se comete «dolo malo et animo occi-
dendi». Ahora bien, suele ampliarse el concepto de voluntariedad
hasta incluir dentro del homicidio voluntario el preterintencional.
Cuando alguien hiere a otro voluntariamente pero sin dnimo de ma-
tar, si la victima muere, el homicidio es considerado voluntario. En
la practica se reconoce el homicidio casual y la vigencia de la doc-

¥ Los citados Monarcas argumentaban lo siguiente: «Y porque cuando algin
grave y detestable crimen es cometido por algunos de algin Colegic o Universidad,
es razon que el tal Colegio o Universidad sea disuelio y aniquilado, y “los menores
por los mayores, y los unos por los otros sean punidos”, y aquellos que pervierten
el bien vy honesto vivir de las ciudades v Villas por contagios que pueden dafiar a
los otros sean expelidos de los pueblos, y aun por otras més leves causas que sean
en dafio de la Republica, quanto mas por el mayor de los crimenes y mas peligro-
so y contagioso como lo es éste...». Vid. TomAs Y VALIENTE, cfr. pp. 302 y ss.
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trina del «versari in re illicita»*. En los casos de «homicidios preter-
intencionales», el juez debia imponer, segtiin la doctrina, pena arbi-
traria menor que la legal ordinaria, calibrdndola segin su criterio
personal“'. Sobre la distincién entre el homicidio doloso y el homici-
dio preterintencional, se sostiene que:

«El animo de herir no siempre lleva consigo el de matar; mas
para no suponer éste en quien conste haber tenido aquél, ha de ha-
ber muy clares argumentos que destruyan la presuncién de lo pri-
mero, que naturalmente nace de lo segundo quande no sélo se le
ve herir sino matar hiriendo. Porque siendo la intencién de aque-
llas cosas que pasan en el interior del hombre, v que no hay averi-
guarlas por testigos, o se habria de estar a lo que dixese de la suya
cada delincuente (que tanto seria como dar a todos los malhecho-
res carta de impunidad), o ha de deducirse de sus hechos por ra-
ciocinio v meras presunciones: entre las quales ninguna hav mas
natural v mas fuerte que la de quicn quiere la causa, quiere tam-
bién sus efectos ordinarios»*.

@ Asf sucedié en Madrid con molivo de una muerte accidental ocurrida la vis-
pera del dia de la Virgen de Agosto. Los Mayordomos de la Hermandad de la San-
ta y Vera Cruz y de Nuestra Seflora de Gracia estaban celebrando en la Iglesia y en
la calle la fiesta de la Asuncién; con este motivo dispararon cohetes, para lo cual te-
nian licencia gubernativa por escrito. Un cohele espant6 a los caballos de un coche
que estaba parado en la plazuela de la Cebada; sali el coche con los caballos des-
bocados, y en la calle atropellé y maté a un nifo de siete afos. Cilado por Tomis v
VaLIENTE, cfr. pp. 311 y ss.

* Asi, en un homicidio ocurrido en Badajoz, segun se desprende de los autos
el reo golpeé en pendencia a la victima sin intencién de matarlo y lo llevé lue-
go él mismo a casa de un cirujano para que lo curase, haciendo todo lo posible
para evitar que sobreviniera la muerte, en la sentencia, el Alcalde Mayor, aten-
diendo a este comportamiento del reo, le impuso solamente cinco anos de presi-
dio, es decir, pena arbitraria menor que la legal. Citado por ToMAs Y VALIENTE, cfr.
p. 315.

2 De este modo razona la Sala de Alcaldes de Casa y Corte en 1806, en un pro-
ceso por muerte violenta y alevosa, en el que el reo afirmé que sélo habia querido
herir a la victima, exactamente, «sefalarla en la cara» con un cuchillo, hiriéndola
en el pecho con tal fuerza que penetré el cuchillo a la profundidad de seis o siete
dedos... El reo fue condenado a muerle pues el dolo y la alevosia eran patentes. Ci-
tado por TomAs ¥ VALIENTE, cfr. pp. 316 v ss.
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7. La Codificacion penal espainiola

E] «Codigo Penal de 1822» distingue entre el homicidio simple y
el homicidio premeditado. El homicidio simple es el cometido dolo-
samente pero sin premeditacién. El legislador dulcifico la sancion
para este tipo de homicidios en comparaciéon a la pena capital que
disponia la «Novisima Recopilacién», en cuanto que el homicida
cumplird de quince a veinticinco anos de obras publicas*. Existe ho-
micidio premeditado cuando se lleva a cabo la accién voluntaria-
mente, con intencion de matar y claro designio de cometer el delito*.
Se considera que hay siempre premeditacion en el homicidio volun-
tario, a pesar de que el previo designio de cometerlo se haya forma-
do con una condicion o con alguna diferencia en cuanto al modo de
ejecutar el delito, aunque se haya formado el designio con relacion a
otra persona o persona indeterminada y aunque con anterioridad al
delito no existiera intencion de matar, sino de maltratar, v al tiempo
de ejecutar el delito se unen al autor la espontaneidad y la intencién
de dar la muerte*. No obstante, el homicidio voluntarto no se consi-
dera premeditado, entre otros casos, «cuando de las circunstancias
del suceso —clase y lugar de las heridas, golpes, instrumentos, etc.—
resulte que el homicida, aunque se propusiera herir o maltratar, no
tuvo intencién de darle muerte *.

El legislador de 1822, conforme a lo dispuesto anteriormente en
la «Novisima Recopilacion», establecié por una presuncién «juris et
de jure» que hay siempre intencién de matar en aquel que esponta-
neamente y a sabiendas disparase contra otro con arma de fuego o
viento ¥,

“# E] articulo 618 del CP de 1822 disponia lo siguiente: «Cualquiera otro que
mate a una persona voluntariamente y con intencion de matarla, aunque sea sin pre-
meditacién, sufrird la pena de quince a veinte y cinco afios de obras publicas, ex-
cepto en los casos de que tratan los dichos articulos 619 hasta el 624 inclusive».

*  «Los que maten a otra persona voluntariamente, con premeditacién, y con
intencién de matarla, no siendo por orden de autoridad legitima, sufriran la pena
de muerte. Es homicidio voluntario el cometido espontaneamente a sabiendas y
con intencién de matar a una persona, siendo indiferente en este caso que el ho-
micida dé la muerte a otra persona distinta de aquella a quien se propuso hacer el
dafio», segtin establecia el articulo 605 del CP de 1822,

#  Cédigo Penal de 1822, art. 606.

*  Codigo Penal de 1822, art. 608.

< {dem.
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Nuestro primer Cédigo Penal recogioé también, a su vez, la figura
del «homicidio preterintencional», estableciendo que «el que mate a
otro sin intencion de matarlo, pero con la de maltratarle o herirle, se-
ra reo de homicidio involuntario, y sufrira la pena de ocho a catorce
afios de obras publicas, con destierro perpetuo del lugar del delito, y
veinte leguas en contorno. Si lo hiciere de este modo, pero con algu-
nas de las circunstancias que constituyen el asesinato, se le impon-
dra la pena de catorce a veinte v cinco anos de obras ptiblicas, con
infancia e igual destierro», segtin disponia el articulo 626 de dicho
texto legal.

Asimismo, era reo de «homicidio culposo o negligente» «el que
por ligereza, descuido, imprevisién, falta de destreza en el manejo de
alguna arma, equivocacion, contravencion a las reglas de policia v
buen gobierno, o por otra causa semejante que pueda y deba evitar,
mate involuntariamente a otro, o tenga aunque involuntariamente la
culpa de su muerte, sufrira un arresto de tres meses a dos anos, v
otros dos afios mas de destierro del lugar del delito, y veinte leguas
en contorno», conforme declaraba el articulo 627 del Cédigo Penal
de 1822, finalmente, el «caso fortuito» se regulaba en el articulo 628
del referido Cédigo, de tal modo que «si el homicidio involuntario
fuese puramente casual, y de una manera irremediable por parte del
autor, no tendra éste responsabilidad ningunax.

En cuanto al delito de abandono de familia o «expositio», el Co6-
digo Penal de 1822 —si del abandono en soledad o lugar retirado re-
sultaba la muerte del nifio— en su articulo 693 introducia una im-
portante novedad con respecto a lo establecido en el Fuero Real, en
cuanto que a los expositores se les condenaba a la pena de catorce a
veinte afios de obras publicas; si los que abandonaban eran los mis-
mos padres, los encargados de la lactancia o educacién, el Codigo Pe-
nal de 1822 consideraba menos grave la conducta en cuanto que la
sancion se reducia a diez afios y deportacién. Ciertamente, el cambio
no ha podido ser mas sustantivo, ya que, como senalan Montanos Fe-
rin/Sanchez Arcilla®, frente a la pena capital que imponia el texto
alfonsino, el legislador de 1822 ha reducido el castigo a la prisién;
frente a la indistincion de autor que hacia el Fuero Real («todo home

*  Cfr. p. 141.
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que desechare nifo...»), el articulo 693 distingue entre los padres y
personas allegadas (encargados de la lactancia y educacion) y los in-
dividuos totalmente extrafios.

Por otro lado, el «Codigo Penal de 1848», en su articulo 324 (art.
333 de la Reforma de 1950) hace un tratamiento conjunto del asesi-
nato u homicidio cualificado y del homicidio simple. Los homicidios
en los que no hayan concurrido alguna de las circunstancias del ase-
sinato, se castigan con la pena de reclusion temporal. El tratamiento
del homicidio en rifa o pelea se ve muy simplificado: al autor del ho-
micidio se le aplica la pena del homicidio simple; pero en el caso de
«no constar el autor de la muerte, pero si los que causaron lesiones
graves al ofendido, se impondra a todos los que hubieren ejercido
violencias en su persona, la pena de prisién menor*. Por el contra-
rio, el Codigo Penal de 1848 v, posteriormente, los reformados de
1850, 1870 v 1932, parten de la construccion de una ligura basica, la
del abandono, con una cualiticacion construida sobre ef peligro para
la vida del nifio que pudiera resultar de la exposicién, o del resulta-
do de muerte de la misma. Por su parte, el «Cédigo Penal de 1870»
tipifica como homicidio la muerte de un hombre por otro sin hacer
ninguna alusién a la intencionalidad. No es, por tanto, necesario un
dolo perfecto para que el delito de homicidio exista: basta el dolo de
impetu o el dolo indeterminado (aquel que supone y resulta del em-
pleo y uso de medios que natural o probablemente pueden producir
la muerte de un hombre). Bajo el punto de vista de la intencionali-
dad cabrian toda una gama de situaciones que van desde la culpa,
pasando por el dolo preterintencional y el dolo indeterminado hasta
Hegar al dolo determinado.

Por primera vez, el «Cédigo Penal de 1932» regula el delito de
aborto con resultado de muerte para la madre, en cuyo caso se agra-
vaban las penas a su grado maximo. En efecto, «cuando a conse-
cuencia del aborto, resultase la muerte de la mujer embarazada, se
impondran las penas respectivas en su grado méximo, siempre que
hubiere mediado imprudencia vy no correspondiere mayor pena, con-
forme al articulo 558», segiin proclamaba el parrafo tercero del art.
417 del aludido texto legal.

*  Codigo Penal de 1848, art. 325 (Reforma 334).
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1. LOS FUNDAMENTOS CIENTIFICOS
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

1. Introduccion

El aforismo del «versari» del que quieren hacer derivar todos los
actuales vestigios de responsabilidad, se anuncia asi: «Versanii in re
illicita imputantur ommia quae sequuntir ex delicto». O sea, que quien
se dispone a obrar en cosa no permitida o ilicita debe responder de
todas las consecuencias, aun de las puramente fortuitas. Por ello se
dice también: «Qui versatus est in re illicita tenetur etiam pro casit».
La consecuencia es que la culpabilidad no cubre el resultado punible,
o al menos sus tltimas derivaciones mas graves, y que el unico limi-
te vendria impuesto por la causalidad material.

Lo que constituve la propia razén de actuar del Derecho punitive
cs, como subraya Huerta Ferrer™, la existencia de una voluntad ex-
terna que lesiona el orden juridicamente asegurado y protegido, pues
solamente si el hecho externo, la lesién, se corresponde con el esta-
do animico del agente (juicio subjetivo) puede afirmarse la respon-
sabilidad de éste. Por consiguiente, el presupuesto objetivo resulia
siempre necesario, pero su valoracién es la que puede ser diversa se-
gtn se configure el Derecho penal. Asi, la Escuela cldsica puso el fun-
damento de la responsabilidad en la voluntad inteligente y libre del
hombre, externamente manifestada; la «causalitd fisica», es decir, 'a
relacion externa del hecho con el actuar mismo, fue por ello estima-
da necesaria —y junto con ella la «causalita psicolégica»— para la
existencia del delito *. Paralelamente, este papel que el nexo causal
ha de desempefiar como base de la imputacién adquiriria rango pre-
dominante y su mas firme fundamentacién en la «teoria de las no--
mas» v la con ella conexionada teorfa de la retribucién juridica; la
construcciéon del delito descansa precisamente en su concepto de
producida o, al menos, iniciada violacion de la norma, violacién per
la que se transforma el derecho subjetivo del Estado a la obediencia

“  Huerta FErRreRr, La relacion de causalidad en la Teoria del Delito, Madrid,
1948, pp. 225 v ss.

' Vid. Carrara, «Omicidio colposo», Opuscoli, vol. 111, p. 54, y Progranuma, Par-
te General, vol. 1, parrafos 54, 55 vy 56.
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en derecho a la imposicion de la pena. Asi, Binding* sostiene que «la
mayor y mas importante parte de las Normas prohibe la violacion de
derechos o bienes juridicos y el consumado delito intencional de le-
sién es histéricamente la forma basica del delito simple»; ahora bien,
este elemento de «lesién» es necesario, pero no suficiente, pues, co-
mo apunta el citado autor, «de las consecuencias producidas de una
accién no se puede inducir la voluntad de quien ha realizado la ac-
cién misman.

La relacién causal aparece, asi, dentro de toda consideracion
«sintomética» del delito, en cuanto es el tnico criterio que puede ser-
vir de apoyo para decidir sobre la significacion de la intencion o di-
reccion de la voluntad del autor. No obstante, si es cierto, en general,
que el criterio objetivo ha de jugar siempre un papel relevante como
base de la imputacion, es, asimismo, indudable que este criterio ad-
quiere importancia destacadisima en aquellos casos en que la fija-
cién de la voluntad se ve dificultada, ¢ incluso impedida. Precisa-
mente en aquellos supuestos en que mas dificil resulta probar la
voluntad y es por ello especialmente decisiva la afirmacién causal, es
donde aparecen mas tipicamente configuradas las dificultades de lle-
gar a ésta. Se trata en ellos, regularmente, de un primer resultado
verdaderamente intencional, pero al que sigue otro mds grave y que
no es directamente querido o respecto del que por lo menos resulta
muy problematico probar la intencién. El problema latia ya tanto en
el Derecho romano como en el germanico y dio origen a la doctrina
del «versari in re illicita», en torno a la cual se agrupan conceptos que
constituyen uno de los aspectos capitales de la teoria del Derecho co-
mun.

2. Antecedentes y formulacion del «versari in re illicita>

El elemento subjetivo del delito jugd un papel importante en el
Derecho romano, el cual, tras una larga evolucion, llego a distinguir
dos formas del mismo: el dolo y la culpa. Este elemento subjetivo se
presentaba frecuentemente como conciencia o intencién del dafio

* BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechis, Parte Especial, I, 2.°

ed., Leipzig, 1902, p. 9, v Normien, 11, p. 812,
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(«dolus», «dolus malus», «sciens dolo malo»), en cuyo caso daba lu-
gar a una pena publica, o en la forma histéricamente posterior de la
culpa, que comprendia, también, la imprudente confianza en la no
produccion del resultado verosimil y que determinaba una «castiga-
tio» como sancion disciplinaria o de politica. Por consiguiente, en el
Derecho penal romano los conceptos de «dolus» y «culpa» se presen-
tan como diversas manifestaciones de la relacion establecida entre el
hecho y el estado animico del agente. El primero, en un estricto sen-
tido técnico-juridico, corresponde, al «Absicht» aleman, a nuestra in-
tencion o proposito. La culpa, con su pena «ex lege Aquilia», mas bien
resarcimiento, es un indudable antecedente de nuestra imprudencia.
Ferrini ® ha demostrado que en el «hominem occiderit» de la «Lex
Cornelia» se halla sobreentendido en el «animus occidendi», y asi
cuando éste falla se castiga tan sélo por el resultado intencional o, si
éste no es punible, por el posterior en tanto que culposo. Asi, en
aquellos casos en que no existe o no se prueba el «animus occidendi»
no puede aplicarse la «Lex Cornelia», v tan solo se castiga «extra or-
dinem» con penalidad mas leve.

Sin embargo, en la practica fue necesario juzgar casos en que el
resultado probable de un hecho del sujeto no se manifiesta clara-
mente como propuesto. Asi surge el concepto de «casus», que abar-
ca todo aquello que excede de la intencion; ordinariamente no puede
negarse en estos supuestos la culpa méas o menos grave del agente, y
de ahi la equiparacién del Digesto: «Casu idest negligentia», que for-
mula una amplia excepcion a la regla general de no responsabilidad
por el caso. Pero, en otras ocasiones, no se habla de culpa alguna, o,
a lo sumo, habria que presumirla de la simple actuacién ilicita origi-
naria.

En el Derecho germénico, por su parte, el delito («Missetat») es
toda produccién o causacion antijuridica de un resultado dafioso; y
ligandose a él la responsabilidad juridico-penal aparece como tipica
responsabilidad por el resultado («Erfolgshaftung») o responsabili-
dad por la causacién («Verursachungshaftung»). Es evidente la inti-
ma ligazon entre el resultado dafioso y la intencién, de tal forma que

s Ferring, Diritto penale romano. Teorie generali, Milano, 1899, pp. 98 y ss. Del
mismo autor, «Esposizione storica e dottrinale del diritto penale romano», en la
Enciclopedia de Pessina, vol. 1, pp. 48 y 58.
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su expresion sensible se veia ante todo en la accién danosa. El Dere-
cho penal se halla ligado al hecho; de ahi la impunidad originaria de
la tentativa y de la instigacién en si no dafiosa, pues era siempre el
dano producido y también la forma de su causacién lo que llevaba a
afirmar o negar la voluntad, mediante una presuncién objetiva. Se
distinguia entre los «Ubelthaten», supuesto de hecho en que se pre-
sume la intencién dafosa, y los «Ungefdhrwerke» que encierran tan-
to el caso como la imprudencia. La intencién en los primeros se ma-
nifestaba exteriormente en el hecho o en la misma conducta del
autor; para estos hechos se suele emplear la raiz que originé la pala-
bra «Gefihrde», raiz que en aleman actual indica riesgo o peligro.
Palmariamente se ve, por tanto, cémo una estimacién objetiva de pe-
ligro era en todo caso la regla para decidir sobre la voluntad. De un
examen de las fuentes pueden extraerse ejemplos en los que las ca-
racteristicas cxteriores (forma de la produccion del resultado, etc))
servian, por ejemplo, en las lesiones que conducian a la muerte, pa-
va tratarlos como «Ubelthaten», atfirmandose, por tanto, ¢l elemento
subjetivo sobre la base del peligro externamente manifestado. Basta-
ba asf la voluntad indeterminada de causar un mal al adversario pa-
ra la existencia del homicidio *.

El Derecho canénico no contiene principios generales sobre el
elemento subjetivo del delito y concretamente sobre el dolo: los ca-
nonistas resolvian las cuestiones practicas que la vida del Derecho
presentaba siguiendo en un todo aquellas reglas que ofrecia el Dere-
cho romano. Sin embargo, se atribuye a la doctrina canonista la for-
mulacién de un principio que habia de desempenar un papel funda-
mental en el desarrollo posterior y formacién de la teoria del dolo,
llegando incluso a mantenerse vigente en nuestros dias: el de que,
cuando una determinada consecuencia de la conducta del sujeto sea
de imputar a éste bajo la forma del dolo, a él mismo débense referir
todas las ulteriores consecuencias enlazadas con aquella primitiva
accién, hayan sido o no queridas por el agente: «Versanti in re illicita
imputantur omnia quae sequuntur ex delicto». En tales términos apa-
rece por vez primera, en la «Summa Decretalini» de Bernardus Pa-
piensis, entre 1191 y 1198. Si es cierto que el sentido que se le atri-
buye al «versari» constituiria una derogacién absoluta de todos los

*  Vid. Huerta FERRER, cfr. p. 238,

— 816 —



EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

principios mantenidos hasta entonces sobre la culpabilidad, ya que
frente a las necesidades de la practica, se afirma desde ahora como
un principio de caracter general que puede perfectamente prescin-
dirse de una exigencia de consciencia y voluntad dirigidas, en todo
caso, a la consecucién de un determinado resultado. Esta afirma-
cién, contraria al espiritu humanitario de la Iglesia y sobre todo a la
ubicacién por ésta del centro de gravedad del delito en la intencién y
no en el resultado, ha sido criticada por la doctrina comunista me-
diante un sélido estudio de las fuentes mismas que demuestran muy
frecuentemente la no punicion de las consecuencias mas graves, de-
rivadas directamente de la accién realizada por el agente, pero que
han sobrepasado el fin que éste se proponia mediante la realizacién
de la accién delictiva. Esto se hallaria mas de acuerdo con la funda-
mentacion juridica dada por la Iglesia a la pena. Ciertamente, se tra-
ta siempre de una justa retribucion, de una necesidad moral y juri-
dica de separar el dafio causado por el delito; mas todo ello con un
fin primordial: el de la enmienda del delincuente.

Kolimann ¥ ha demostrado, no obstante, como el «versari in re
illicita» no tuvo nunca el caracter de «principio general de la impu-
tacion juridica», sino que tan sélo se referfa a un problema muy dis-
tinto: el de la consideracién del homicidio como fundamento de
«irregularidad»; lo tinico que afirmaba era, segun esto, que quien fue
homicida no tan sélo intencional o por imprudencia, sino aun cuan-
do la muerte ocurrié como consecuencia inesperada de su accién,
allende de todo propésito o previsién e interviniendo de alguna for-
ma el «fortuito», es considerado indigno para la celebracion del ofi-
cio divino e incurre, por tanto, en irregularidad para la recepcién del
Sacramento del Orden sacerdotal. Cosa distinta es el traslado de es-
ta ampliacién del concepto de <homicidio» para un supuesto con-
creto™, al campo general de la responsabilidad penal, en lo que nada
tuvo que ver el espiritu de la Iglesia.

55 KorLLMANN, «Die Lehre vom versari in re illicita im Rahmen des Corpus Iuris
Canonici», ZstW, tomo 35, 1925, pp. 46 y ss.

*  Con este caricter aparece, por ejemplo, en las Decretales de Gregorio IX, li-
bro V, tit. XII, «<De homicidio voluntario vel casuali», desde el punto de vista de las
«irregularidades», es decir, mis bien como materia propia de Derecho adminis-
trativo canénico que del verdadero Derecho penal. Vid. Huerta FERRER, cfr. p. 243,
n. 38.
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3. El versari en el Derecho comun

Era evidente que quien tuvo «animus occidendi» obré con «dolos;
sin embargo, la claridad y sencillez de esta regla se quiebra en la
practica cuando es necesario probar aquél. El caracter ligado de la
prueba oponia una fuerte resistencia a la demostracién del «awni-
mus». Come posible solucion del cenflicto los practices italianos ela-
boraron la doctrina sobre el llamado «dolus praesumptus», el cual, en
contraposicion al «dolus verus» —el plenamente probado—, se basa-
ba en indicios aislados, no definitivos y contra los cuales estaba, por
consiguiente, abierta la contraprueba para el imputado. En la doc-
trina gozé de notable consideracién el estudio de la calidad e indole
de los medios usados por el sujeto, en orden a la configuracién de los
fundamentos del «dolus praesumptus». A pesar de ello, el dolo su-
puesto no aportd tampoco en la practica italiana ninguna solucion
definitiva al problema de la prueba, va que paralelamente prevalecia
el principio de que la «la poena ordinaria» tan solo correspondia al
dolo estrictamente probado, siendo asi de castigar el presunte uni-
camente con pena extraordinaria. Y esta atenuada punicién se halla-
ba en la practica muy cerca de la pena correspondiente a la «culpa
lata». Se hizo necesario, por tanto, buscar por otros caminos una ba-
se mads firme que hiciera efectiva esta ampliacion del «dolus».

Un primer camino para alcanzar esta decisiva ampliacion lo ofre-
cia la doctrina de Bartolus, segtin la cual y en base a un juicio pura-
mente objetivo, es de atribuir al autor toda consecuencia del hecho
por él realizado de propdsito, que haya de reputarse como necesaria
o aun probable. Consecuentemente, la doctrina italiana de la impu-
tacién en su forma mds grave, representada por Bartolus, renuncia-
ba plenamente a toda referencia a la voluntad del autor; se trata tan
sélo de una razén de politica criminal al castigar estos hechos tam-
bién con «poena ordinaria», a sabiendas de que el autor no tuvo «do-
lus», pero aplicandola «ac si habuimet animus occidendi». Sin em-
bargo, aqui no existe una verdadera ampliacion conceptual del dolo,
sino, como afirma Huerta Ferrer ¥, del ambito de aplicacion de la
«poena ordinaria», soslayando los obstaculos del Derecho de prueba.
El segundo de los caminos usados consistié en un acogimiento ple-

% Cfr. p. 252.
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no del principio canénico segtin el cual, «qui versatus est in re illici-
ta tenetur etiam pro casu». Dicho principio ofrecia, pues, un recurso
magnifico para resolver el problema mediante su conversién en
principio general de la imputacion juridico-penal. La imputacién
del segundo resultado se lograba, pero era preciso encontrar un ti-
tulo de esta imputacién. La primera tentativa para ello fue transfor-
mar el concepto del «dolus» como relacion de la voluntad del agen-
te con un resultado especificamente determinado, entendiendo que
si ésta es su forma normal de aparicién, no excluye, sin embargo, el
caracter también doloso de aquel querer humano «que lo es en ge-
neral»; por tanto, no resulta excluido cuando en el caso concreto se
haya producido un resultado delictivo que es distinto del que fue
mas claramente pensado y querido por el autor: «et licet non in ea
specie fuil, tamen dolosus in genere videretur». Surge asi el «dolus ge-
neralis», que apenas tuvo significacion alguna en la doctrina de la
¢poca. En cambio, ofrece una gran importancia ¢l «dolis indirectus »
formulado por Diego de Covarrubias, el cual se apoy6 en la doctri-
na de la voluntad indirecta de Santo Tomas de Aquino. También
aqui se establecfa una verdadera ampliacion del «dolus», pero la di-
ferencia fundamental respecto a la posicién del «dolus generalis» ra-
dica en que aqui, mas ambiciosamente, se pretende establecer una
verdadera relacién de voluntad, incluso con el resultado producido
«in specie». Para ello se parte de la base de que «en el querer de la
causa descansa mediatamente el querer del resultado»*, pero tan s6-
lo de aquel resultado que normalmente acostumbra a sobrevenir co-
Imo consecuencia.

Por su parte, Carpzov refiri6é expresamente al sujeto, sobre la ba-
se de un elemento normativo, aquella consideracién objetiva del re-
sultado como necesario o muy posible. El sujeto, al menos, «debiera
haber previsto» el resultado; no se atreve a exigir mds, pero, con ello,
ya se vislumbra el camino que en lo sucesivo recorrera la doctrina

*  Huerta FErRrER advierte aqui claramente la relacién de estas doctrinas edifi-
cadas sobre el «versari» con el problema del nexo causal. Precisamente esta cues-
tion venia a cortar las injustas consecuencias a que hubiera podido llevar la idea de
que en el querer de la causa se encuentra ya el del resultado, excluvendo del con-
cepto de éste toda idea de fortuito; es decir que tan sélo existia «resultado» y, por
tanto, «querer» del mismo cuando surgia naturalmente, «per se», del antecedente,
¥ no por un proceso del todo casual y fortuito. Cfr. p. 255, n. 12.
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sustituyendo el juicio objetivo por el subjetivo v entrando de nuevo
en los verdaderos limites del juicio de culpabilidad.

Este deseo de volver a lo subjetivo aparece mas claro en Leyser, pa-
ra quien también aquél que quiso herir a su contrario sin intentar la
muerte debe ser castigado con la pena ordinaria por razén del «ani-
sus indivectus»: mas éste lo consideraba probado por la conducta ex-
terna. Aparece aqui, sin embargo, una idea valiosisima: la del consen-
timiento, que va a jugar un papel fundamental en la posterior
evolucion vy hasta en nuestros dias. Por otra parte, el citado autor sus-
tituye la simple idea del «versari in re illicita» por la «volintas nocen-
di» en el sentido de que no basta una mera actuacion en el terreno de
lo ilicito —pues en base a ella serfa suficiente una simple infraccién
de las ordenanzas para fundamentar la ulterior pena de muerte por el
homicidio—, sino que es precisa una concreta voluntad de danar co-
mo base. Por otro lado, Boehmer sostiene que el «dolus» ¢s la volun-
tad especial dirigida a la produccion del delito; pou eso el «dolus mdi-
rectus» no pudo subsistir aquf sino totalmente transtormado, es decir,
concebido como consentimiento por el autor a un posible resultado
previsto efectivamente por él como consecuencia de su acto. El «dolus

indirectus» es aqui ya, palmariamente, «dolus eventualis»>.

Por consiguiente, se ha dado el paso decisivo: frente a la voluntad
indirecta surge aqui la consciencia subjetiva de la posibilidad del re-
sultado. No basta ya, por tanto, el deber prever de Leyser, ni mucho
menos la verosimil posibilidad de Carpzov; es necesaria siempre, y por
encima de todo ello, «la prevision efectiva y el consentimiento en esta
consecuencia prevista». Sin embargo, como lastre histérico, el primer
elemento para fundamentar esta prevision todavia era el de que el reo
«in re illicita versari». Pero toda la eficacia practica de este presupues-
to fallaba en cuanto se exigia, ademds, que se probase tanto el «ani-
mus nocendi» como la previsién y el consentimiento del resultado.

Feuerbach®, por su parte, distinguia claramente dos situaciones
distintas dentro de los supuestos que hasta ahora se calificaban de
«dolus indirectis».

% Un estudio histérico de fa formulacién del dolo eventual sobre la base del do-
lo indirecto en el Derecho Comun puede verse en Giacomo DELTALA, Dolo eventua-
le e colpa cosciente, Milano, 1932,

«  FpuerBacH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs, Giessen, 1804.
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En la primera de ellas el sujeto tiene la intencién de producir un
resultado determinado y contemporianeamente ha previsto como
probable la produccién de un segundo resultado mas grave, consin-
tiendo en €l o incluso teniendo el propésito de conseguirlo; la solu-
cion es clara en estos casos, y para su punicién se recurrira a las dis-
posiciones sobre el concurso de delitos dolosos. En el segundo grupo
la situacion es distinta, pues, aparte de la intencién originaria, no
existe prevision efectiva alguna del segundo resultado; si se quiere
castligar al sujeto serd necesario que hubiera sido este ultimo resul-
tado previsible para poder hablar de una culpa. La solucién requiere
una imputacion a doble titulo, la «culpa dolo determinaia», integrada
por dos elementos: una primera parte dolosa y otra culposa. Queda,
por tanio, superado el dolo indirecto, puesto que, aparte de la exclu-
sion definitiva de la imputabilidad del fortuito, aqui tnicamente se
entiende doloso el primer resultado intencional, manteniendo siem-
pre la dltima consecuencia como imputable tan solo a titulo de cul-
pa, segun los puros principios de la culpabilidad. La practica, sin
embargo, se mostrd en este aspecto divorciada de la doctrina, pre-
tendiendo fundamentar la responsabilidad por el mas grave resulta-
do, todavia sobre la base del puro «versari». Asi, como sefiala Huerta
Ferrer®', el Reichsgericht decidia que aun cuando en la segunda por-
cién de la conducta del sujeto —fraccionada segun la idea de la «cul-
pa dolo determinata»— no apareciese en modo alguno la culpa, el re-
sultado udltimo no habra de entenderse nunca debido al fortuito,
porque la conducta inicial sobre la que descansa es ilicita e intencio-
nalmente danosa.

4. El «versari in re illicita» en la ciencia y en la legislacion
penal espaiiola

En el Derecho penal espanol, el «wwersari» se ha manifestado, tan-
to en el Derecho positivo como en la Doctrina cientifica y en la Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo.

s Cfr. p. 277.
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4.1. Los comentaristas clisicos y el desarrollo del «versari»

Joaquin Francisco Pacheco ejercié una destacada influencia so-
bre la formacion de lo que mas tarde constituira las bases para el de-
sarrollo del pensamiento versarista que la doctrina posterior creyé
ver contenido en el Codigo Penal 2. Al analizar los términos emplea-
dos en el parrafo 1.° del articulo 1.° por el legislador para definir el
delito, Pacheco se detiene, especialmente, en el de «voluntarias», do-
tandolo de un significado omnicomprensivo, pues cree encontrar en
él los siguientes elementos:

1.%)
2.2
3.9

La libertad. En el sentido de espontaneidad de la accién.
La inteligencia. Como capacidad de culpabilidad; y

La intencion. Como manifestacion de la libertad y la inteli-
gencia del hombre, referidas al caso concreto sancionado
por la ley, «conditio sine gua nown» para poder imputar mo-
ralmente el hecho®. Si no concuiriera alguno de estos ele-
mentos decaerd el requisito de la voluntariedad; v. gr., el que
obraba con un fin licito, y a quien accidentalmente ocuirié
la desgracia de danar a otro, no comete delito, porque no
hay en él intencion. La voluntad falta en este caso*. En
efecto, si se obra licitamente y se tiene la desgracia de da-
far accidentalmente a otro, no cabe apreciar responsabili-
dad penal alguna. No se trata de que el sujeto no tenga ca-
pacidad de culpabilidad o no haya actuado libremente,
sino, mds bien, de que ambas cualidades no se han concre-
tado en el hecho sujeto a valoracion, dado el error o igno-
rancia sufrido por el autor respecto a lo acontecido: «cual
no lo queria ni lo imaginaba su autor»*.

 Vid CarpeNaL MuriLLo, La responsabilidad por el resultado en Derecho penal
(Estudio histérico-dogmdtico de sus manifestaciones en el Libro I del C.P. espanol),
Edersa, Madrid, 1990, pp. 75 y ss. Del mismo autor: «Primeros ensayos de codifi-
cacién y principio de culpabilidad en el Derecho penal espafiol», CPC, n.° 37, 1989,

pp. Sy ss.

*  Vid. Pacueco, El Cédigo Penal. Concordado v Comentado, 1.1, 1.* ed., Madrid,
1848, pp. 79 y ss.

** PacuEico, cfr. t. [, p. 81.

* Cfr. t. 1, p. 81.
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Requisitos necesarios para excluir la intencion seran, en Pacheco,
el error o ignorancia v la licitud del acto inicial. Si faltase cualquiera
de estos dos elementos, si existiese error o ignorancia imputable al
sujeto o el acto inicial fuese ilicito, podra apreciarse un resto de in-
tencion sobre la que fundamentar la voluntariedad del acto®. Ahora
bien, ¢qué tipo de responsabilidad se deduce en estos casos? Ya que
se puede hablar de un resto de intencién, Pacheco parece no dudar
en extraer dos conclusiones, al comentar el articulo 8.8. En primer
lugar, estos casos no deben quedar exentos de responsabilidad cri-
minal, tal y como «ciertamente» afirma el Codigo . No obstante, la
responsabilidad penal, aqui, podrd ser objeto de atenuacién en la
medida en que el autor «no tuvo intencién de verificar lo que se ve-
rificara»; de tal modo que, respecto al resultado fortuito incompleto,
todo lo mas que podra estimarse «seran circunstancias atenuantes».
En el pensamiento de Pacheco® la imputacion de estos casos a titu-
lo doloso, v su posterior atenuacién, resulta coherente, dado que, se-
gun €l, cabe constatar un resto de intencién en el resultado produci-
do por acaso: «Si en ellos no habia intencién de verificar lo que se
verificara, habia empero una intencién ilicita, y se marchaba por el
camino del crimen, del peligro o de la desobediencia a la ley. No se
puede rectamente pretender la absolucion de lo que era s6lo un paso
mas en la via por donde se andabg/Quien de su voluntad se acerca a
males notorios, no se queje si perece en | el1os»* /

——

Lo mismo acontece en los casos de error o ignorancia imputable,
en los supuestos de negligencia o falta de la debida diligencia, al afir-
mar que en estos casos siempre habra responsabilidad, aunque ésta
podra ser mds o menos excusable .

En el articulo 9.3 Pacheco no plantea inconveniente alguno a im-
putar otra vez el «resultado accidental» a titulo doloso, dado que
considerara aplicable este precepto a los casos en que el autor, pese
a tener sélo intencién de lesionar, produce «accidentalmente» o im-
previstamente la muerte de otra persona”. Para Pacheco no deja de

*  Cfr. pp. 88 y ss.
*  Cfr. pp. 178 y ss.
o Cir. p. 179.

*  Cfr. p. 179.

" Cfr. pp. 179 v ss.
" Cfr. pp. 209 y ss.
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existir una cierta analogia entre los supuestos encuadrables en este
precepto y aquellos otros que constituven el ambito de aplicacién de
la eximente incompleta de caso fortuito. Ello cabe deducirlo de la re-
ferencia incidental formulada en el comentaric de este precepto al
caso fortuito: «El actor de quien habila (el art. 9.3) se proponia cau-
sar o producir algiin mal. Y justamente se lo propone, y parte de tal
supuesto en este caso; pues «si hubiera obrado sin esa intencién», si
hubiera sido en su @animo inocente; «si el mal hubiese ocurrido por
casualidad tan sélo»; entonces «no serd aqui donde habriamos de
buscar el oportuno derecho», ni serian tal vez las circunstancias ate-
nuantes el tnico beneficio que sacara de su intencional inocencia»™.
La inclusion del resultado accidental en el articulo 9.3 revela, en cier-
to modo, la imposibilidad de reconducir, en opinion de Pacheco, el
resultado accidental ocasionado al ejecutar un hecho ilicito a la exi-
mente incompleta de caso fortuito del articulo 71, una vez compro-
bada la inaplicabilidad de 1a eximente de caso fortuito.

Frente a la remision que el articulo 71 (posterior 64, ya derogado)
del Cédigo efectud de la eximente incompleta del caso fortuito a la
imprudencia, Pacheco se limitard a declarar que si falta «alguna par-
te de la diligencia debida (como requisito configurador de la eximen-
te 8.%), es natural que se haya caido en imprudencia temeraria»; ob-
servandose, en tal caso, como prescribe el articulo 71, las reglas sobre
medicién de la pena del articulo 469, relativo a la imprudencia™. En
suma, Pacheco sélo considerara aplicable el régimen de la eximente
incompleta de caso fortuito del articulo 71, cuando efectivamente
pueda estimarse su concurrencia en el hecho producido y «no concu-
rra un acto ilicito previo», en cuyo caso resultard imputable a titulo
de dolo, con el posible concurso de la atenuante de preterintenciona-
lidad. Por consiguiente, en el pensamiento de Pacheco no es posible
constatar la aplicabilidad del articulo 71 y, por ende, la imputacién
del hecho a titulo de culpa, alli donde el autor pretendi¢ consciente-
mente (intencionalmente) la realizacion de un hecho inicial ilicito.

De todo lo anterior, Cardenal Murillo™ deduce que no resulta
aventurado afirmar que en Pacheco se encuentran ya la mayor parte

" Cfr. p. 209.
* Cfr. p. 416.
“ CARDENAL MuURrILLO: «La responsabilidad por el resultado...», op. cit., pp. 94 y ss.
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de los casos que configuraran la interpretacién que mas tarde de-
vendra clasica en la doctrina, acerca de los supuestos generales de
responsabilidad anémala recogidos en el texto legal (de la admision
del «versari» y de la preterintencionalidad).

Silvela ™, por su parte, concibe el delito como violacién conscien-
te del Derecho, como su quebrantamiento por un acto de la libre vo-
luntad, consciente de la antijuricidad del hecho que incluye, ademads
de la responsabilidad dolosa, la imprudente, dado que, en el actuar
imprudente, también obra el autor con «libertad» y consciencia del
quebrantamiento del Derecho, distinguiéndose tnicamente del ac-
tuar doloso en que en aquél la voluntad contraria a Derecho alcanza
s6lo a la violacién de la norma y no al resultado lesivo que la norma
prohibe o pretende evitar. La intencién representa la direccion de la
voluntad que se propone el hecho como resultado. Esto acontece
cuando hay dolo, siendo el crimen el resultado de la direccién vo-
luntaria de la actividad; en la culpa, subraya Silvela, la voluntad se
propone como fin un hecho, y la infraccién juridica aparece sin bus-
carse directamente. Dicho autor sostiene que quien obra impruden-
temente lo hace con libertad y con conciencia del Derecho, porque
«eéste aparece a su inteligencia como principic obligatorio que debe
aplicar para su vida; pero lejos de poner atencién y estudio para co-
nocerle y desenvolver sus actos conforme a él, le descuida y menos-
precia y deja marchar su actividad al acaso, sin regla ni camino. Su
voluntad, por esto, es contraria o esta voluntariamente separada del
Derecho™.

Una formulacién tan amplia de la imprudencia, cuya principal
caracteristica radica en el comportamiento libre y consciente no
ajustado a Derecho, sin delimitacién especial de la norma de cuida-
do (o de la conducta configuradora de la infraccién objetiva de cui-
dado) y sin referencia alguna a los elementos constitutivos de la si-
tuacién de peligro que debié haber abarcado subjetivamente el autor
(unido a la incorrecta delimitacién entre antijuricidad y culpabilidad
penal)}, lleva inevitablemente a Silvela a un reconocimiento implicito
del «versari», en términos incluso mas acusados que los plasmados

" SwveLa, El Derecho penal estudiado en principios v en legislacion vigente, t. 1,
Madrid, 1903, p. 115.
™ SILVELa, ¢fr. p. 115,
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en e¢] Cédigo Penal de 1848. Consecuentemente, Silvela admite que
toda conducta ilicita que el autor realiza voluntariamente, por el me-
ro hecho de estar prohibida por el Derecho, representa un actuar im-
prudente: «lo prohibido por la ley no se ejecuta jamas con cuidado
debido»". Esto supone, en principio, la admisién del principio del
«versari» en el ambito de la culpa, en la medida en que extiende la
responsabilidad penal por imprudencia a los supuestos en que se ha-
ya producido el resultado lesivo como consecuencia de un compor-
tamiento ilicito previo del autor, sin requerir que, efectivamente, se
hubiese infringido conscientemente la norma de cuidado causante
del resultado. Asi, quien deliberadamente se propuso lesionar a un
tercero, ocasionandole involuntariamente la muerte, respondera pe-
nalmente pese a que ésta no resulte imputable, en rigor dogmatico, a
titulo imprudente, por no haber abarcado subjetivamente el elemen-
to esencial en la situacién de riesgo de produccion del resultado
muerte (el autor desconocia, por ejemplo, que la victima era hemoli-
lica).

Por tanto, Silvela amplia el ambito de la imprudencia (manifes-
tacion del «versari» en el campo de la culpa) como consecuencia de
lo dicho anteriormente; pero sélo cuando el acto ilicito venga confi-
gurado por su caracter antirreglamentario. En cambio, cuando lo
constituya un delito o falta, dicho autor ampliara el ambito del deli-
to doloso (manifestacién del «wversari» en el campo del dolo): «El que
lleva a cabo un acto prohibido por el legislador ¢ no permitido, o co-
mete un delito de mayor o menor gravedad, o, al menos, obra con im-
prudencia si infringe los reglamentos»™. La manifestacién del «ver-
sari» en el campo del dolo se produce, en la tesis de Silvela, a causa
de dos circunstancias, no exentas de cierta contradiccién. La prime-
ra, basada en el entendimiento de que la imprudencia es incompati-
ble con la apreciacién de un hecho inicial ilicito de naturaleza pe-
nal”, no deja de ser incoherente con el mismo planteamiento que
fundamenta la responsabilidad penal por el resultado producido con
ocasién de ejecutar un hecho ilicito®. La segunda, su propia concep-

7 Cfr.t. 11, p. 129.

* Cir. t. 1L, pp. 122 y ss.
7 Cfr. pp. 128 y ss.

* Idem.
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cién del delito, favorable a la ampliacién de la intencionalidad a cos-
ta de la imprudencia.

La estructura del hecho imputable criminalmente que se deduce
de las consideraciones apuntadas la hallara Silvela reflejada en el
texto legal:

«Por esto castiga (“la Ley”) como reo de delito (“intencional”) al
que ocasiona un mal contra su deseo al ejecutar un hecho ilicito
(Silvela esta pensando en los casos en los que resulta aplicable el
art. 9.3 y el art. 65), absuelve al que perjudica a otro al practicar un
acto permitido, si lo hace con la diligencia debida, y pena como
imprudente al que dafa la propiedad o la persona de otro al prac-
ticar un hecho no prohibido, si omitié el tomar las precauciones
necesarias para evitar el mal»®.

Por tanto, la interpretacion que hace Silvela del articulo 1.3 (co-
mo supuesto genérico por el que se establece una responsabilidad pe-
nal a titulo doloso, para los casos en que el mal no perseguido en-
contrase su origen en un actuar intencional previo que no llegé a
consumarse), supuso extender, con caracter general, la manifesta-
cién mas grave del «versari» (la imputacién penal del resultado acci-
dental producido con ocasién de ejecutar un hecho ilicito a titulo de
dolo) a todos los casos en que el delito intentado (ilicito penal) y el
ejecutado fuesen distintos. Esta manifestacion del «versari» quedara
mitigada, no obstante, por las reglas contenidas en los articulos 9.3 y
65 del Codigo Penal de 1870. Sin embargo, estas aparentes normas
correctoras de la responsabilidad anémala establecida por Silvela,
ocasionaran, como sefiala Cardenal Murillo®, serias «anomalias» en
el &mbito de la medicién de la pena, trasladables mas alla de los su-
puestos en que aparezcan hipétesis de responsabilidad anémala, in-
fringiéndose, de este modo, el principio de culpabilidad penal, tanto
por exceso como por defecto.

En suma, la estructura versarista que subyace al esquema inter-
pretativo de Silvela, aplicada en especial a la de los articulos 1.3 (que

* Cfr. p. 129.
*  CarDENAL MurILLO, «La responsabilidad por el resultado...», op. cit,, p. 124.
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él relaciona estrechamente con los articulos 9.3 y 65) y 8.8, repre-
sentara el objetivo principal que se esforzara en superar la practica
totalidad de la critica doctrinal posterior, como si el de Silvela, efec-
tivamente, hubiese sido el sistema introducido por el legislador his-
térico, cuando, en realidad, como advierte Cardenal Murillo #, el re-
conocimiento legal del «versari» nunca tuvo tal amplitud.

4.2.  El «versari in re illicita» en el Cédigo Penal espariol de 1973

En nuestro Derecho la supervivencia del principio del «versari»
ofrece caracteres muy distintos a los advertidos en otros paises. No
existe una figura construida —ni doctrinal ni positiva— en que se
plasme de forma clara v decidida; es preciso, por tanto, buscar una a
una sus manifestaciones. En primer lugar, es evidente que, dada la
concepcion legal y tedrica de la culpa, el pensamiento del «versaii in
re illicita» domina de tal manera el campo de los delitos culposos
—en una u otra {orma de imprudencia— que bastara que el sujeto se
encuentre en una situacién de verdadera infracciéon penal, que em-
piece a realizar intencionalmente una conducta delictiva, para que
no pueda serle aplicado el actual articulo 565; solamente pudiera ha-
blarse de éste cuando, como afirma Huerta Ferrer®, la «cosa ilicita»
es una mera contravencién de policia o infraccién de un reglamento,
pues esta infraccién facilitara entonces la afirmacién —necesaria pa-
ra el reproche por culpa de la previsibilidad del evento—. Pero ape-
nas la infraccion exceda estos limites y exista en el sujeto un «aninius
nocendi», en sentido amplio —aun referido a un dafno completamen-
te distinto del efectivamente producido—, nos hallaremos imposibi-
litados de recurrir a la culpa y habremos de buscar la solucién por
otros caminos.

En nuestro ordenamiento, las figuras que pudiéramos considerar
de «responsabilidad por el resultado» —esto es, por la causacién—
en las que puede llegarse a la renuncia del juicio de culpabilidad son,
en opinion de Huerta Ferrer®, las siguientes:

*  Cfr. p. 126
* Huerta FERRER: «La relacidn de causalidad...», op. cit., p. 321.
%  Cfr. pp. 323 y ss.
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Ante todo, es evidente que existe una tal determinacion de la pena
por el resultado en el delito de lesiones y concretamente en los nime-
ros 1, 2, 3y 4 del art. 420, y en el art. 422 del Cédigo; pero en tales ca-
sos la calificacion no rebasa el ambito conceptual del delito propues-
to, de forma que se sigue respondiendo bajo el titulo de lesiones *.
Aparece también la idea del «versari» en el parrafo quinto del articulo
488, pero dando vida a un supuesto especialisimo, del que no puede
deducirse aplicacion general alguna®. Asimismo, constituye un ver-
dadero tipo de responsabilidad por el resultado —en contra de la
Circular de la Fiscalia, que habla forzadamente de un dolo eventual,
buscando por aqui la solucién al problema del padre cooperador
cuando se ha producido la muerte— segiin la regulacion del articulo
4.° de la Ley de 24 de enero de 1941, el art. 411, parrafo altimo ®.

»  E)articulo 420 —antes de la modificacién operada en virtud de la Ley Or-
ganica 3/1989, de 21 de junio, de Actualizacion del Codigo Penal— declaraba lo si-
guiente:

«El que hiriere, golpeare o maltratare de obra a otro sera castigado como reo de
lesiones graves:

1° Con la pena de prisiéon mayor, “si de resultas de las lesiones” quedare el
ofendido, imbécil, impotente o ciego.

2° Con la pena de prisién menor v multa de 30.000 a 300.000 pesetas, “si de
resultas de las lesiones”, el ofendido hubiere perdido un ojo o algiin miembro prin-
cipal, o hubiere quedado impedido de él o inutilizado para el trabajo a que hasta
entonces se hubiere habitualmente dedicado.

3.° Con la pena de prisién menor, “si de resultas de las lesiones”, el ofendido
hubiere quedado deforme o perdido un miembro no principal, o quedado inutili-
zado de €|, o hubiere estado incapacitado para su trabajo habitual o enfermo por
mas de noventa dfas.

4° Con la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 150.000 pesetas, si las le-
siones hubiesen producido al ofendido enfermedad o incapacidad para el trabajo
por mas de treinta dias.»

Por su parte, el articulo 422 establecia que «las lesiones» no comprendidas en
los articulos precedentes, «que produzcan al ofendido» incapacidad para el traba-
jo por mas de quince dias o necesidad de asistencia facultativa por igual tiempo, se
reputaran menos graves, y seran penadas con arresto mayor o multa de 30.000 a
150.000 pesetas, segiin el prudente arbitrio del Tribunal.

¥ El parrafo quinto del articulo 488 schalaba que en todos los casos de este ar-
ticulo y sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si constituyere otro de-
lito mas grave, «cuando per las circunstancias del abandono» se hubiere puesto en
peligro la vida del nifio, sera castigado el culpable con las penas anteriores en su
grado maximo, y si «sobreviniere la muerte», se impondran las penas inmediatas
superiores.

#  Vid Hugrra FERRER, cfr. p. 324, n. 14. El parrafo altimo del articulo 411 dis-
ponia lo siguiente: Cuando «a consecuencia de aborto o de practicas abortivas» rea-
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Por su parte, Pereda®, prescindiendo de aquellos casos concretos
de responsabilidad méas o menos objetiva, como en los delitos califi-
cados por el resultado y otros afines, se fija en tres puntos que en-
cuentra en el Cédigo y en la Jurisprudencia, susceptibles de funda-
mentar no pocas sentencias injustas por su mera responsabilidad
objetiva.

Es uno de ellos, y muy importante la afirmacién absoluta de que
no cabe delito culposo, siendo el primer acto antijuridico e intencio-
nal. Convendria, sin duda, precisar qué se debe entender por este pri-
mer acto antijuridico e intencional. ¢Intencional de qué? ¢Basta cual-
quier intencionalidad mas o menos antijuridica para calificar de
doloso el delito, completamente distinto, que resulta y ajeno a la vo-
luntad v aun a la previsibilidad del agente? Esto le parece absurdo en
absoluto a Pereda™ v que lleva a grandes injusticias. Asf, por ejem-
plo, la mujer tir6é aquella piedra y, por causas muy diversas, resultd
el nino muerto. Dice la sentencia que hay que condenarla como ho-
micida dolosa, ya que el homicidio culposo no es ahi posible, porque
el primer acto voluntario de tirar la piedra es intencional y antijuri-
dico; ahora bien, cabe preguntarse: ¢intencionalidad de qué? ¢De
matar de herir o simplemente de ahuyentar a aquellos niflos tan mo-
lestos? ¢Esta finalidad tiene relacién alguna con la voluntad de ma-
tar? Ninguna ciertamente; no puede, por tanto, calificarse de volun-
tario doloso el homicidio que resulta; en el peor de los casos podria
hablarse de imprevisién, de imprudencia, de inconsideracion en ese
acto, y podria tal vez, fundamentar un delito culposo; pero doloso,
subraya Pereda, nunca. El citado autor estima necesario distinguir
bien y precisar este comienzo doloso, pues hay principios intencio-
nales que van directamente a la lesién y realmente lesionan, y viene
como consecuencia, aunque no querida, la muerte. Cierto que en al-
gunos de estos casos Pereda no ve que encaje facilmente el homici-
dio culposo, como tampoco ve que encaje el doloso, si no es, en oca-

lizadas en mujer no encinta, creyéndola embarazada, o por emplear medios inade-
cuados para producir el aborto, «resultare muerte de la mujer o se le causare algu-
na de las lesiones a que se refiere el nimero 2.° del articulo 421, se impondra la pe-
na de reclusién menor, v si se le causare cualquier otra lesion grave, la de prisién
mayor».

¥  PEREDA, «Vestigios actuales...», op. cit., pp. 219 y ss.

% Cfr. p. 219.

— 830 —



EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

siones, el eventual. Pero hay otros actos primero intencionales o me-
jor, voluntarios, que no guardan de suyo relacién adecuada ni con la
lesiéon ni muchisimo menes con la muerte. Un bofetén, un paragua-
zo, un puntapié, una pedrada. Si con uno de estos actos, hecho con
la intencion general con que se suelen hacer, resulta una muerte, Pe-
reda no ve gran dificultad en que a lo sumo, y va es conceder, se pue-
da hablar de homicidio culposo, «pero nunca jamas sin ofensa a la
verdad v a la justicia, de homicidio doloso, aunque se le quiera acom-
panar de mas v mas atenuantes calificadas»"". Por supuesto que un
puntapié, bofetén, pedrada..., hay que considerarlos no en abstracto,
sino en el caso concreto, pues un puntapié dado con fuerza por un
hombre a un nifio de diez afios, o dado en el vientre, claro que pue-
de ser mortal. Pero de suyo, en las condiciones normales de la vida y
entre iguales, no se puede decir que sean medios para matar, ni aun
generalmente para herir.

El segundo de los principios que puede fundamentar no pocas
sentenctias, en verdad injustas, por su nueva responsabilidad objeti-
va, es el tan repetido parrafo tercero del articulo 1.° CP*. La mujer
tiré voluntariamente la piedra contra los ninos; luego incurre en res-
ponsabilidad criminal, aunque el mal ejecutado —aqui la muerte del
nifto— sea distinto del que se habfa propuesto ejecutar. Dicho pre-
cepto, en cuanto a la «voluntas legislatoris», se refiere sélo, segan
Pereda®, al «error in personam», y, por tanto, toda la razén de la re-
forma estribaba en evitar que pudiera considerarse, v. gr., como pa-
rricida al que mata a su padre creyendo matar a un enemigo. Por tan-
to, esta reforma no hace mas, en la mente del legislador, que
acentuar la espiritualidad del Cédigo y su oposicién a cuanto pudie-
ra parecer responsabilidad por el resultado.

El delito ha de ser voluntario, con la voluntad especifica del deli-
to concreto, aunque aqui se refiere exclusivamente al «error in perso-
nam». Sin embargo, hoy es indudable que nadie se acuerda de este
verdadero sentido del parrafo tercero segin la «voluntas legislatoris»

@ Cfr. p. 220.

Dicho precepto, derogado por la L.O. 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Ur-
gente y Parcial del Cédigo Penal, establecia lo siguiente: «El que cometiere volun-
tariamente un delito o falta incurrird en responsabilidad criminal, aunque el mal
causado fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar».

* Cfr.pp. 221 ys.

— 831 —



JuaN ANTONIO MARTOS NUNEZ

y se atiende anicamente a la «voluntas legis», o sea, al contexto ver-
bal. El que hiere y resulta la muerte de modo inesperado, como en
nuestro caso, se enfrenta con dos delitos: uno el de lesiones y otro el
de homicidio. Los dos son especificamente distintos: uno requiere la
«wvoluntas vulnerandi», el otro la «voluntas necandi»; luego no encaja
en este tercer parrafo, en el que se habla de un solo delito, pero con
resultado distinto del pretendido, como seria, v. gr., si dando una bo-
fetada a un importuno le dejé ciego: ahi no hay mas que un delito,
que es ¢l de lesiones, pero con resultado mucho mas grave. Pereda
cree que éste es el caso contenido en el parrafo tercero, si rigurosa-
mente queremos seguir la «voluntas legis»**. Por consiguiente, hay
mas que sobrado fundamento para que este parrafo tercero, entendi-
do en su rigor gramatical, no pueda aplicarse cuando se trata de dos
delitos distintos, aunque, como denuncia Pereda, se haga tan fre-
cuentemente lo contrario, con mengua de la justicia, maxime dada la
manera de entender el articulo 50 CP . Quiere, v. g, injuriar a una
persona dandole una bofetada en publico. Se cae y muere. Segan es-
te articulo, deberia aplicarse la pena del delito de injuria en su grado
maximo y nunca la del homicidio doloso, como con frecuencia se ha-
ce, contra la justicia y el mismo sentido comun.

Diaz Palos?*, por su parte, ve la influencia clara del «versari» en
determinados pasajes del Libro I del Cédigo, esto es lo que podemos
denominar parte general del mismo. Tales textos serian, en primer
lugar, los que definen el «caso fortuito», articulo 8, nimero 8 CP¥, al
exigir el precepto para que se dé esta «eximente» —que, en realidad
es mucho mas, pues marca el limite de la culpabilidad al negar el do-
lo vy la culpa— que el agente cause el mal «en ocasién de ejecutar un
acto licito», de modo que a «sensu contrario», si tal acto inicial es ili-
cito, no habra lugar al «casus», por mas que falten la «intencién» y
la <<culpa».

%  Cfr. pp. 223 ys.

> Dicho precepto, derogado por la referida L.O. 8/1983, declaraba, en su pa-
rrafo primero, que: «En los casos en que el delito ejecutado fuere distinto del que
se habia propuesto ejecutar el culpable, se impondra a éste la pena correspondien-
te al delito de menor gravedad en su grado maximo».

*  Diaz PaLos: «Responsabilidad penal...», op. cit., pp. 507 y ss.

9 E] citado artfculo, derogado por la referida L.O. 8/1983, declaraba exento de
responsabilidad criminal «al que, en ocasién de ejecutar un acto licito con la debi-
da diligencia, causa un mal por mero accidente sin culpa ni intencién de causarlo».
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Otro matiz versarista se ha visto, segin el referido autor, en el tra-
tamiento de la «preterintencionalidad», va en su aceptacién hetero-
génea, recogida en el parrafo tercero del articulo 1.% en relacién con
el articulo 50 del Cédigo Penal, ya en su vertiente homogénea acogi-
da como atenuante especifica en la circunstancia 4.* del articulo 9.°
del mismo Cédigo ™. Si de los casos mas generales pasamos a otros
mas particulares propios del Libro II —o de la Parte Especial— del
Cddigo Penal, Diaz Palos® encuentra huellas del «versari» o de obje-
tivismo en:

1.”) Los «delitos calificados por el resultado», de los que son
muestra en el Cédigo espanol: el falso testimonio del que se sigue
condena por causa del mismo (articulo 326); los delitos contra la sa-
lud piblica seguidos de muerte (articulo 348); abandono de destino
con dano de la causa publica (articulo 376); malversacion con dafio o
entorpecimiento del servicio publico (articulo 396); aborto con resul-
tado de muerte o lesiones graves (articulo 411); abandono de nifios
con resultado de muerte o peligro de la vida (articulo 488). Muestran
semejanza con tales delitos los de lesiones (a salvo la castracién y mu-
tilacion, que han de ser «de propdsito» —articulos 418 y 419—, y
abarcando por tanto, el resultado). En efecto, los articulos 420 y si-
guientes, si bien exigen el inicial «animus laedendi», imponen al reo,
segiin Diaz Palos '™, el estar a las «resultas de las lesiones» para que
sufra mayor o menor pena. Y sobre todo, es cuestionado si el delito
de robo con homicidio es un delito complejo ¢ un verdadero delito ca-
lificado por el resultado.

2.°) «Las presunciones de culpabilidad» las encontramos: en la
responsabilidad en «cascada» en los delitos de imprenta (articulo 15)
y en los llamados «delitos de sospecha»: muerte o desaparicion de la
persona o secuestrada (articulo 483) o del menor bajo guarda (ar-
ticulo 485).

* En su virtud, se configura como una circunstancia que modifica la respon-
sabilidad criminal, atenuandola, «la de no haber tenido el delincuente intencion de
causar un mal de tanta gravedad como el que produjo».

*  Cfr. pp. 511 y ss.

W Cfr.p. 511,
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Cerezo Mir'", por otro lado, sostiene que el «versari in re illicita»
es incompatible con el principio de culpabilidad (no hay pena sin
culpabilidad). El resultado no querido, no previsto y a veces incluso
no previsible es imputado al agente por el mero hecho de su vinculo
causal con un acto ilicito y le es imputado a titulo de dolo. El princi-
pio del «versari» obliga a reconocer la responsabilidad dolosa donde
no concurre siquiera culpa. Sin embargo, en los nltimos anos se ha
producido una intensa polémica en la Ciencia del Derecho penal es-
pafiola acerca de una posible interpretacion de los preceptos que se
inspiran, segan la opinién dominante, en el principio del «versari»
con el fin de reducir el 4mbito de la responsabilidad objetiva. Con la
reforma parcial del Codigo Penal por la Ley 3/1967, de 8 de abril, el
legislador ha introducido en el Codigo un precepto, el parrafo 3.° del
articulo 340 bis a), que, segtn Cerezo '™, viene a favorecer los esfuer-
zos que se realizan por parte de la Doctrina y de la Jurisprudencia
para desterrar o restringir ¢l ambito de aplicacién del «versari»'*. Se
refiere este precepto a los delitos contra la seguridad del trafico, de
peligro concreto, es decir, el de la conduccién con temeridad mani-
fiesta del numero 2.¢ del articulo 340 bis, a), y el de creacion de un
riesgo grave para la seguridad de la circulacion del articulo 340 bis,
b}, cuando ademas del riesgo prevenido resultare lesién o dafio. Ce-
rezo llama la atencion sobre la relevancia del citado parrafo 3.° del
articulo 340 bis, a) para el problema del «versari in re illicita» en
nuestro Codigo. En efecto dicho precepto aparece en intima contra-
diccion con lo establecido en el parrafo 3.° del articulo 1.°, nimero 8,
del articulo 8.°, circunstancia 4.* del articulo 9.°, y articulo 50, que se
inspiran, segtin la opinién dominante, en el principio del «wversari in
re illicita». Conforme a dichos preceptos, si un conductor conduce un
vehiculo de motor con temeridad manifiesta, produciendo un peligro

' Cerezo MR, «El “versari in re illicita” en el Codigo Penal espafiol», ADPCP,
1962, pp. 47 y ss., y en «Problemas fundamentales del Derecho Penal», Editorial
Tecnos, S. A., Madrid, 1982, pp. 60 y ss.

" CeRrEzo MiR, «El “versari in re illicita” y el parrafo tercero del articulo 340 bis
a del Codigo Penal espanol», ADPCP, 1970, pp. 288 y ss., y en «Problemas funda-
mentales...», op. cit., pp. 90 y ss.

™ Segln el parrafo tercero del articulo 340 bis, a), derogado por la menciona-
da L.O. 3/1989, «cuando de los actos sancionados en este articulo o en el siguiente,
resultare, ademas del riesgo prevenido, lesidén o dafo, cualquiera que sea su grave-
dad, los Tribunales apreciarin tan sélo la infraccién méas gravemente penada».
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concreto para la vida de un peatén y actia dolosamente, en relacién
con la conduccion temeraria y la produccion de! peligro, cuando és-
te se realice debe responder del resultado a titulo de dolo. Si el pea-
tén muere se le deberia aplicar, a tenor del articulo 50, la pena del de-
lito menos grave -—conduccion temeraria— en su grado maximo. De
acuerdo con la interpretacién restrictiva que hace la jurisprudencia
del Tribunal Supremo del articulo 50, que aplica solo, dentro de los
delitos contra las personas, en los supuestos de «error in personam»
o «aberratio ictus» en que ésta da lugar a que la victima sea una per-
sona distinta, el autor responderia del homicidio doloso, con la ate-
nuante 4.* del articulo 9.° Del mismo modo que en las lesiones dolo-
sas con resultado de muerte. No es mas que, segun Cerezo '*, «otra
variante del homicidio preterintencional».

Ahora bien, el parrafo 3.° del articulo 340 bis, a), se refiere, sin
duda, a los delitos o faltas culposas regulados en el articulo 565, nu-
mero 3.°, del articulo 586 bis y articulo 600. Parece que escaparon a
la atencién del legislador, al realizar esta reforma tan concreta, las
conexiones con otros preceptos fundamentales del Céodigo. Cerezo
Mir '® cree que el parrafo 3.° del articulo 340 bis, a), viene en apoyo
de las interpretaciones del parrafo tercero del articulo 1.°, del niime-
ro 8 del articulo 8.°, circunstancia 4.* del articulo 9.° y articulo 50,
que trataban de restringir el ambito de la responsabilidad objetiva.
Viene en apoyo, sobre todo de la interpretacion que propugnaba Ce-
rezo: restriccion del parrafo 3.° del articulo 1.° y del articulo 50 a los
casos de «error in personam» o «aberratio ictus» en que ésta da lugar
a que la victima sea una persona distinta —este error seria irrele-
vante a efectos penales salvo cuando afectase a la indole del delito
(homicidio-parricidio, homicidio comun-homicidio del Jefe del Esta-
do, por ejemplo), en cuyo caso se aplicarian las reglas de medicién
de la pena del articulo 50—; interpretacion de la atenuante 4.* del ar-
ticulo 9.° del modo propuesto por Silvela, es decir, aplicaAndola tni-
camente cuando dentro de un mismo delito el resultado causado sea
mas grave que el que se propuso causar el autor; y la apreciacién de
una causa supralegal de exclusién de la culpabilidad (caso fortuito

' Cerezo Mir, «El “versari in re illicita”...», op. cit., p. 290,
" Vid. Cergzo, cfr. p. 292 y El “versari in re illicita” en el Codigo Penal», op. cil..
p- 59.
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supralegal), o sea, de una eximente por analogia a la del namero 8
del articulo 8., cuando de un acto inicial ilicito se derive un mal por
mero accidente, sin culpa ni intencién de causarlo '™, con la simple
supresion del parrafo tercero del articulo 1.°, de la circunstancia 4.*
del articulo 9.°, del articulo 50 y del requisito de la licitud del acto ini-
cial en el niamero 8 del articulo 8.° se permitiria ya el libre juego del
principio de culpabilidad. La exigencia del requisito de la licitud del
acto inicial para la apreciaciéon de la culpa, careceria entonces de to-
da base legal. La bondad de este planteamiento cientifico apovado
por la doctrina dominante, se vio recompensada con el reconoci-
miento legal de las tesis defendidas por Cerezo Mir, salvo en el man-
tenimiento de la preterintencionalidad, todavia vigente en nuestro
Cédigo Penal.

Frente a los argumentos historicos, logico-juridicos v politico-cri-
minales, el actual sistema positivo espanol se encuentra ligado al ob-
jetivismo, segun Quintero Olivares 7, de varias maneras:

En primer lugar, el parrafo tercero del articulo 1 del Cédigo Pe-
nal, el cual, si bien en la inicial voluntad del legislador de 1848 fuera
referido al error en la persona dentro del mismo delito, por obra de
ulteriores reformas e interpretaciones permite fundamentar el casti-
go de lo no querido como si lo fuera (cuestién distinta es que las re-
glas para la fijacién de la pena permitan atenuarlo). A partir de este
presupuesto inicial, es coherente que el principio del «ersari» esté
presente en la regulacién de la preterintencionalidad, sin que en
nuestra praxis judicial se haya impuesto el criterio de que la preter-
intencionalidad exige la previsibilidad del resultado mas grave. Otra
institucién afectada por «versari», segiin Quintero Olivares ', es el
caso fortuito; su actual regulacién deja abierta la puerta a que n-
cluso pueda entenderse que, mediando un arranque ilicito, el autor
incurre como minimo en imprudencia punible aunque hubiera ob-
servado la diligencia debida respecto del resultado producido, de ma-
nera tal que el «ersari» incidiria tanto en el delito doloso como en el
culposo. Sin embargo, el mencionado autor cree que «hay que limi-

e Vid. Cerezo, «El “versari in re illicita”.. », op. cit., p. 300.

107 QuinTERO OLIVARES, «Acto, resultado y proporcionalidad (Aportacion a la Re-
forma del Coédigo Penal espafiol)», ADPCP, 1982, pp. 390 y ss.

"5 Cfr. p. 391.
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tar el alcance del acto licito a lo que no es ilicito penal, aunque sea
ilicito de otra naturaleza, puesto que la simple infraccién de regla-
mentos no da lugar a culpabilidad si no va acompafiada de impru-
dencia simple». Pero en todo caso es lo cierto que en el seno de una
situacién delictiva es actualmente imposible eximir de pena por un
resultado fortuito, que, y con suerte, sera al menos atribuido al autor
a titulo de culpa. Este enfoque se repite incluso en figuras concretas
de delito, como es el caso del robo con homicidio, donde también
chocan los esfuerzos de la doctrina por limitar el alcance del tipo con
la actitud jurisprudencial de extenderlo a las muertes fortuitas. Jun-
to a estos problemas, Quintero Olivares sittia, evidentemente, el tema
de los delitos cualificados por el resultado, va sea en los casos de re-
sultado fundamentador del castigo como en los que solamente lo
agrava. Su numero es lo suficientemente elevado en nuestro actual
Codigo como para descalificarlo plenamente como Cédige moderno.
Por si eso fuera poco, la regulacion de los mismos evidencia cosas
aun mas graves:

En primer lugar, en los delitos cualificados por el resultado, la pe-
na debe ser en teoria superior a la del delito basico e inferior a la que
corresponderia por la realizacién dolosa del segundo resultado.
Frente a este correcto principio, que tiende a colocar a esta clase de
delitos en su correspondiente nivel de gravedad, que, como apunta el
referido autor'”, «no puede ser nunca el mismo de los delitos dolo-
sos», nuestro Cédigo, en casos en que el resultado cualificador es el
de muerte, dispone la pena de reclusién menor; es decir, la misma
que si esa muerte hubiera sido dolosamente causada (asi, arts. 348 y
411 CP). Pero es que, ademas, aparece el problema de la causalidad,
que es la via por la que la interpretacién doctrinal ha buscado la li-
mitacion del ambito de la responsabilidad por el resultado, y eso no
solamente en los delitos cualificados por el resultado, sino también
en la preterintencionalidad y en la imprudencia. Se exige que la ade-
cuacion entre causa y resultado sea siempre respetada, negando la
causalidad respecto a aquellos resultados que sélo puedan imputar-
se en virtud de la teoria de la equivalencia de condiciones. Junto al
requisito de la adecuacién se ha exigido en general, en la doctrina
comparada, que el resultado cualificador sea al menos imputable a

® Cfr. p. 392.
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titulo de culpa y, por ende, previsible. Asi, el paragrafo 18 del StGB
establece que «si la ley liga a una consecuencia especial del hecho
una pena mas grave, respondera de aquélla e autor o e] participe s6-
lo si tal consecuencia le fuera imputable al menos por culpa».

En resumen, la responsabilidad objetiva es un problema, como
subraya Quintero Olivares ', anterior al de desvalor de acto y de re-
sultado que en nuestro Derecho tiene ademas tintes dramaticos que
solo pueden superarse a través de una total renovacion legal que, co-
mo minimo inexcusable, deje fuera de discusién los principios de
adecuacion social y de previsibilidad del resultado, es decir, que éste
sea, al menos imputable al autor a titulo de imprudencia . Ademas,
es imprescindible replantear el ambito del caso fortuito incluyendo
en é| todo lo que sea realmente fortuito, sin limitacién alguna. Y, en
todo caso, que la pena nunca supere a la correspondiente al mismo
resultado dolosamente causado.

Finalmente, Diez Ripollés '** afirma que el Proyecto de Codigo Pe-
nal espafol de 1980 pretende alinearse inequivocamente con la co-
rriente doctrinal, actualmente muy mayoritaria, que aboga por un
respeto estricto al principio de culpabilidad. Para ello, procede en
primer lugar a suprimir todos los apoyos legales que dan vigencia de
modo general a la responsabilidad objetiva en nuestro Codigo. En es-
te sentido, la labor realizada en el Proyecto ha sido, segtin Diez Ri-
pollés "2, «efectiva», suprimiendo los preceptos de caracter general
en los que anidaba el principio de «wersari in re illicita» (parrafo 3.°
del articulo 1.°, articulo 8, nim. 8, circunstancia 4.* del articulo 9 y
articulo 50 del Cédigo hasta ahora en vigor), eliminando los delitos

0 Cfr. p. 393.

"' Quintero OLIVARES cree que esto «debiera garantizarse mediante una dispo-
sicion propia del Libro [ del futuro Cédigo, en la que se estableceria el fundamen-
to minimo de la pena. Tal precepto convendria no sélo en relacién a la cualifica-
cion por el resultado, sino también a problemas diferentes como, por ejemplo, los
«delitos de peligro» para que en todo caso se exigiera que la reaccién punitiva se
condicionara a la realidad del peligro en el caso concreto, eliminando las presun-
ciones «iuris ef de iure» y respetando el terreno que deba relegarse al aparato san-
cionatorio administrativo». Cfr. p. 393, n. 42.

"2 Digsz RipoLLES, «Los delitos calificados por el resultado y el articulo 3.° del
Proyecto de Cédigo Penal espaiiol de 1980» (I), ADPCP, 1982, pp. 627 y ss.

" Cfr. p. 628.
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caliticados por el resultado mas grave mediante la exigencia de que,
al menos, concurra culpa respecto a éste, e incluyendo otros precep-
tos que, como el «caso fortuito», pretenden poner de manifiesto la
desaparicion del «versari».

Por consiguiente, el «versari in re illicita» es un aspecto de la res-
ponsabilidad anémala que sélo relativamente puede llamarse «res-
ponsabilidad objetiva», y con mayor impropiedad puede asumir el ti-
tulo de «responsabilidad sin culpa», ya que «culpa lato sensu» hay en
el acto inicial ilicito, que origina e] resultado mas grave. Es con res-
pecto a éste; es decir, en una porcién del acontecimiento dafioso,
donde, segun Jiménez de Asuaa'", incide, en verdad, la responsabili-
dad objetiva. Dicho autor rechaza el pensamiento versarista, sefia-
lando que cada vez impera con mads fuerza el principio de la culpa-
bilidad que barre con todos los restos de la responsabilidad objetiva
o andmala. El «versari in re illicita» se ha inscrito para siempre en el
pretérito —afirma Jiménez de Asta—, aunque dicho autor lamenta
que, no obstante, queden en las legislaciones vigentes restos de la vie-
ja y superada responsabilidad objetiva. Cierto que se ha tratado de
eliminarla de los Codigos modernos, condicionando los antiguos
«delitos calificados por el resultado» a la previsibilidad del efecto
mas grave»''.

4.3.  El «versari in re illicita» en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, hasta tiempos recien-
tes, en los que paulatinamente va aceptando al menos el criterio de
la adecuacion, ha permanecido inerme aferrada al mas puro objeti-
vismo "¢, En efecto, Pereda '’ sefiala que los Tribunales condenaban
como homicida a una mujer que dio un golpe en la cabeza con el pu-
Ao a un nifio que entrd a coger flores, acto calificado de falta por el

"4 NIMENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho Penal, tomo VI, «La culpabilidad y su ex-
clusion», 2.* edicién, Editorial Losada, S. A., Buenos Aires, 1962, p. 274.

#5  Vid. JIMENEZ DE AsUa, cfr. pp. 269 v ss.

" Vid. QUINTERO OLIVARES: «Acto...», op. cit., p. 393,

""" PEREDA, «Vestigios...», op. cit., p. 221.
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Tribunal provincial, pero que el Supremo casé la sentencia y la con-
deno como homicida, aun confesando que el golpe no fue violento y
que ni llegé a lesionar la piel. Sentencias similares, como la del 23 de
noviembre de 1945, 20 de marzo del mismo afio, 16 de junio de 1949,
etc., etc., en las que por la bofetada con mala caida o por lesiones en
broma y a peticién de la victima se ha calificado a los autores de ho-
micidas dolosos... (Puede darse mayor absurdo? ¢No es una respon-
sabilidad meramente por el resultado criminal?

El Tribunal Supremo afirma siempre que, «dada la completa vo-
luntad y malicia en el agresor de causar al agredido un mal cierto,
cuyas consecuencias podrian naturalmente ser mas o menos graves,
no puede decirse que haya obrado aquél por imprudencia temeraria,
por lo que esta bien calificarlo de homicidio»'"®. La imprudencia «le-
galmente no existe cuando se ha ejecutado con malicia el hecho pro-
ductor del mal causado»'™; por tanto, «en el acto inicial no ha de ha-
ber intencién de causar dafo»'". Ciertamente, tal criterio conduce a
consecuencias, como subraya Huerta Ferrer ', «notoriamente inco-
Irectas».

Por consiguiente, el Tribunal Supremo sigue ligado a la idea del
«versari» y se ve, por tanto, en la necesidad de castigar con arreglo a
la responsabilidad tipo: la dolosa. Recurre entonces a la atenuante de
«falta de intencién» como correctivo de la pena correspondiente al
delito doloso, y pretendiendo con esta mezcla llegar a un resultado
practico analogo al que se alcanzaria en un posible precepto del Cé-
digo que previese el delito preterintencional. Y esto es lo que, a jui-

it STS de 15 de octubre de 1884, citada por HUERTA FERRER en «La relacién...»,
op. cit., p. 322, n. 12

1* STS de 2 de marzo de 1887, citada por HUERTA FERRER, cfr.

'@ STS de 2 de mayo de 1895. En el mismo sentido, vid. SS. de 14 de noviem-
bre de 1908, 29 de noviembre de 1913, 26 de febrero de 1926, 31 de mayo de 1930,
etc., citadas por Hukrta FERRER, cfT.

2 Como las mantenidas en la STS de 3 de enero de 1891: se trataba de un al-
boroto producido en una aglomeracién de gente, por huir del cual y en la confusidn
originada resultaron dos muertos y varios heridos; el Tribunal Supremo castiga a
los iniciadores del alboroto como autores de homicidios y lesiones, «porque re-
sueltos a causar con voluntad e intencién un mal constitutivo de delito, no les pri-
va de este caracter el que en su intencién no estuviera causar uno tan grande como
el producido, lo cual sélo constituye una circunstancia atenuante», citada por
HuerTa FERRER, cfr.
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cio de Huerta Ferrer ', no puede hacerse. No es posible, después de
afirmar la responsabilidad dolosa del sujeto —porque, no existe en el
Cédigo una figura de delito de homicidio preterintencional— hablar
a renglén seguido de que el agente «no tuvo intencién» de causar un
mal tan grave. Porque si esto es asi, como apunta el mencionado au-
tor, «se destruye con ello la base misma de aquella afirmada respon-
sabilidad. Mucho mas inexcusable es este recurso cuando ya la doc-
trina —planteandose la duda acerca de la aplicacién de ambas
disposiciones (la recogida en el art. 50, hoy derogado, y la del num.
4 del art. 9.°)— se habia decidido rotundamente por la primera
«cuando los dos hechos —el intentado y el ejecutado— sean dos de-
litos diversos, y la segunda en el caso de que no haya mas que uno,
que sea el realizado, pero respecto del que sea el dano producido ma-
vor que el que se propuso llevar a cabo, como sucede a menudo en
las lesiones v puede acontecer en el robo»'",

Ciertamente que en el primer supuesto tan solo podia hacerse uso
de la disposicion aqui senalada por Silvela, la del derogado art. 50,
en los limitados casos en que se tratase de persona distinta, como el
Supremo exige. Pero lo que no puede hacerse tampoco es, como sos-
tiene Huerta Ferrer'”, «recurrir a esta causa de atenuacidn, cuya es-
fera propia es completamente distinta (por ejemplo, en los arts. 420
y 422), desnaturalizandola y pretendiendo lograr de esta forma una
especie de figura de delito preterintencional en el homicidio, total-
mente desconocido en Derecho positivo espafol y que supone ade-
mas el absurdo, ya destacado, de castigar por delito intencional con
la atenuante de falta de intencién»'*.

2 Cfr. p. 334,
" Vid. StiveLa, «El Derecho...», op. cit, t. 11, p. 115. En el mismo sentido,
Gro1zarDd: «... Si tratdandose de un mismo delito hemos visto proclamado por la ley

el principio de que es una circunstancia atenuante la de no haber tenido el de-
lincuente intencién de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo...»
(El Cédigo Penal de 1870 concordado v comentado, vol. 1, pp. 317 y ss.; vol. II,
p. 135).

2 Cfr. pp. 335 y ss.

" En algunas Sentencias del Tribunal Supremo, como ia de 24 de mayo de
1907, se pretende distinguir la esfera de aplicacion de ambas disposiciones, pe-
ro no se precisa que la atenuante se habra de aplicar, en efecto, a los casos en que
«el mal resultante excede los limites del propésito», pero siempre que se perma-
nezca dentro de la misma figura delictiva. Citada por HuerTtA FERRER, cfr. p. 336.
n. 29.
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Por tltimo, Juan del Rosal '®, a proposite de la STS de 18 de no-
viembre de 1958, analiza el problema de la relacion de causalidad y
del «versari in re illicita» en los términos siguientes '*":

a) FEl problema de la relaciéon de causalidad. El razonamiento
del mas alto Tribunal de Justicia se enfrenta de golpe con la «volun-
tariedad» del parrafo primero del art. 1.° y con la cuestion de la «re-
lacién de causalidad». Y para llegar a una postura afirmativa argu-
menta del modo siguiente: «Porque de la relacion circunstanciada de
los hechos que se declaran probados en la Sentencia de instancia, re-
sulta de manera evidente que hubo voluntariedad por parte del cul-
pable y existi6 relacién de causalidad entre los actos realizados por
éste y la muerte del interfecto».

Con ello se evidencia, una vez mas, cémo a la hora de la contem-
placién practica del problema de la culpabilidad del agente aparecen,
como un bloque monolitico, dos aspectos que téecnicamente v en for-
ma de esquema mental deben siempre escindirse, cuales son aqui, de
un lado, la voluntariedad sinénima de malicia en la interpretacién de
Pacheco y mayoria de penalistas; de otra parte, la relacion de causa-

2 DgL RosaL, Comtentarios a la Doctrina Penal del Tribunal Supremo, vol. I, Edi-
torial Aguilar, Madrid, 1961, pp. 358 y ss.

127 E} resultando de <hechos probados», por la referida sentencia, queda esta-
blecido asi: «Que en la noche de tormenta del 18 al 19 de febrero de 1955, el pro-
cesado E.C.R. junto con J.B.L., estuvieron tomando unas copas en una taberna de
un pariente de éste dltimo y de alli se dirigieron a la de A, sita en P. ¢h... R, don-
de se juntaron con otro individuo bebiendo anis y jerez y después gran parte de me-
dia botella que invits el E., que éste y el J. discutieron por una copa que el Gltimo
arrojé contra unas cajas, y apaciguados los animos, pero alegres por las libaciones,
aungue mas bebido el B., salieron los tres de la taberna, en direccion a sus respec-
tivos domicilios, v como se quedaron sélos se reprodujo la disputa, durante la cual
E. golped al I., causandole contusiones, una en la frente y otra en la nariz, que le
originaron conmocién cerebral, por lo que el procesado intenté pedir auxilio lla-
mando a la taberna, pero al no contestarle, desistio de ello, dejé al I.B. que estaba
inconsciente, el cual, por la conmocién a consecuencia de los golpes, unida al al-
cohol ingerido, y estar sometido durante unas horas a la inclemencia de una noche
de lluvia, frio y viento, determind la muerte del repetido J.B.L. por un sincope car-
diaco, lo que pudo evitar el procesado de no abandonarlo en las condiciones en que
eslaba, y siendo ésia la causa inmediata del fallecimiento».

La relacién factica anterior fue estimada por la Audiencia provincial como cons-
titutiva de un delito de <homicidio», previsto y penado en el art. 407 CP, siendo cas-
tigado en concepto de autor el procesado, pero con la circunstancia atenuante 4.
del art. 9.° del mismo cuerpo legal.
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lidad, especie de engarce légico, puramente material, que no prejuz-
ga en nada el reproche de culpabilidad, en qué consiste la responsa-
bilidad juridico-penal de la persona. Dos planos que de antiguo, so-
bre todo, en la pura linea carrariana, ya se distinguieron y que
andando el tiempo aparejardn un sinnimero de polémicas.

Ahora bien, volvamos al razonamiento, por demds, logicamente
correcto, con que el Tribunal Superior sienta la tesis de la existencia
de la relacién de causalidad:

«Toda vez que el procesado condenado por homicidio golpeé a
su victima produciéndole contusiones en la frente y en la nariz que
le originaron conmocién cerebral, y esta conmocion, consecuencia
de los golpes que conscientemente le propiné el recurrente, unido
al aleohol ingerido por el interfecto v quedar éste sometido, a con-
secuencia de la misma conmocion, a las inclemencias de una no-
che de lluvia, frio v viento durante unas horas. »

No se requiere ojo de lince para darse cuenta de que la funda-
mentacion del presente considerando, mejor atn, de los pasajes
transcritos, revelan cémo se ha seguido el curso del acontecimiento
delictivo, desde un plano puramente légico v material. Salvo con una
reserva de suyo de singularisima importancia y que, igualmente, nos
descubre cémo por debajo de la «cuerda causal» estd vivo el pensa-
miento de la culpabilidad, o para decirlo de manera mas plastica, co-
existe en la contemplacién material del suceso el reproche de culpa-
bilidad, con lo que vemos que no se deslindan por entero ambas
vertientes del acontecimiento punitivo: a) enlace causal; b) enlace
psiquico (culpabilidad). Y, en consecuencia, la afirmacién del prime-
ro nos conduce al segundo, con la consiguiente ampliacién de la res-
ponsabilidad, que exigird un expediente de correccidon, en nuestra
doctrina jurisprudencial, mediante la apelacién a la circunstancia 4.°
del art. 9.° y creando con ello el llamado homicidio preterintencio-
nal, especie que tiene cabida legal en algunos textos legales, como,
verbigracia, en el Cédigo Penal italiano.

La alusién a la voluntariedad se echa a la vista aqui, en virtud de
la invocacién al vocablo conscientemente, si bien seria discuti-
ble equipararla a la voluntariedad del parrafo primero. Y a mayor
abundamiento, cabe pensar que la consciencia o voluntariedad exi-
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gida en todo comportamiento humano necesita ser contenido de la
actuacion del sujeto, sin cuya condicién no es construible la culpa-

bilidad.

La voluntad, por tanto, del comportamiento no prejuzga, sin mas,
la culpabilidad.

Sin embargo, no debe olvidarse que la argumentacion empleada
en el considerando valora al lado de los golpes, productores de las le-
siones vy de la conmocion cerebral, otras concausas, que indiscuti-
blemente coadvuvaran en buena medida a la produccién del resulta-
do letal v que por nuestra parte subravamos, cuales son, valga la
repeticion: a) unido al alcohol, etc., etc.; b) y quedar sometido a las
inclemencias de una noche tormentosa. Luego, no cabe duda alguna
de que ambas cooperaron; v en seguida cabe preguntar: chasta que
punto influveron en el cvento culpable? (Oué grado de intervencion
tuvieron la una v 1a oura? O por mejor decir: ¢revisten la categorta de
causas o son meras condiciones? Porque sin perder la cuenta del pu-
ro rigor causal, eliminando mentalmente el golpe no se hubiera pro-
ducido la muerte, no es obsticulo para admitir la presencia de otros
dos elementos que precipitan el proceso causal del hecho penal, co-
mo los anteriormente citados.

De suerte que el problema, nunca del todo despejado, pues en fin
de cuentas depende de la valoracién del que juzga, y siempre existe
un margen de apreciacion personal, radica, sin mas, en saber si efec-
tiva y realmente sin las dos condiciones se hubiere o no producido el
resultado. Parece que dada la fuerza arrolladora del planteamiento
logico hay que inclinarse por la eficiente y siempre prevalente causa
de los golpes. Pero con ello no se cierra el paso al valor que entranan
estas dos ultimas en el instante de concretar la culpabilidad, ya que,
indiscutiblemente, sin su concurrencia no hubiera desembocado en
un resuitado tan fatal.

b) El pensamiento del «versari in re illicita».Asi, visto desde el
plano logico-material, es correcto el razonamiento en cuanto sefiala
con el indice el «origen» del hecho en los golpes, si bien para ello se
ve obligado a involucrar el pensamiento del «versari in re illicita», in-
formativo del parrafo tercero del articulo primero del CP vigente y
que, por desgracia, se halla vivo en otros preceptos que no son del ca-
SO citar.
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La expresa mencién de la idea confirma, a las claras, como se
cuela, sin sentir, el pensamiento de la culpabilidad dentro del plano
causal, por el que discurre la estricta «materialidad» del hecho, sin
que con ello postulemos una descomposicién del acto humano, al
modo materialista que hiciera la dogmatica del acto v de la culpabi-
lidad de F. von Liszt, con cuvo esquema le fue posible articular un
sistema, raido, aparentemente, de contradicciones. La teoria finalis-
ta de la accién apenas si le ha costado esfuerzo desmontar una ar-
quitectura, en que las piczas —acto v culpabilidad— habfan sido con-
cebidas, con vistas a una comoda construccion juridica, pero con el
grave defecto de dar de lado a la realidad de la vida, al menos, por lo
que se refiere a la accion.

El arranqgue ilicito, sefialado aqui en los vocablos siguientes: co-
mision ilicita, coloca va el enjuiciamiento del hecho, habida cuenta
de Tas disposiciones vigentes v de la practica, en el disparadero de ex-
tender la responsabilidad criminal a cuanto resulta de aquel primer
impulso causal, con el inconveniente que arrastra a la par, por des-
gracia, la culpabilidad de la persona; con lo que se establece una co-
yunda entre «impulso causal» y «culpabilidad» del individuo, si bien
para amortiguar a veces la desmedida responsabilidad, renida con la
justicia, se apela al procedimiento de emplear inadecuadamente, vis-
ta desde la mira técnica, la atenuante cuarta del art. 9.° del CP vi-
gente, como se ha dicho por varios penalistas espafioles.

El resalte del pensamiento contenido en el «versari in re illicita»
se palpa todavia mas a las claras en las expresiones siguientes: «Por
un acto de comisién ilicito, realizado voluntariamente por el proce-
sado, puesto que si no hubiera dado a su victima los golpes que ie
produjeron la conmocion, no se hubiera quedado sometido a las in-
clemencias del tiempo, ni hubiera sobrevenido el sincope cardiaco,
por lo que es vista la perfecta relacién de causalidad entre el hecho
inicial de la agresion que el recurrente realizé v la muerte del agre-
dido, por no resultar de los hechos probados la existencia de actos :+
omisiones de la victima o tercera persona, extrarios a la voluntad del
recurrente v que fueron determinantes de la muertes.

Se elimina la supuesta intervencién de concausas —actos u omi-
siones de la victima o tercera persona, extrafnas a la voluntad del re-
currente—, siempre enlazados con la participacién voluntaria, con lo
que resulta: a) que la voluntariedad —como dijimos anteriormente—
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informa el curso causal v a la vez sirve de soporte, claro estd que pa-
ra concretar la culpabilidad de la persona; b) que el grupo de las con-
causas o de factores influyentes en el proceso causal queda limitado,
de antemano, a los provenientes de las personas y de un modo vo-
luntario. Asi pues, no pesa, por tanto, la proyeccién de elementos de
la naturaleza o de cualquier otra indole, ajenos a la actuacién perso-
nal '8,

Persigamos la argumentacién del actual considerando: «Porque
si bien es cierto que se consigna en el primer resultado que el inter-
fecto estaba alegre por las libaciones que habia hecho en la noche
de autos vy que el alcohol ingerido fue una de las concausas que con-
tribuyeron al fallecimiento por haberle dejado el procesado aban-
donado a la intemperie en las condiciones expresas, aquella cir-
cunstancia de haber bebido imputable a la propia victima no es
bastante para eximir de responsabilidad al procesado, porgue, se-
gun tiene reiteradamente declarado esta Sala, al culpable de un he-
cho delictivo le son imputables todas las consecuencias que sean re-
sultado logico y racional del mismo, con evidente relacion de
causalidad, como en el presente caso ocurre en el que es manifiesta
la adecuacion de la causa originaria con el resultado producido, por
todo lo que no puede ser acogido este motivo de fondo que le for-
mulé al amparo del nim. 1 del art. 849 de la L.E.Crim. v en el que
se denuncié la infraccion, por aplicacién indebida de los arts. 1.7y
407 del CP».

De esta suerte, una vez mds y observado el razonamiento légico,
de impecable textura, se afirma la idea del «versari in re illicita» co-
nectada en los dos puntos: uno, de originario acto ilicito; otro, de ila-
cién légica en la estricta area de la relacién causal, se enlazan con la
responsabilidad, descartandolas o admitiéndolas desde la contem-
placién de la culpabilidad del agente, dimension del delito, de dis-
tinta naturaleza a la nacida de la relacién causal, si bien la idea que
ilustra el «versari in re illicita» no es otra sino la elaboracién de la cul-
pabilidad por el mero nexo causal, siempre v cuando recaiga este so-
bre un hecho ilicito, como indica el propio aforismo.

W Vid. Azzavni, Contributo alla teorfa della causalita el diritio penale, Milan,
Giuffré, 1954, pp. 71 y 66. También BarracLing, Linterazione del neso causale, Mi-
lan, Giuffré, 1954, pp. 37 y ss.
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De esta manera, la culpabilidad, mejor atn, la responsabilidad
criminal, se impregna de ingredientes, de indole objetiva, puesto que
estda enucleada del simple engarce «l6gico y racional» de atribuir el
resultado a su causa natural.

Ahora bien: también cabria preguntar, de frente a la calificacion
de concausa, por parte del pasaje del considerando, si realmente es-
tamos a presencia de una concausa o se trata de una condicién u oca-
sion, especies de categorias, diferenciativas, dentro de la relacién de
causalidad, ya que los especialistas del tema distinguen: concausa, lo
que s6lo parcialmente y con ayuda de la causa produce el resultado:
condicion es aquella que si falta (condictio sine qua non) la causa no
actda; en cambio, la ocasion es algo asi como una feliz coincidencia
de circunstancias o contingencias que favorecen mas o menos la ve-
nida del resultado. Cada uno de estos tres miembros da lugar a una
serie de interpretaciones natural, juridica, moral, etcétera, por de-
mas complicada.

Si se examina la narracion de «hechos probados» y, sobre todo, si
contraemos nuestra reflexion a la argumentacion explayada en las
frases del considerando acabado de indicar, casi estd uno tentado de
decir que, méas que concausa, en el supuesto presente se trata de unos
factores, de suyo inclinantes o favorecedores del evento acaecido, y
que por ser circunstanciales, tales como la noche tormentosa, el ha-
llarse bebido, etc., son inscribibles dentro del tipo de las «causas oca-
sionales», puesto que la sentencia se inclina por la carencia de estos
elementos de virtualidad efectiva en orden a la produccion del resul-
tado '”.

III. EL «PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA»
EN EL CODIGO PENAL DE 1995

El nuevo Coédigo Penal de 8 de noviembre de 1995 («B.Q.E.» de
24 de noviembre) se fundamenta basicamente, segin su « Exposicién

de Motivos», en la «adaptacion positiva a los valores constitucio-
nales», afrontando la antinomia existente entre el principio de in-

" Vid. BATTAGLIN, L'interazione..., op. cil., pp. 20 v ss.
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tervencién minima vy las crecientes necesidades de tutela de una
sociedad cada vez mas compleja, dando prudente acogida a nuevas
formas de delincuencta, pero eliminando, a la vez, figuras delictivas
que han perdido su razon de ser. En este ultimo sentido merece des-
tacarse «la desaparicion de las figuras complejas de robo con violen-
cia e intimidacion en las personas que, surgidas en el marco de la lu-
cha contra el bandolerismo, deben desaparecer dejando paso a la
aplicacién de las reglas generales».

De acuerdo con las premisas metodolégicas v las conclusiones
cientificas que se han puesto de relieve a lo largo de este tabajo, ¢l
nuevo Codigo Penal consagra solemnemente el principio de «respon-
sabilidad subjetiva», entre las «garantias penales», de tal modo que,
en el Estado de Derecho, «no hay pena sin dolo o imprudencia» (art.
3), suprimiendo, consecuentemente, la prevision contenida en el pa-
rrafo sceundo del art. 1 del Codigo Penal derogado. Por tanto. desa-
pavece, asimismo, la regulacion «oxpresar del «caso fortuito», tal v
como se concebia en el suprimido art. 6 bis, b), CP.

Por otra parte, las acciones u omisiones imprudentes sélo se cas-
tigaran cuando «expresamente» lo disponga la ley, en virtud del ar-
ticulo 12 del nuevo Cédigo Penal. Asi acontece, v. gr., en el <homici-
dio imprudente», a cuyo tenor, el articulo 142 castiga con la pena de
prisién de uno a cuatro anos, al que «por imprudencia grave causa-
re la muerte de otro». También, la nueva regulacién contempla la
causacion imprudente de las lesiones, castigando el articulo 152 al
que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas
er los articulos anteriores. Concretamente, con la pena de arresto de
sicte a veinticuatro fines de semana si se tratare de las lesiones del
articulo 147.1; es decir, lesiones que, por cualquier medio o procedi-
miento, menoscaben la integridad corporal o la salud fisica o men-
tal, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad,
ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o
quirargico.

El referido art. 152 del nuevo Codigo Penal sanciona, en su ntim.
2., con la pena de prisién de uno a tres afios si se tratare de las le-
siones del articulo 149; a saber: la pérdida o la inutilidad, por cual-
quier medio o procedimiento de un 6rgano o miembro principal, o
de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad o
una grave enfermedad somatica o psiquica.
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Finalmente, el citado art. 152 castiga en su nam. 3.°, con las pe-
nas de prision de seis meses a dos anos si se tratare de las lesiones
del articulo 150, que son las siguientes: la pérdida o la inutilidad de
un organo o miembro no principal o la deformidad.

En todo caso, tanto por lo que se refiere al homicidio como a las
lesiones, dolosa o imprudentemente causadas, ya no le son aplicables
el régimen juridico de la preterintencionalidad, la cual desaparece
del nuevo Cadigo Penal, que no la incluye en el catdlogo de las «cir-
cunstancias que ateniian la responsabilidad criminal» (art. 21).

Por consiguiente, el llamado «Cédigo Penal de la Democracia»,
inspirado en la adaptacion positiva del nuevo Cédigo Penal a los va-
lores constitucionales, de acuerdo con un importante sector de la
doctrina penal alemana y espanola, suprime basicamente la «res-
ponsabilidad objetiva», también llamada responsabilidad por el re-
sultado, garantizando la vigencia del «principio de culpabilidads.
mediante la exclusion del ambito juridico-penal de los delitos cuali-
ficados por el resultado, propugnando en la regulacion positiva de
las diversas figuras delictivas la tesis dominante aqui defendida; a sa-
ber: «E! concurso ideal de delitos entre la conducta basica dolosa y
la culposa referida al resultado mas grave», sin olvidar la acertada
previsién, tanto del art. 77 del nuevo Cadigo Penal, como del dero-
gado (art. 71), que regulan ¢l concurso ideal de delitos y, por ende,
prohiben imponer una pena superior a la suma de las penas de los
delitos sancionados por separado.

Consecuentemente, ¢l nuevo Cédigo suprime el art. 227, que con-
figuraba una responsabilidad por un hecho ajeno, totalmente in-
compatible con el principio de culpabilidad; por tanto, «los delitos
particulares cometidos en una rebelién o con motivo de ella serdn
castigados, respectivamente, segun las disposiciones del nuevo Codi-
go Penal», conforme establece su art. 481, precepto que, ademas, es
aplicable al delito de sedicion, segan declara el art. 549 del nuevo Co-
digo Penal. Asimismo, en la nueva normativa juridico-penal se su-
primen los delitos cualificados por el resultado donde anidaba, prin-
cipalmente, la responsabilidad objetiva. Asi, por imperativo legal,
desaparecen del nuevo Codigo Penal los articulos 233; 348; 411, alti-
mo parrafo; 488, parrafo quinto (en su lugar se configura en el nam.
3 del art. 229 del nuevo Codigo Penal un delito de peligro concreto
para la vida, salud, integridad fisica o libertad sexual del menor o del
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incapaz, «sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si
constituyera otro mas grave»); 501, 4.° (el nuevo Codigo Penal casti-
ga en su articulo 242.1, con la pena de prisién de dos a cinco afos, al
culpable de robo con violencia o intimidacién en las personas, «sin
perjuicio de la pena que pudiera corresponder a los actos de violen-
cia fisica que realizase», sustituyendo, por tanto, el delito cualificado
por el resultado imprudentemente producido, por las normas gene-
rales del concurso de delitos).

Por el contrario, la nueva regulacién penal mantiene, como un
delito contra la «libertad» entre las «detenciones ilegales y secues-
tros», el delito de desaparicién forzada del detenido o secuestrado, si
bien suprime la gravisima penalidad sehalada en el Codigo Penal de-
rogado (reclusion mayor), por la imposicién de una pena superior en
grado a las senaladas en los articulos 163 (prision de cuatro a seis
anos, o de cinco a ocho afios si ¢l encierro o detenciéon ha durado
mas de quince dias), 164 (prision de seis a diez anos, si se realiza el
secuestro de una persona exigiendo alguna condicién para ponerla
en libertad) y 165, en cuya virtud, las penas de los articulos anterio-
res se impondran en su mitad superior, en los respectivos casos, si la
detencién ilegal o secuestro se ha ejecutado con simulacién de auto-
ridad o funcién publica, o la victima fuere menor de edad o incapaz
o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

En todo caso, el articulo 166 del nuevo Cédigo Penal, en atencién
a la entidad del bien juridico protegido, se adscribe a una linea poli-
tico-criminal distinta a la de la expresa configuracién de delitos de
resultado, castigando con la pena superior en grado a las sehaladas
a las detenciones ilegales y secuestro, en base a que, salvo que el su-
jeto haya dejado en libertad al detenido o secuestrado, «no da razén
del paradero de la persona detenida», en absoluto por la sospecha de
que, ademas, haya cometido un asesinato, lo cual, evidentemente, se-
ria inconstitucional. Por consiguiente, si en el juicio se prueba que el
desaparecido o secuestrado también fue asesinado, habra el corres-
pondiente concurso de delitos que, a mi juicio, debe ser «real», tal y
como dispone el art. 73 del nuevo Cdédigo Penal, en cuya virtud, «al
responsable de dos o mas delitos o faltas se le impondran todas las
penas correspondientes a las diversas infracciones para su cumpli-
miento simultaneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las
mismas». El régimen juridico del concurso real de delitos es aplica-
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ble, también, al delito de «estragos» cuando, ademas del peligro ge-
nerado provocando explosiones o utilizando cualquier otro medio de
similar potencia destructiva (causando la destruccién de aeropuer-
tos, puertos, estaciones, edificios, locales publicos, depésitos que
contengan materiales inflamables o explosivos, vias de comunica-
cién, medios de transporte colectivos, o la inmersién o varamiento
de nave, inundacién, explosion de una mina o instalacién industrial,
Jevantamiento de los carriles de una via férrea, cambio malicioso de
las sefales empleadas en el servicio de ésta para la seguridad de los
medios de transporte, voladura de puente, destrozo de calzada pi-
blica, perturbacion grave de cualquier clase o medio de comuni-
cacion), se hubiere producido lesion para la vida, integridad fisica o
salud de las personas, en cuyo caso, «los hechos se castigardn sepa-
radamente con la pena correspondiente al delito cometido», segin
establece el art. 346 del nuevo Codigo Penal. Del mismo modo, la téc-
nica del concurso real de delitos se aplica en la «tortura y otros deli-
tos contra la integridad moral», cuando, ademas del atentado contra
la integridad moral (sometiendo a una persona a condiciones o pro-
cedimiento que por su naturaleza, duracion u otras circunstancias, le
supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresion o disminu-
cion de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decisién),
se produjere lesion o dafo a la vida, integridad fisica, salud, libertad
sexual o bienes de la victima o de un tercero, en cuya hipétesis, «se
castigaran los hechos separadamente con la pena que les correspon-
da por los delitos o faltas cometidos, excepto cuando aquél ya se ha-
lle especialmente castigado por la Ley», conforme declara el art. 177
del referido nuevo Cédigo Penal.

Por otra parte, el concurso ideal de delitos se regula, expresa-
mente, con caracter general, en el art. 77 del nuevo Cédigo Penal y,
particularmente, entre otros en el art. 326, que impone la pena supe-
rior en grado, «sin perjuicio de las que puedan corresponder con
arreglo a otros preceptos de este Codigo», cuando en la comision de
cualquiera de los hechos descritos en el art. 325 (provocar o realizar
directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extraccio-
nes o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o
depdsitos, en la atmdésfera, el suelo, el subsuelo, o las aguas terres-
tres, maritimas o subterraneas, con incidencia, incluso, en los espa-
cios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que puedan
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales), con-
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curra alguna de las circunstancias que cualifican los «delitos contra
los recursos naturales v el medio ambiente» enumeradas en los apar-
tados a) - f) del citado art. 326 del nuevo Cédigo Penal. Asimismo, los
arts. 611 vy siguiente castigan con la pena de prisién de diez a quince
afios y de tres a siete afios, respectivamente, «sin perjuicio de la pe-
na que corresponda por los resultados producidos», al que, con oca-
sién de un conflicto armado, comete un «delito contra ta Comunidad
Internacional», concretamente, contra las personas y bienes protegi-
dos en caso de conflicto armado.

Por consiguicnte, la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
que aprueba el nuevo Cédigo Penal, deroga expresamente los delitos
cualificados por el resultado, asi como los complejos, configurando
las reglas generales del concurso de delitos como las tnicas que pue-
den resolver en el futuro los problemas que estas infracciones plan-
tean. Sin embargo. como subrava Munioz Conde ™, los principios ins-
piradores del nuevo Codigo Penal, tales como ¢l principio de
culpabilidad, entendido como proscripeion de la responsabilidad ob-
jetiva, limitando las fuentes de la imputacién subjetiva al dolo o la
imprudencia (arts. 5 y 10), dando relevancia al error sobre los hechos
o su ilicitud {(art. 14), y a determinados estados de alteracién mental
como causas de exencién o atenuacién de la responsabilidad crimi-
nal (arts. 20, 1, 2 y 3; 21, 1 y 5), no se han llevado hasta sus dltimas
consecuencias, ni se han respetado siempre a través de todo el arti-
culado del Cédigo. En este sentido, Mufioz Conde '*' destaca en el
nuevo Codigo Penal una cierta tendencia a la «desformalizacién»,
que puede suponer una merma cuando no eliminacién de las barre-
ras infranqueables que, segun von Liszt, el Derecho penal debia opo-
ner a una politica criminal, demasiado inclinada a resolver por la via
mas rapida el conflicto que le preocupa.

Asi, por ejemplo, en la citada Ley Organica del nuevo Coédigo Pe-
nal subsisten delitos cualificados por el resultado, tales como, entre

B Muroz Conpi, «Principios inspiradores del Proyecto de Caodigo Penal de
1994», Ponencia presentada en el Seminario sobre «La reforma penal de los delitos
contra la salud publica v el medio ambiente», celebrado en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Sevilla, del 13 al 17 de marzo de 1995. Publicada en Valore ¢
principi della Codificazione penale: Le esperienze italiana, spagnola e francese a con-
Jronto, CEDAM, Padova, 1995, pp. 85 v ss.

" Muroz CoNDE, «Principios inspiradores...», op. ¢it.
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otros, el «delito societario» del art. 290, en cuya virtud se impondran
las penas de prision de uno a tres afos y multa de seis a doce meses,
en su mitad superior, «si se llegare a causar el perjuicio econémico
de la sociedad»; la «violacién de secretos» del art. 417, a cuyo tenor,
la pena sera de prisién de uno a tres anos, e inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico por tiempo de tres a cinco anos, «si de
la revelacion resultara grave dano para la causa publica o para ter-
cerox»; el «uso indebido de informacién privilegiada» del art. 442,
que castiga a la autoridad o funcionario puiblico que haga uso de un
secreto del que tenga conocimiento por razén de su oficio o cargo, o
de una informacion privilegiada, con animo de obtener un beneficio
econdémico para si 0 para un tercero, con la pena de prisién de uno
a seis afos, ¢ inhabilitacién especial para empleo o cargo publico
por tiempo de siete a diez anos, «si resultara grave dafo para la cau-
sa publica o para tercero»: el «trifico de influencias» sobre funcio-
nario o autoridad de los arts. 428 v siguiente, que permite la impo-
sicion de las penas en su mitad superior, si el funcionario publico, la
autoridad o el particular «obtuviesen el beneficio econémico perse-
guido para si o para un tercero», y la «<obstruccién a la Justicia» del
art. 464, en cuva virtud, la pena de prisién de uno a cuatro afios v
multa de seis a veinticuatro meses, se impondra en su mitad supe-
rior, «si el autor del hecho alcanzara su objetivo»; a saber: intentar
influir directa o indirectamente, con violencia ¢ intimidacion en
quien sea denunciante, parte o imputado, abogado, procurador, pe-
rito, intérprete o testigo en un procedimiento para que modifique su
actuacién procesal.

Iguales penas se impondréan, segan dispone el namero 2 del referi-
do articulo 464, a quien realizare cualquier acto atentatorio contra la vi-
da, integridad, libertad, libertad sexual o bienes, como represalia con-
tra las personas citadas en e] apartado anterior, por su actuacién en
procedimiento judicial, «sin perjuicio de la pena correspondiente a la
infraccién de que tales hechos sean constitutivos», por lo que, a dife-
rencia de la regulacién derogada, a cuyo tenor, «se impondra la pena en
su grado maximo» cuando el hecho constituya delito més grave, el nue-

vo Cédigo Penal, acogiendo las opiniones de la doctrina cientifica '%,

" Vid., por todos, Mutoz Conpe, Derechio Penal, Parte Especial, 11.% ed., Valen-
cia, 1996, p. 807.
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declara en este caso, expresamente aplicable las reglas generales del
concurso, a mi juicio real, de delitos.

En cambio, el nuevo Cédigo Penal mantiene la tesis del concurso
de leyes en el art. 383, fiel trasunto del derogado 340 bis, c), a cuyo
tenor, cuando con los actos sancionados en los articulos 379, 381 v
382 (que tipifican los delitos contra la seguridad del trafico), se oca-
sionara, ademas del riesgo prevenido, un resultado lesivo, cualquie-
ra que sea su gravedad, los jueces y tribunales apreciaran tan sélo la
infraccién mas gravemente penada, condenando en todo caso al re-
sarcimiento de la responsabilidad civil que se haya originado.

Como ha puesto de relieve la doctrina cientifica '**, el precepto es-
ta pensando evidentemente para los casos en que se producen muer-
te o lesiones por imprudencia. La solucién légica hubiera sido acu-
dir a las reglas del concurso ideal, pues se trata de dos delitos
distintos: el de peligro comun v el de resultado lesivo por impruden-
cia producidos por la misma accién. Sin embargo, ¢l legislador, an-
tes de la referida Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, que
aprueba el nuevo Cédigo Penal, como ahora, en la nueva normativa,
considera, también, que se trata de un concurso de leyes y sanciona
tan s6lo uno de los hechos, castigando por las reglas de la alternati-
vidad tan sélo el delito mas gravemente penado, segtin dispone el art.
8, 4.%, del nuevo Cédigo Penal, en cuya virtud, y en defecto de ios cri-
terios de especialidad, subsidiariedad y consuncién establecidos en
el citado articulo, «el precepto penal mas grave excluira los que cas-
tiguen el hecho con pena menor», conforme declara la regla cuarta
del mencionado art. octavo, ubicado, sistematicamente, en el Titulo
Preliminar del nuevo Cédigo, bajo la riibrica: «De las garantias pe-
nales y de la aplicacién de la Ley Penal» (arts. 1.° a 9.9).

A mi juicio, para estimar e! principio de alternatividad, los diver-
sos hechos deben estar en una misma linea de progresién en el ata-
que a un mismo bien juridico protegido, ya que de lo contrario no ha-
bria concurso de leyes, en buena linea dogmatica, sino de delitos,
como estimo que acontece en la hipétesis planteada de muerte o le-
siones imprudentemente causadas, a consecuencia de un atentado
contra la seguridad del trafico; hechos que, por otra parte, tienen una

" Vid., por todos, Munoz Conopg, cfr. pp. 587 v s.
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gran repercusién social, asi como una notable trascendencia crimi-
nolégica, por cuanto que se sitda a la «victima» en un primer plano,
exigiendo el referido art. 383 del nuevo Cédigo Penal que, cualquie-
ra que sea la gravedad del resultado lesivo, los jueces y tribunales
«condenaran en todo caso al resarcimiento de la responsabilidad ci-
vil que se haya originado», en favor de las victimas de la criminali-
dad del trafico viario.

Por otra parte, el nuevo Ordenamiento penal configura tipos
cualificados o agravados por un resultado mas grave, entre los cua-
les destacan el art. 148, a cuyo tenor, las lesiones previstas en el
apartado 1 del art. 147 (es decir, las que requieren objetivamente pa-
ra su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, trata-
miento médico o quirturgico), podran castigarse con la pena de pri-
sion de dos a cinco anos, atendiendo al resuliado causado o riesgo
producido:

1. Sien la agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos,
objetivos, medios, métodos o formas concretamente peligro-
sas para la vida o salud, fisica o psiquica, del lesionado.

2.° Si hubiera mediado ensafamiento.
3.°  Sila victima fuere menor de doce afios o incapaz.

Asimismo, el régimen juridico-penal de incriminacién de los de-
litos de terrorismo se caracteriza, en la nueva redaccién del Codigo
Penal, por la combinacién de distintas técnicas de represion; por una
parte, en el art. 571 el legislador aplica las reglas del concurso ideal
de delitos, castigando con la pena de prisién de quince a veinte aiios,
«sin perjuicio de la pena que les corresponda si se produjera lesion
para la vida, integridad fisica o salud de las personas», a los que per-
teneciendo, actuando al servicio o colaborando con bandas armadas,
organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica, cometan los deli-
tos de estragos o de incendios tipificados en los articulos 346 vy 351,
respectivamente.

Por otro lado, el legislador tipifica en el art. 572 figuras cualifica-
das o agravadas por un resultado mas grave, castigando a los miem-
bros o colaboradores de bandas armadas organizaciones o grupos te-
rroristas, que atentaren contra las personas, a las penas siguientes:
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1. Prisién de veinte a treinta ailos si causaran la muerte de una
persona.

2.° Prisién de quince a veinte afios si causaran lesiones de las
previstas en los articulos 149 y 150 o secuestraran a una per-
sona '*.

3.° Prisién de diez a quince afos si causaran cualquier otra le-
sién o detuvieran ilegalmente, amenazaran o coaccionaran a
una persona.

El nimero 2 del referido art. 572 establece que se impondra la pe-
na en su mitad superior, si los hechos se realizaran contra las perso-
nas mencionadas en el apartado 2 del articulo 551 (miembro del Go-
bicrno, de los Consejos de Gohierno de ias Comunidades Autonomas,
del Congreso de los Diputados. del Senado o de las Asambleas Legis-
lativas de Jas Comumidades Autonomas, del Consejo Geueral del Po-
der Judicial o Magistrado del Tribunal Constitucional) o contra
miembros de las Fuerzas Armadas, de las Fuerzas v Cuerpos de Se-
guridad del Estado, Policias de las Comunidades Auténomas o de los
Entes Locales.

Por el contrario, desde el punto de vista de las exigencias dogma-
ticas v politico-criminales del «principio de responsabilidad subjeti-
va», resulta, a mi juicio, muy discutible, «la conversién de un dolo de
peligro en un dolo de lesion», tal y como se regulan, en el nuevo Cé-
digo Penal, los delitos de incendio y los incendios forestales. En efec-
to, el art. 351 castiga con la pena de prisién de diez a veinte afios a
los que «provocaren un incendio que comporte un peligro para la vi-
da o integridad fisica de las personas»; mientras que el art. 352 cas-
tiga, conforme a lo dispuesto en el articulo 351, a los que incendia-
ren montes o masas forestales, «si ha existido peligro para la vida o
la integridad fisica de las personas». Naturalmente, la creacion de un
riesgo desaprobado juridicamente, pero respecto del cual el tipo no

"+ E| art. 149 del nuevo Codigo Penal tipifica las lesiones consistentes en la
pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un sentido, la im-
potencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o
psiquica; por su parte, el art. 150 configura las lesiones que producen la pérdida o
la inutilidad de un érgano o miembro no principal, o la deformidad.
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exige que ponga en «concreto» peligro la vida o la integridad fisica
de las personas, no puede equipararse, ni siquiera por la indudable
importancia del bien juridico protegido: la «seguridad colectiva», a la
lesion efectiva del mismo, va que si bien se respeta una exigencia ine-
ludible del citado principic de responsabilidad subjetiva, cual es que
la pena se base, en este caso, en el dolo: sin embargo, el requisito ma-
terial de que la consecuencia juridica del delito sea proporcional al
«desvalor subjetivo de la accién», no se satisface, en la medida en que
se castiga una conducta peligrosa para la vida o la integridad fisica
de tas personas, con una pena mas grave que la senalada al compor-
tamiento lesivo para estos bicnes juridicos, ya que, v. gr., el art. 138
impone de diez a quince anos de prision «al que matare a otro». Por
tanto, la tendencia a la desformalizacion, va apuntada, se evidencia
con la utilizacién cn el nuevo Coédigo Penal de «delitos de peligro abs-
tracto» v la ampliacion de la proteccion penal a «biencs juridicos
universales», cuva tutela perentoria no perntite, a mi juicio, la con-
version automatica, en ningun caso, de un dolo de peligro en un do-
lo de lesion.

Finalmente, interesa destacar que, merced al «principio de res-
ponsabilidad subjetiva», la pena criminal sélo puede imponerse a
una acciéon u omision dolosa o imprudente proporcionada, no como
antano, exclusivamente en base al «desvalor del resultado» ——porque
e€n un sistema racional y moderno, el resultado juega tnicamente un
papel en la apreciacion legislativa de la necesidad de pena—, sino,
también, en atencién al «desvalor subjetivo de la accion», equilibrio
que deviene inestable en el art. 621.2 del nuevo Codigo Penal, cuan-
do castiga, como una «falta contra las personas», con la pena de mul-
ta de uno a dos meses, a los que «por imprudencia leve causaren la
muerte de otra personas; desproporcién que, a mi juicio, resulta evi-
dente si se tiene en cuenta que el mismo titulo de imputacion subje-
tiva fundamenta el homicidio imprudente, el cual, sin embargo, se
castiga con la pena de prisién de uno a cuatro afios (art. 142.2), es-
tableciendo el legislador la diferencia substantiva y penologica entre
el delito y la falta por homicidio imprudente, no en base al titulo de
imputacién que se mantiene constante: «la imprudencia», sino en
funcién de la «gravedad» o «levedad» del cuidado que objetiva y sub-
jetivamente era necesario que el sujeto empleara en la realizacién de
acciones susceptibles de lesionar el bien juridico protegido; en este
caso, la vida humana.
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