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Para una contribucién al Libro Homenaje 2 don Luis Jiménez de:
Asua, con motivo de su ochenta aniversario, creo que estd especialmen-
te indicado el tema del versari in re illicita. Don Luis Jiménez de Asta.
ha defendido denodadamente el principio de culpabilidad y ha tratado.
de interpretar siempre los preceptos de nuestro Cédigo penal del modo
miés conforme posible con dicho principio. Don Luis Jiménez de Asda
cree, por ejemplo, que nuestro Cédigo, en el parrafo 3.° del articulo 1.9,.
c.? 4.2 del articulo 9.9, articulo 50 y niim. 8 del articulo 8.2, no se ins-
pira en el viejo principio del Derecho canénico medieval (1). Este crite--

(*) Este articulo se ha publicado en el Libro Homenaje a D. Luis Jiménez.
de Asda «Problemas actuales de las Ciencias Penales y de la Filosofia del De-
recho», Buenos Aires, 1970, Ediciones Pannedille. Se ha afiadido tnicamente
una referencia (en la nota 15) a la posicién mantenida por Rodriguez Devesa
en su Derecho Penal Espafiol, Parte General, Madrid, 1970, y se han actualizado-
las citas de la jurisprudencia.

(1) Véase Tratado de Derecho Penal, VI, pigs. 99-101, 161, 251 vy ss., 284
y ss. y 627 y ss. En el parrafo 3.2 del articulo 1° y en el articulo 50 ve D. Luis.
JIMENEZ DE ASUA una regulacién de la aberratio delicti, es decir, de los casos.
de error in objecto o aberratio ictus en que éstos dan lugar a que el delito.
cometido sea distinto del que se habfa propuesto cometer el culpable. Esta inter-
pretacién del pdrrafo 3.° del articulo 1.° y del articulo 50 no me parece convin-
cente, pues desde un punto de vista histérico es indudable que estos preceptos.
guardan relacién con la ¢ 4.2 del articulo 9.° y que el legislador les dio, por
otra parte, un alcance general. (Véase mi articulo El wversari in re illicita en el
Cédigo penal espafiol, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1962,
fasc. 1.9, pags. 53 y ss.). La exclusién que hace JIMENEZ DE Asta de los supuestos.
de aberratio delicti de homicidio-parricidio, del articulo 50, por ser el parricidio-
un simple homicidio calificado y no un delito independiente (distinto) del homi-
cidio, no me parece tampoco convincente. Para la aplicacién del articulo 50 basta,
a mi juicio, que se trate de tipos agravados o privilegiados de un tipo bdsico
o fundamental. Véase a este respecto mi articulo antes citado, pig. 58, nota 33.

En la circunstancia 4.2 del articulo 9.°, segin D. Luis JJMENEzZ DE AsUa,.
se regula con caricter general la preterintencionalidad que concibe como combina-
cién de dolo y culpa. Este precepto seria, segin él, aplicable aunque se tratara
de delitos distintos, siempre que los bienes juridicos protegidos fueran iguales o
anslogos (lug. cit. pig. 161). Esta interpretacién carece de base desde un punto
de vista histérico. Desde el punto de vista de una interpretacién objetiva, que
atienda a la voluntad de la ley con independencia de la voluntad del legislador
hist6rico, si se aceptase esta tesis carecerfan de sentido todos o gran parte de
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_rio no es compartido por la opinién dominante en la doctrina espafio-
la (2); el P. Pereda (3) y él son los unicos penalistas espafioles que
mantienen esta postura (4). En los tiltimos afios se ha producido, sin em-
bargo, una intensa polémica en la Ciencia del Derecho Penal espaiiola
acerca de una posible interpretacién de los preceptos que se inspiran,
segtin la opinién dominante, en el principio del versari con el fin de re-
ducir el 4mbito de la responsabilidad objetiva. Con la reforma parcial
del Cédigo penal por la Ley 3/1967, de 8 de abril, el legislador ha in-
troducido en el Cédigo un precepto, el pdrrafo 3.° del articulo 340 bis a,
que creo viene a favorecer los esfuerzos que se realizan por parte de la
doctrina v de la jurisprudencia para desterrar o restringir el 4mbito de
aplicacién del principio del versari.

Segtin el pérrafo 3.° del articulo 340 bis a: «Cuando de los actos
sancionados en este articulo o en el siguiente resultare, ademds del
riesgo prevenido, lesién o dafio, cualquiera que sea su gravedad, los
Tribunales apreciardn tan sélo la infraccién més gravemente penada».
Se refiere este precepto a los delitos contra la seguridad del tréfico, de
peligro concreto, es decir, el de la conduccidn con temeridad manifiesta
del mim. 2.9 del articulo 340 bis a (5), y el de creacién de un riesgo

los preceptos del Cédigo en que se regulan delitos calificados por el resultado (por
lo menos todos aquellos en que los bienes jurfdicos lesionados por la conducta
bisica y por el resultado que determina la agravacién de la pena fueran andlogos;
por ejemplo, el aborto con resultado de muerte del dltimo parrafo del articulo 411),
puesto que éstos constituyen también, como reconoce don Luis JIMENEZ DE AsUA,
supuestos de preterintencionalidad (lug. cit. pags. 101 y ss., especialmente 105-6).
JimMENEZ Asua considera, por tltimo, con razén, como veremos mds adelante, que
se puede excluir, de lege data, 1a responsabilidad por los resultados fortuitos deri-
vados de un acto ilicito inicial voluntario, a pesar de no estar incluidos estos
supuestos en el nim. 8 del articulo 8.°,

(2) Véase, por ejemplo, Ropricuez MuNoz, notas a la traduccién del Tratado
de Derecho Penal de Mezger, 11, 1949, pégs. 27 y ss.; FERRER Sama, Comentarios
al Cédigo Penal, 1, pags. 30 y ss., 217 y ss., y I1, pdgs. 236 y ss.; ANTON ONECA,
Derecho Penal, Parte General, 1949, pags. 230-1, y CuELLo CALON, Derecho Pe-
nal, 1, Parte General, 15 ed., 1968, pigs. 433, 450 y 456-7.

(3) Véase El versari in re illicita en la doctrina y en el Cédigo penal. Solu-
cién suareciana, Madrid, 1948, pigs. 166 y ss.; y Vestigios actuales de la responsa-
bilidad objetiva, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1956, fasc. 2.°,
paginas 221 y ss. Sobre la posicién del P. Pereda, véase mi articulo E! versari in
re illicita en el Cdédigo penal espaiiol, lug. cit., pag. 54, nota 23 y pag. 57.

(4) A mi juicio, nuestro Cédigo penal, a partir de la reforma de 1870, no se
inspira ya exactamente en el principio del versari, pero si en un criterio ecléctico
en que se pondera el resultado v la intencién en la medicién de la pena, criterio
que conduce todavia a resultados insatisfactorios desde el punto de vista del
principio de culpabilidad. Véase mi articulo El versari in re illicita en el Cddigo
penal espaiol, lug. cit., pags. 55-6; véase también, en este sentido, Coso DEL Ro-
SAL, Praeter intentionem y principio de culpabilidad, «Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1965, pig. 89.

(3) Segin el articulo 340 bis a, serd castigado con la pena de multa de 5.000
a 50.000 pesetas y privacién del permiso de conducir por tiempo de tres meses y
un dfa a cinco afios... «2.°, El que condujere un vehiculo de motor con temeridad
manifiesta y pusiera en concreto peligro la vida de las personas, su integridad o
sus bienes».
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grave para la seguridad de la circulacién del articulo 340 bis b (6),
cuando ademds del riesgo prevenido resultare lesién o dafio. No es apli-
«cable al delito de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
drogas téxicas o estupefacientes del ndm. 1.° del articulo 340 bis a (7),
pues éste no es un delito de peligro concreto, sino de peligro abstrac-
to (8). El peligro no es un elemento integrante del tipo. No es nece-
sario que al iniciarse la conduccién bajo la influencia de las bebidas alco-
hélicas, por ejemplo, sea objetivamente previsible la produccién de un re-
sultado lesivo, ni mucho menos que un bien juridico concreto, determina-
.do —la vida de un peatdén, otro vehiculo, etc— haya entrado en el
radio de accién del conductor ebrio; es decir que haya -corrido real-
mente peligro (9). No es obstdculo para ello, como ha puesto de re-
lieve Rodriguez Devesa, el empleo del plural en el pdrrafo 3.2 del ar-
ticulo 340 bis a, pues estd plenamente justificado sin incluir los ca-
s0s del mim. 1.° de dicho articulo. Estd justificado con la referencia
a los supuestos de conduccién temeraria (nim. 2.° del art. 340 bis a)
y de creacién de un grave riesgo para la seguridad de la circulacién,
del articulo 340 bis b (10).

No vamos a analizar ahora todos los problemas que plantea el pé-

(6) Art. 340 bis b: «Ser4 castigado con la pena de atresto mayor o multa de
5.000 a 50.000 pesetas el que origine un grave riesgo para la circulacién de algu-
ma de las siguientes formas: 1.%, Alterando la segunridad del trdfico mediante la
colocacién en la via de obstdculos imprevisibles, derramamiento de sustancias
deslizantes o inflamables, mutacién o dafio de la sefalizacién o por cualquier otro
medio. 2.2, No restableciendo la seguridad de la via cuando haya obligacién de
hacerlo».

(7) Segin el articulo 340 bis a: «Serd castigado con las penas de multa de
5.000 a 50.000 pesetas y privacién del permiso de conducir por tiempo de tres
meses y un dia a cinco afios: 12, El que condujere un vehiculo de motor bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes...».

(8) En este sentido también, RoDRiGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte
Especial, 3.2 ed., 1969, pig. 885, y ConbE-Pumpino FERREIRO, Las modificaciones
introducidas en el tratamiento penal de los delitos de trifico por la Ley 3/1967,
.de 8 de abril, «Revista de derecho de la circulacién», mayo-junio 1967, pags. 237-8.
De otra opinién, QUINTANO RipoLLEs, Tratado de la Parte Especial del Derecho
Penal, IV, pigs. 534 y ss.; DEL RosaL, Meditacion critica sobre la modificacion
de los delitos de la circulacién (Ley de 8 de abril de 1967), «Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales», 1968, fasc. 1., pig. 21; y la sentencia de 25 de ju-
nio de 1968 de la Audiencia de Milaga (Sentencias en apelacién de las Audiencias
provinciales. En materia civil y penal, 1968. Ministerio de Justicia y «Boletin Ofi-
«cial del Estado», 1969). Como es sabido, desde la reforma parcial de la Ley de
“Enjuiciamiento Criminal, de 8 de abril de 1967, conocen de los delitos castigados
.con las penas de arresto mayor, multa de hasta 50.000 pesetas, privacién del per-
tiso de conducit o con cualquiera de estas penas conjuntamente, Jos jueces de
instruccién, cabiendo vnicamente un recurso de apelacién ante las Audiencias pro-
vinciales (véase, art. 14, nim. 3 y arts. 790 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento
«Criminal).

(9) Véase, sobre estos dos juicios de peligro, uno realizado en el momento
del comienzo de la realizacién de la accién y otro al entrar un bien juridico con-
creto en el radio de accién de la conducta del sujeto, WELzZEL, Das deutsche
Strafrecht, 11 ed., pég. 137; Fabrlissigkeit und Verkebrsdelikte, Karlsruhe, 1961,
‘péginas 20-3; v El nuevo sistema del Derecho Penal, Barcelona, Ariel, 1964 pdg. 77.

(10) Véase, RopricuEz DEVESA, ob. cit,, pdg. 885.

B]
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rrafo 3.0 del articulo 340 bis a. Unicamente llamaremos la atencién
sobre su relevancia para el problema del versari in re illicita en nuestro
Cédigo. En efecto, dicho precepto aparece en intima contradiccién
con lo establecido en el parrafo 3.° del articulo 1.°, niim. 8 del articu-
lo 8.2, ¢.2 42 del articulo 9.° y articulo 50, que se inspiran, segin la
opinién dominante, en el principio del versari in re illicita. Con arreglo
a dichos preceptos, si un conductor conduce un vehiculo de motor
con temeridad manifiesta, produciendo un peligro concreto para la
vida de un peatén y actiia dolosamente, en relacién con la conduccién
temeraria y la produccién del peligro, cuando éste se realice debe
responder del resultado a titulo de dolo. Si el peatén muere se le debe-
ria aplicar, a tenor del articulo 50, la pena del delito menos grave
——conduccién temeraria— en su grado maximo. De acuerdo con la
interpretacién restrictiva que hace la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo del articulo 50, que aplica sélo, dentro de los delitos contra
las personas, en los supuestos de error iz personam o aberratio ictus
en que ésta da lugar a que la victima sea una persona distinta, el autor
responderfa de homicidio doloso (art. 407), con la atenuante 4.* del
articulo 9.°. Del mismo modo que en las lesiones dolosas con resul-
tado de muerte. No es mds que otra variante del homicidio preterin-
tencional.

El Tribunal Supremo vio el problema durante la vigencia de la
Ley de 9 de mayo de 1950, pero no se atrevié a aplicar los preceptos.
que encarnan el versari. Cuando el acto ilicito inicial doloso era un
delito de los comprendidos en la llamada Ley del automévil, el Tribu-
nal Supremo abandonaba el requisito de la licitud inicial del acto en
el delito culposo, que es una consecuencia légica e insoslayable del
principio del versari (11). El Tribunal Supremo no acerté a dar una
fundamentacién dogmdtica satisfactoria a esta desviacién. En la mds
explicita de las sentencias que he consultado (12), dice: «Que la doctri-

(11) Véase, a este respecto, mi trabajo El versari in re illicita en el Cédigo
penal espaiol, lug. cit., pdg. 50, y especialmente la nota 11. Entre las sentencias.
del Tribunal Supremo posteriores a mi trabajo, véase, por ejemplo, las de 13, 25,
26 y 27 de febrero de 1965, 7 de abril de 1965, 14 y 15 de junio de 1965, 2, 8
y 13 de noviembre de 1965, 4 de julio de 1966, 16 de noviembre de 1966, 20 y
28 de junio de 1967, 25 de septiembre de 1967, 28 de enero de 1969, 13 de febre-
ro de 1969 y 23 de junio de 1969.

(12) Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1958. En esta
sentencia la conducta dolosa inicial no era, por cierto, uno de los delitos de la
Ley de 9 de mayo de 1950, pues, como es sabido, el Tribunal Supremo ha aban-
donado también en otros casos el requisito del arranque licito en la cuipa. Véase
mi articulo El versari in re illicita en el Cddigo penal espasiol, lug. cit. en la
nota anterior. Con posterioridad 2 mi trabajo, el Tribunal Supremo ha seguido la:
linea marcada en la sentencia de 17 de diciembre de 1958 (en casos en que la
conducta ilicita inicial voluntaria no era un delito de la Ley de 9 de mayo de 1950),
en las de 28 de septiembre de 1964, 17 de diciembre de 1964 (especialmente in-
teresante), 5 de junio de 1968 y 15 de noviembre de 1969. En otras muchas sen-
tencias ha seguido, en cambio, el criterio tradicional de aplicar el articulo 407 y la
atenuante 4.2 del articulo 9.9; véase, por ejemplo, las sentencias de 7 de marzo
de 1966, 20 de octubre de 1967, 22 de febrero de 1968, 22 de abril de 1969, 2
y 17 de junio de 1969 y 28 de enero de 1970.



El versari in re illicita y el parrafo tercero del art. 340 bis a 291

na de esta Sala ha moderado en cierto respecto el cardcter absoluto
de la exigencia de licitud del acto inicial originario del delito culposo,
moderacién que ha tenido lugar en ciertas hipétesis delictivas previstas
en la Ley penal del automévil, de 9 de mayo de 1950, que a pesar de
su comienzo con ilicitud, como sucede en la conduccién sin permiso o
licencia del conductor, no impide que el dafio posterior en personas
o cosas se venga calificando de imprudencia punibles.

A la vista de estas dificultades con que tropezaba la jurisprudencia
cabia esperar una reforma del pirrafo 3.° del articulo 1.2, nim. 8 del
articulo 8.2 y articulo 50. La injusticia del versari se habia hecho ain
mds patente. No fue asi, sin embargo, sino que se crearon las comple-
jas figuras delictivas de los articulos 2.° y 3.0 de la Ley de 24 de di-
ciembre de 1962, donde se reunia en un mismo precepto una conducta
bésica de peligro —punible la de conduccién temeraria e impune la
de conduccién sin el debido cuidado y con infraccién de las reglas de
la circulacién—y los resultados que de ellas se derivasen, que daban
lugar a una agravacién de la pena, mayor o menor, segiin su grave-
dad. El problema seguia plantedndose, sin embargo, en relacién con
los delitos de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohélicas,
drogas téxicas o estupefacientes, el de conducir sin haber obtenido el
correspondiente permiso y el de conduccién de un vehiculo de motor
con placa de matricula falsa o distinta de la debida, alterada o hecha
ilegible o sin placa alguna con propésitos delictivos, de los articu-
los 5., 6.° y 8.° de la mencionada Ley (13).

El problema se vuelve a plantear ahora en las mismas proporciones
que durante la vigencia de la Ley de 9 de mayo de 1950, después de
la incorporacién al Cédigo de los delitos contra la seguridad del tri-
fico por la Ley de 8 de abril de 1967 (14). Serfa de desear que se lle-
vara a cabo cuanto antes la esperada reforma suprimiendo el pétra-
fo 3.2 del articulo 1.9, el articulo 50 y el requisito de la licitud del
acto inicial del nim. 8 del articulo 8.°.

{13) El Tribunal Supremo, cuando de dichas conductas se derivaba un resulta-
do lesivo, abandonaba también el requisito del arranque licito en la culpa; véase, por
ejemplo, las sentencias de 25 de enero de 1968, 7, 11 y 18 de marzo de 1968,
31 de enero de 1969, 28 de marzo de 1969, 2, 21 y 26 de junio de 1969, 4 de ju-
go de 1969, 25 de octubre de 1969, 25 de noviembre de 1969 y 6 de diciembra

e 1969.

(14) La jurisprudencia mantiene, por ahora, el mismo criterio de renunciar
al requisito del arranque licito en la culpa cuando el resultado se ha derivado de
un delito doloso contra la seguridad del trifico: véase, por ejemplo, la sentencia
de 10 de diciembre de 1968 de la Audiencia de Cidiz, la de 29 de noviembre
de 1968 de la Audiencia de Madrid, la de 25 de junio de 1968 de la Audiencia
de Mailaga, la de 22 de octubre de 1968 de la Audiencia de Sevilla, la de 10 de
octubre de 1968 de la Audiencia de Zamora, la de 22 de marzo de 1969 de la
Audiencia de Zaragoza, la de 1 de abril de 1969 de la Audiencia de Jaén, la de
23 de abril de 1969 de la Audiencia de Santander, las de 26 de abril y 24 de mayo
de 1969 de la Audiencia de Huelva, la de 18 de junio de 1969 de la Audiencia
de Cérdoba y la de 28 de junio de 1969 de la Audiencia de Madrid. Sentencias
en apelacién de las Audiencias Provinciales. En materia civil y penal 1968 y 1969,
primer semestre. Ministerio de Justicia y «Boletin Oficial del Estado» 1969 y 1970.
Véase también las sentencias del Tribunal Supremo de 16 y 23 de abril de 1970.
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Ahora bien, el parrafo 3.° del articulo 340 bis a se refiere, sin duda,
a los delitos o faltas culposos regulados en el articulo 565, nim. 3.9
del articulo 586 y articulo 600. Parece que escaparon a la atencién del
legislador, al realizar esta reforma tan concreta, las conexiones con
otros preceptos fundamentales del Cédigo. De momento, en espera
de la deseada reforma, creo que el pdrrato 3.° del articulo 340 bis a
viene en apoyo de las interpretaciones del parrafo 3.° del articulo 1.9,
del nim. 8 del articulo 8.9, ¢.2 4.2 del articulo 9.° y articulo 50, que
trataban de restringir el dmbito de la responsabilidad objetiva (15).
Viene en apoyo, sobre todo, de la interpretacién que propugné hace
ya unos afios: restriccién del pdrrafo 3.° del articulo 1. y del articu-
lo 50 a los casos de error in persomam o aberratio ictus en que ésta
da lugar a que la victima sea una persona distinta [este error serfa
itrelevante a efectos penales salvo cuando afectase a la indole del
delito (homicio-parricidio, homicidio comun-homicidio del Jefe del
Estado, por ejemplo), en cuyo caso se aplicarian las reglas de medi-
cién de la pena del articulo 50]; interpretacién de la atenuante 4.2
del articulo 9.° del modo propuesto por Silvela, es decir, aplicindola
unicamente cuando dentro de un mismo delito el resultado causado sea
mis grave que el que se propuso causar el autor; y la apreciacién de
una causa supralegal de exclusién de la culpabilidad (caso fortuito su-
pralegal), o sea, de una eximente por analogia a la del nim. 8 del
articulo 8.°, cuando de un acto inicial ilicito se derive un mal por
mero accidente, sin culpa ni intencién de causarlo (16).

(15) Acerca de la interpretacién propuesta por QUINTANO RIPOLLES, véase mi
articulo El versari in re illicita en el Cddigo penal espasiol, lug. cit., pags. 57-8;
CORrpOBA, notas a la traduccién del Tratado de Derecho penal de Maurach, 11, pa-
ginas 85.6, nota 9; y Conpe-Pumpino FERrEIRO, Modificaciones, en el aspecto
penal, de la Ley de Uso y Circulacidn de Vebiculos de Motor, «Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia», julio-agosto 1968, pig. 47. GIMBERNAT se ha ad-
herido posteriormente a la tesis de QUINTANO, véase. Delitos cualificados por el re-
sultado y causalidad, Madrid, Reus, 1966, pigs. 214 y 215 (aunque excluye ya
previamente del 4mbito del homicidio preterintencional todos aquellos casos en
que el resultado no represente la realizacién de algin riesgo, por minimo que sea,
implicito en el comportamiento base; véase, ob. cit., pdgs. 213-14 y 169-170, nota
150). Robricurz Devesa (véase Derecho Penal Espafiol, Parte General, Madrid,
1970, pags. 517 y ss., y 522-23) sigue el criterio de Quintano en la interpretacién
del parrafo 3.2 del articulo 1.2, subrayando wnicamente que con el empleo del
término «mal causado» en lugar de «mal ejecutado», a partir de la reforma de
1963, quedan sdélo comprendidos en el precepto los delitos de resultado material.
En la interpretacién del nim. 8 del articulo 8.2, RopricueEz DEVESA estima que
este precepto «viene a decir, en consecuencia, que el que realiza un acto que la
ley permite no queda exento de responsabilidad cualquiera que sean los resultados
que de él se deriven. Si esos resultados se causan, no por el acto peligroso en sf,
sino por no haber puesto en €l la diligencia que se debia, la hay a titulo de culpas.
Si este fuera el sentido del nim. 8 del articulo 8.° nos encontrariamos ante una
declaracién absolutamente innecesaria, pues esti ya contenida en el articulo 565,
nimero 3.2 del articulo 586 y articulo 600. El ntim. 8 del articulo 8.° no com-
prende, segiin RopriGuez DEvEsa, los delitos de omisién y los delitos de simple
actividad.

* (16) Véase mi articulo, ya citado, El versari in re illicita en el Cddigo pendl
espaiiol, pigs. 58 y ss.-
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. A la apreciacién de una causa supralegal de exclusién de la culpa-
bilidad (caso fortuito supralegal) en los supuestos de caso fortuito no
comprendidos en el ndm. 8. del articulo 8., ha objetado Gimber-
nat (17) que se trata de una tesis contra legem. «La exigencia de li-
citud inicial en el articulo 8, nim. 8, sdlo tiene sentido si se interpreta
aplicando el argumento a contrario: el caso fortuito que no tiene arran-
que licito no exime de responsabilidad». «Al exigir que el comporta-
miento inicial sea adecuado a Derecho, la ley toma postura {rente al caso
fortuito, esa exigencia no es posible explicarla mds que de una manera:
el Cddigo penal quiere castigar la lesidn fortuita causada por un com-
portamiento prohibido»... «no existe ni un solo precepto en el que el
Cédigo penal conceda eficacia al caso fortuito con arranque ilicito, y
por ello no es posible inferir de la ley positiva —anilogamente a como
lo hizo el RG con el estado de necesidad supralegal— un principio de
cardcter general en este sentido; en cambio, existen en el Cddigo
penal muchas disposiciones en que se consagra el principio del versari».
Es indudable, a mi juicio, que el legislador de 1848 quiso consagrar
en el nim. 8 del articulo 8.° el principio del versari y por ello incluyé
en dicho precepto el requisito de la licitud del acto inicial. Solamente
los casos comprendidos en el nim. 8 del articulo 8.2 constituian para él
realmente caso fortuito, solamente en ellos se daba una ausencia com-
pleta de culpabilidad, de acuerdo con la concepcién entonces impe-
rante (18). Consagrd al mismo tiempo, sin embargo, en muchos pre-
ceptos del Cédigo (arts. 1.2, 8.9, nims. 1, 2, 3, 8 y 10, y en los corres-
pondientes a los actuales arts. 565, ndm. 3.° del art. 586 y art. 600)
el principio de que no hay pena sin culpabilidad. En la reforma de 1870

(17) Véase, Delitos cualificados por el resultado y relacién de causalidad, pi-
ginas 206 y ss. .

(18) Decia Pacheco, al comentar la c.2 3.2 (hoy 4.2) del articulo 9.°: «Primera-
mente queremos advertir que la ley dice «fodo el mal que produjo» y supone por
lo mismo que el actor de quien se habla se proponia causar o producir algin mal.
Y justamente se lo propone y parte de tal supuesto en ese caso, pues si hubiera
obrado sin esa intencién, si hubiera sido en su 4nimo inocente, si el mal hubiese
ocutrido por casualidad tan sélo, entonces no seria aqui donde habriamos de bus-
car el oportuno detecho, ni serfan tal vez las circunstancias atenuantes el unico
beneficio que sacara de su intencional inocencia. Aqui nos ocupamos tnicamente
de hechos que exceden al propésito, pero que se derivan de un criminal propé-
sito» (El Cddigo penal concordado y comentado, 1, 2.2 ed., 1856, pig. 195), v en
relacién con la eximente de caso fortuito observa: «Como se ve, la ley ha rodeado
de precauciones, y de justas precauciones, su disposicién. Primeramente ha puesto
como base que la accién que se pensaba cometer habfa de contarse entre las
licitas. Ha querido y ha dispuesto que, cuando se emprende una criminal no sea
causa que justifique la del acaso, aun suponiendo que lo hubiera en lo que
resulté. La inocencia absoluta de lo intentado es una precisa condicién segin ella
para justificar lo sucedido». «Si en ello 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 preten-
der la absolucién de lo que era sélo un paso mis en la via por donde se andaba.
Quien de su voluntad se acerca a males notorios no se queje si perece en ellos»
(ob. cit., pig. 167). Véase, también, en el mismo sentido, VIZMANOS y ALVAREZ,
Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1848, I, pdgs. 86-7; y CasTrRo y OROZCO ¥
OrrTiz DE ZUNIGA, Cédigo penal, Granada, 1848, pig. 60.
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el legislador al introducir el art. 65 (actual art. 50) abandond, en rigor,
el principio del versari, sustituyéndolo por un sistema ecléctico en que
se pondera la intencién y el resultado, pero siguié considerando, de
acuerdo con las concepciones de la época (19), que sélo los supuestos
comprendidos en el nim. 8 del articulo 8.° constituian realmente caso
fortuito. De acuerdo con las modernas concepciones de la culpabilidad,
en cambio, en el nim. 8. del articulo 8.° no estdn comprendidos todos
los supuestos de caso fortuito. Quedan fuera de él aquellos en que
con ocasién de realizar un acto ilicito se deriva un mal por mero acci-
dente sin culpa ni intencién de causarlo. En estos casos, dentro del
marco de una interpretacién objetiva de la ley, con independencia
de la voluntad del legislador histérico y dado que, por una parte,
en el ndm. 8 del articulo 8.° no se utiliza el término caso fortuito
(y no se dice, por tanto, que sblo esos supuestos constituyan caso
fortuito) y por otro, que el Cédigo establece, sin duda, con caricter
general, el principio de culpabilidad, es posible apreciar una causa
supralegal de exclusién de la culpabilidad (caso fortuito supra-
legal) (20).

Esta posibilidad viene reforzada, por otra parte, por la introduccién
del pdrrafo 3.9 del articulo 340 bis a) en el Cédigo. Este precepto se
refiere, sin duda, como decfamos, a los delitos o faltas culposos de
los articulos 565, ntim. 3.° del articulo 586 vy articulo 600 y supone,

(19) Decfa Groizarp, al comentar el nim. 8 del articulo 8.°: «El que ejecuts
un dafio elevado por la ley a la categoria de delito, si ha de gozar de la exencién
que este nimero establece, deberd demostrar que obré sin intencién y que la accidén
que dio causa al mal producido era licita y pudo ejecutarla con perfecto derecho,
sin infringir las leyes penales ni civiles, ni los deberes morales racionales y sociales
que al hombre impone la vida civils, Groizarp, El Cddigo penal de 1870 concor-
dado y comentado, 1, Burgos, 1870, pdg. 251 ; segiin GOMEZ DE LA SERNA: «Mas al
efecto, exige el Cdédigo que copulativamente concurran cuatro circunstancias; és-
tas son: 1.2, Que el acto que ocasione el dafio sea licito: no es necesario, por lo
tanto, para considerarlo ilicito, que una ley lo prohiba, basta una simple prohibi-
cién de policia urbana o rural. El que faltando a ellas hace un mal en que no
pensd, podrd merecer que se atende o disminuya la penalidad, pero no pretender
que se le declare irresponsable», Elementos de Derecho civil y penal de Espafia, de
don Pedro GOMEZ DE LA SERNA vy don Juan Manuel MoNTALBAN, 12 ed., tomo 3.°,
Madrid, 1877; SILVELA, al comentar el requisito del arranque licito en la culpa,
dice:« Y a nuestro parecer, es completamente evidente que la idea o el pensamiento
de diligencia, cuidado y atencién debida, no pude aplicarse mds que a los actos
licitos: lo prohibido por la ley no se ejecuta jamids con cuidado debido, con la
atencién propia del caso, con la diligencia que la naturaleza del hecho requiere,
al menos el legislador no puede expresar que el homicida, que el ladrén. e el
calumniador deban matar, robar o calumniar, poniendo para ello los medios a
propdsito, con diligencia debida. Por esto castiga como reo de Delito al que ocasiona
un mal contra su deseo al ejecutar un hecho ilicito, absuelve al que perjudica a
otro al practicar un acto permitido, si lo hace con la diligencia debida, y pena como
imprudente al que dafia la propiedad o la persona de otro al practicar un hecho
no prohibido, si omitié el tomar las precauciones necesarias para evitar el maly,
El Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espaiia,
Madrid, 1879, 11, pig. 156; véase, en el mismo sentido, también, Viapa, Cédigo
penal reformado de 1870, Madrid, 1890, pdg. 168.

(20) Véase también, en este sentido, JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho
Penal, V, 1.2 ed., pags. 859-860, y VI, pdgs. 156, 251 y ss. y 290-91.
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.en primer lugar, la previsién, con cardcter expreso, en el Cédigo de
unos supuestos en que a pesar de concurrir un acto ilicito inicial volun-
tario (delito doloso de peligro) no se responde a titulo de dolo de
las consecuencias no queridas que de €l se deriven. Pero no se responde
tampoco a titulo de culpa de toda consecuencia no querida que se
.derive de la conducta dolosa inicial. En el pdrrafo 3.° del articulo 340
bis a, no se hace referencia a los resultados lesivos fortuitos. Se habla
de la «infraccién més gravemente penada» (el subrayado ha sido afia-
dido) y las infracciones de los articulos 565, nim. 3.2 del articulo 586
'y articulo 600 sélo concurren si el resultado lesivo se ha producido
-culposamente. Si no media culpa respecto al resultado lesivo no que-
rido no puede entrar en juego el pirrafo 3.° del articulos 340 bis a.
Y no cabe suponer que la voluntad de la ley sea que cuando el resul-
tado lesivo sea fortuito (se haya producido por mero accidente, sin
-culpa ni intencién de causarlo) deba responder el autor de él a titulo
.de dolo (por ejemplo, de homicidio doloso, art. 407 con la c.? ate-
nuante 4.2 del art. 9.°) y, por tanto, con mayor pena que si se ha produ-
.cido de modo culposo, en cuyo caso se aplicaria el parrafo 3.° del
articulo 340 bis a, y por tanto, la pena del delito de peligro o de los
-delitos o faltas culposos del articulo 565, nim. 3.° del articulo 586
-y articulo 600 (por ejemplo, de homicidio por imprudencia temeraria),
es decir, una pena inferior. Es preciso considerar, por tanto, que el
Jegislador ha dado por supuesto —sin tener en cuenta otros preceptos
fundamentales del Cédigo— que no se incurre en responsabilidad cri-
minal por los resultados fortuitos derivados de los delitos dolosos
.de peligro concreto del nim. 2.° del articulo 340 bis a y del ar-
ticulo 340 bis b. La tnica via para conseguirlo es la de la apreciacién
de una eximente por analogia a Ia del nim. 8 del articulo 8.°.

A la apreciacién de una eximente por analogia no cabe objetar,
-como he sefialado ya varias veces, que el articulo 8 © sea un catdlogo
-cerrado de las causas de exclusién de la responsabilidad, pues esto no es
.cierto (21). No constituye tampoco un obstdculo a la apreciacién de
-eximentes por analogfa (analogfa in bonam partem) el articulo 2.° del
Cédigo, pues éste se refiere sélo al establecimiento, supresién o alte-
racién de figuras delictivas o a la modificacién de las penas previstas
-en las mismas, pero no a la apreciacién de eximentes o atenuantes
‘(la apreciacién de atenuantes por analogia estd prevista, incluso, expre-
‘samente en el ndm. 10 del articulo 9.°) (22). No me parece correcta,

(21) Véanse mis articulos El versari in re illicita en el Cddigo penal espasiol,
lug. cit., pags. 59-60, v La conciencia de la antijuridicidad en el Cddigo penal
-espafiol, separata de la «Revista de Estudios Penitenciarios», nim. 166, julio-
septiembre 1964, pig. 19; en el mismo sentido también, CORDOBA, notas a la
traduccién del Tratado de Derecho Penal de Maurach, 1, pdgs. 165-66, nota 10, y
Ropricuez MouruLLo, Hacia una nueva interpretacion de la eximente de caso
fortuito, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1963, fasc. 2.2, pégi-
nas 294 y ss.

(22) Véase, en este sentido, ANTON ONEcA, Derecho Penal, Parte General,
1949, pags. 102-3.
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por ello, la jurisprudencia del Tribunal Supremo que niega la posibi--
lidad de apreciacién de eximentes por analogia (23) (24).

Rodriguez Mourullo acude también al principio de culpabilidad,,
que inspira, con cardcter general, el Cddigo, para excluir la responsa-
bilidad penal por los resultados derivados, por mero accidente, de um
acto ilicito inicial. Ante la reluctancia del Tribunal Supremo a apreciar
eximentes por analogia, prefiere, sin embargo, seguir otra via. Cree:
que la exclusién de la responsabilidad puede fundamentarse en la defi-
nicién del delito del pdrrafo 1.° del articulo 1.° del Cédigo, ya que-
para €, el término «voluntarias» es sinénimo de culpables (25). Esta
interpretacién del término «voluntarias» no me parece convincente,
pero aunque se admitiera hipotéticamente (26), el nim. 8 del ar-
ticulo 8.° apareceria, dada nuestra concepcién actual de la culpabi-
lidad, como una restriccién del principio general establecido en el
parrafo 1.° del articulo 1.° (27). Para eximir de responsabilidad -por:
los resultados fortuitos derivados de un acto ilicito inicial serfa nece-
sario apreciar, con base en el principio general del pérrafo 1.° del
articulo 1.° una causa supralegal de exclusién de la culpabilidad.

Cérdoba ha propuesto también una interpretacién de la ¢ 4.2 del
artfculo 9.° y del articulo 50 para reducir el dmbito del versari in re
illicita en nuestro Cédigo (28). Segiin €l, «estos preceptos se refieren
a los casos en los que 7o se haya producido el mal o delito propuesto:
y si se haya ejecutado un mal o delito distintos...». En las lesiones:
dolosas con resultado de muerte (homicidio preterintencional), en
cambio, «junto a un determinado delito... concurre la causacién de
un nuevo delito». Desde el punto de vista histdrico esta interpretacién
carece de base (29), pero Cérdoba parece tener conciencia de ello.
Desde el punto de vista de una interpretacién objetiva me parece
también discutible. Segin la c¢.? 4.2 del articulo 9.°, es una circuns-
tancia atenuante «la de no haber tenido el delincuente intencién de
causar un mal de tanta gravedad como el que produjo. De ahi no
cabe deducir, a mi entender, que el delincuente no ha de haber cau-
sado el mal que se propuso causar. El mal causado puede comprender

(23) Véase, por ejemplo, las sentencias de 24 de febrero de 1917, 3 de junio-
de 1948 y 19 de junio de 1952.

(24) De otra opinién, CueLLo CALON, Derecho Penal, Parte General, 15 ed.,
1968, pédgs. 215-16.

(25) Véase RODRiGUEZ MoOURULLO, Haciz una nueva interpretacion de la
eximente de caso fortuito, lug. cit., pags. 295 y ss. y 301-2; La imprudencia simple-
sin infraccidn de reglamentos en el Cédigo penal, «Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales», 1963, fasc. 3.9, pags. 625-26, y La presuncién de voluntariedad,
«Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1965, fasc. 1.2, pag. 79.

(26) No es posible, ni necesario, dilucidar aqui el sentido de la palabra «volun-
tarias» en el pdrrafo 1.2 del articulo 1.°.

(27) Véase, la critica de GiMBERNAT de la solucién propuesta por RopRIGUEZ
Movururro, lug. cit., pdgs. 210 y ss.

(28) Notas a la traduccién del Trafado de Derecho Penal de Maurach, 11, pagi-
nas 85-86.

(29) Véase mi articulo El versari in re illicita en el Cddigo penal espaiiol,.
lug. cit., pdgs. 51 y ss.
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y rebasar el mal que se habia querido causar (lesiones mds graves,.
botin mds valioso en el hurto o en el robo-con fuerza en las cosas).
Tampoco cabe deducir esa conclusion del articulo 50. Pues si bien en
el pdrrafo 1.° de este articulo se dice que: «en los casos en que el
delito ejecutado fuera distinto del que se hubiera propuesto ejecutar
el culpable...», en el parrafo 2.° se afiade que: «Lo dispuesto en el
parrafo anterior no tendrd lugar cuando los actos ejecutados por el
culpable constituyeran tentativa o frustracién de otro hecho, si la Ley
castigare estos actos con mayor pena, en cuvo caso se impondrd la
correspondiente a la tentativa o al delito frustrado». Aqui se prevé
exptesamente un caso en que se ha realizado (de forma parcial) el
delito que se quiso cometer (que quedd en el estadio de la tentativa
o el delito frustrado). Puede suceder también que el delito que se
quiso someter (lesiones) llegara a consumarse (homicidio preteritencio-
nal). Respecto a la posibiliaad que apunta Cérdoba, en ultimo término,
de excluir la responsabilidad penal por los resultados fortuitos deri-
vados de un acto ilicito inicial, con base en la definicién del pérra-
fo 1.° del articulo 1.° (sentido de la palabra «voluntarias», aqui como
voluntad opuesta a la norma), vale lo dicho anteriormente en relacién
con la tesis de Rodriguez Mourullo.

Cobo del Rosal propone también una interpretacién restrictiva del
pérrafo 3.2 del articulo 1.2 y del articulo 50, pero no incluye en ellos
Unicamente los supuestos de error in personmam o de aberratio ictus
en que ésta dé lugar a que la victima sea una persona distinta, sino
también los casos de lesiones dolosas con resultado de muerte (30).
La inclusién de estos supuestos de homicidio preterintencional dentro
del articulo 50 conduce a resultados mds justos, como ha sefialado
repetidamente la doctrina, que el criterio seguido en general por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de aplicar el articulo 407 y la
atenuante 4.2 del articulo 9.°. La interpretacién restrictiva que pro-
pugna Cobo del pédrrafo 3.0 del articulo 1.° y del articulo 50 carece,
sin embargo, de toda base o justificacién. En primer lugar, no se com-
prende la razén por la que se han de incluir tinicamente en el ar-
ticulo 50 los casos de lesiones dolosas con resultado de muerte y no
los demds supuestos de homicidio preterintencional (p. ej., violacién,
incendio, conduccién con temeridad manifiesta con produccién de un
peligro concreto para la vida de las personas, su integridad o sus bie-
nes: conduccién de un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes; creacién de un grave riesgo
para la seguridad de la circulacién o conducir por via pdblica un vehiculo
de motor sin haber obtenido el correspondiente permiso, cuando de
estas conductas se haya derivado un resultado de muerte). La tnica
explicacién podria ser histdrica, pero desde el punto de vista histérico
esta interpretacién restrictiva carece de base. En el Cédigo penal de
1848, el pirrafo 3.° del articulo 1.° se referia tnicamente a los su-

(30) Véase Coso pEL RoSAL, Praeter intentionem y principio de culpabilidad,
separata del «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1965, pigs. 99-100..
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puestos de error in personam o de aberratio ictus en que, como con-
secuencia de ésta, la victima fuera una persona distinta (31). En el
Cédigo penal de 1870 el parrafo 3.2 del articulo 1.° recibe una redac-
cién mds general, que coincide esencialmente con la actual (32) y se
incluye dentro de las reglas de medicién de la pena el articulo 63,
que corresponde al actual articulo 50 (33). El legislador dio a estos
preceptos un alcance general. No se menciona en ellos para nada ni el
error in personam, ni la aberratio ictus, ni el homicidio preterinten-
cional. Ahora bien, el motivo de la reforma fue, sin duda, el dar una
solucién mds justa a los supuestos de etror in persomam y aberratio
ictus en que ésta dé lugar a que la victima sea una persona distinta.
Concretamente, al caso del que queriendo matar a un extrafio mata
por error o desviacién en el golpe a su padre, o del que queriendo
matar a su padre mata por error o desviacién en el golpe a un ex-
trafio (34). Con base en la evolucién histérica de estos preceptos sélo
cabe fundamentar o explicar una restriccién de los mismos a los su-
puestos mencionados de error in personam y aberratio ictus.

Por otra parte, la interpretacién restrictiva que propugna Cobo
del pdrrafo 1.° del articulo 50 —con base en el texto del parrafo 2.° del
mismo articulo— en el sentido de que se establezca la comparacién
entre la pena de la tentativa o el delito frustrado del delito que se
querfa cometer y la correspondiente al delito consumado cometido (35),
carece también de base. En el pédrrafo 1.0 del articulo 50 se establece
la comparacién entre la pena del delito cometido y la del delito que
se quiso cometer (y el autor quiso llegar a la consumacién del delito,
pues de lo contrario no existiria el dolo y, por tanto, ni la misma
tentativa o el delito frustrado). El pérrafo 2.° del articulo 50, en que
se atiende a la pena de la tentativa o del delito frustrado del delito

(31) EI pdrrafo 3.° del articulo 1.° del Cédigo penal de 1848 decfa: «El que
«ejecutare voluntariamente el hecho serd responsable de él e incurrird en la pena
que la ley sefiale, aunque el mal recaiga sobre persona distinta de aquella a quien
se proponia ofender».

(32) Segin el pirrafo 3.2 del articulo 1.2 del Cédigo penal de 1870: «E! que
cometiere voluntariamente un delito o falta incurrird en responsabilidad criminal,
aunque el mal ejecutado fuese distinto del que se habia propuesto ejecutar.

(33) Articulo 65 del Cédigo penal de 1870: «En los casos en que el delito
-ejecutado fuese distinto del que se habia propuesto ejecutar el culpable, se obser-
-vardn las reglas siguientes: 1.2, Si el delito ejecutado ruviere sefialada pena mayor
que la correspondiente al que se habia propuesto ejecutar el culpable, se impondri
a éste, en su grado méximo, la pena correspondiente al segundo. 2.2, Si el delito
-ejecutado tuviere sefialada pena menor que la correspondiente al que se habia
-propuesto ejecutar el culpable, se impondrd a éste, también en grado méximo, la
pena correspondiente al primero. 3.3, Lo dispuesto en la regla anterior no tendri
lugar cuando los actos ejecutados por el culpable constituyeran ademds tentativa
.0 delito frustrado de otro hecho, si la ley castigara estos actos con mayor pend,
.en cuyo caso se impondrd la correspondiente a la tentaflva o al delito frustrado
en su grado miximo».

(34) Véase mi articulo, ya citado, El versari in re illicita en el Cddigo penal
espaiiol, pigs. 53 y ss.

(35) Véase CoBo, Praeter intentionem y principio de culpabilidad, lug. cit.,
-paginas 96 y ss.
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«que se quiso cometer (cuando sea mds elevada que la correspondiente
al delito consumado cometido), tiene precisamente el caricter de una
excepcién a la regla del pédrrafo 1.°,

En relacién con la ¢ 4.2 del articulo 9., Cobo acepta la tesis
de Silvela (36), pero para conciliar atn en mayor medida este pre-
.cepto con el principio de culpabilidad prevé varias soluciones: «a’) Ne-
gando la existencia de relacién causal por ser objetivamente impre-
visible; b’) Afirmando la previsibilidad por parte del sujeto activo
(culpa); ¢’) Negando, con un sector doctrinal... se diera la volunta-
riedad del parrafo 1.° del articulo 1.° del Cédigo penal, que no queda
invalidado en estos casos» (37). Ninguna de estas soluciones es entera-
mente satisfactoria, como sefiala el mismo Cobo, pero entre ellas me
‘parece preferible la segunda. La primera conduce a resultados menos
.conformes con el principio de culpabilidad e implica, ademds, una
.determinada toma de posicién en el problema causdl. La tercera me
parece discutible por las razones ya aducidas al hacer la critica de la
tesis de Rodriguez Mourullo. Con arreglo a la segunda de las soluciones
;propuestas por Cobo, sélo se imputarian los resultados més graves
(dentro de un mismo delito) cuando hubieran sido previstos o fueran
‘previsibles por el sujeto. Entonces se aplicaria la pena correspondiente
al resultado mds grave (como si hubiera sido causado dolosamente)
y la atenuante 4.2 del articulo 9.°. ;Cémo eximir de responsabilidad,
:sin embargo cuando el resultado mds grave sea fortuito? Serd preciso
apreciar, a mi juicio, una eximente por analogifa a la del nim. 8 del
articulo 8.°. : ‘

En la tesis de Cobo se advierte, sin embargo, una laguna funda-
‘mental. Una vez propugnada la interpretacién restrictiva, en los térmi-
nos enunciados, del pérrafo 3.° del articulo 1.° y del articulo 50,
y aceptada la tesis de Silvela en cuanto a la interpretacién de la
.c.2 42 del articulo 9.°, no sefiala un camino para salvar el escollo

(36) Segiin CoBo (ob cit., pags. 90 y ss. y 99 y ss.) de admitirse la interpre-
tacién restrictiva del pdrrafo 3.9 del articulo 1.° y del articulo 50, que propugno
{reduciendo su aplicacién a los casos de error in personam o aberratio ictus en que
-ésta dé lugar a que la victima sea una persona distinta), se perderia la base para
-restringir la ¢.® 4.2 del articulo 9.2 a los supuestos en que dentro de un mismo
delito el resultado causado sea méds grave que el que se queria producit. No
comprendo por qué no habria de suceder lo mismo si se incluyen, ademds, en
-dichos preceptos, como hace CoBo, los supuestos de lesiones dolosas con resul-
tado de muerte, excluyendo todos los demas casos de bomicidio preterintencional
y todos los restantes supuestos en que el delito cometido es distinto del que se
proponia cometer el culpable. En realidad, en ninguno de los dos casos falta la base
para llevar a cabo la interpretacién mencionada de la ¢.2 4.2 del articulo 9.°, pues
en el articulo 50 se incluyen sélo supuestos de delitos distintos y se relegan los
casos de causacién de un resultado méds grave que el que se quiso causar dentro
de un injusto o una culpabilidad mayor o menor en uma conducta delictiva
tancias atenuantes y agravantes se refieren siempre, en principio, a la presencia
.de un injusto o una culpabilidad de mayor o menor en #ns conducta delictiva
-concreta. Todas se refieren, en principio, a circunstancias o elementos accidentales
de un mismo delito.

(37) Véase Coso, ob. cit., pag. 100.
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del requisito de la licitud del acto inicial en la eximente del nim. 8
del articulo 8.°. Este impide, en efecto, el libre juego del principio
de culpabilidad en los casos que quedan excluidos del articulo 50 de
acuerdo con la interpretacién restrictiva que Cobo propugna. ¢Si al-
guien quiere causar unos dafios —que quedan en grado de tentativa
o frustracién—y causa por mero accidente, sin culpa ni intencién,
la muerte de un hombre, cémo excluir su responsabilidad por la pro-
duccién de este resultado? Este supuesto no estd comprendido, segiin
Cobo, en el articulo 50, ni en la c¢.? 4.2 del articulo 9.9, pero tampoco
encaja en la eximente ntim. 8 del articulo 8.°.

Todas estas interpretaciones propuestas por la doctrina, las de
Quintano Ripollés, Gimbernat, Rodriguez Mourullo, Cdrdoba, Cobo,
Rodriguez Devesa y la mia propia, pueden ser mds o menos discutibles,
pero revelan, sin duda, un estado de opinién generalizado en la mo-
derna Ciencia del Derecho penal espafiola. Existe una coincidencia total
de criterio en que el pdrrafo 3.° del articulo 1.2, la ¢.2 4.2 del ar-
ticulo 9.9, el articulo 50 y el requisito de la licitud del acto inicial
del nim. 8 del articulo 8.° son incompatibles con nuestra concepcidn
actual de la culpabilidad y, por tanto, con el principio de que no hay
pena sin culpabilidad, que es uno de los pilates fundamentales del
Derecho penal moderno. Existe también una coincidencia de criterio
en que el problema no puede ser resuelto de un modo enteramente
satisfactorio sin una intervencién del legislador (38). Seria deseable
que la Comisién general de codificacién acometiera la reforma de esos.
preceptos sin mayor demora, sin esperar a la elaboracién de un cédigo
completamente nuevo. Han transcurrido ya cien afios desde 1870.
Con la simple supresién del parrafo 3.° del articulo 1.°, de la c¢.? 4.2 del
articulo 9.9, del atticulo 50 v del requisito de la licitud del acto inicial
en el nim. 8 del articulo 8.° se permitirfa ya el libre juego del prin-
cipio de culpabilidad. La exigencia del requisito de la licitud del acto
inicial para la apreciacién de la culpa careceria entonces de toda
base legal.

(38) Respecto a los pocos casos que no recibirian una solucién satisfactoria
con la interpretacién que propugno del parrafo 3.° del articulo 1.2, ¢.2 42 del ar-
ticulo 9.°, articulo 50 y nim. 8 del articulo 8.°, véase mi articulo El versari in re
illicita en el Cédigo penal espaiiol, pig. 58, nota 34 y pag. 60. A los casos allf
mencionados habria que afiadir los de aplicacién de la c.2 4.2 del articulo 9.9, a
pesar de la interpretacién restrictiva que hemos aceptado de este precepto.



