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1. EL "\'EHSAHI IS RB ILLICITA'~ 

El antigno criterio de responsabilidad plasmado en la ]ocucií)n 
z;ersari in re il2tita sigue revistiendo inte&s en nuestra lmtria. 
en razón a que puede ser hallado, a título de principio informa- 
dor, tanto en decisiones judiciales como en la propia ley Iwositiva. 

“La actualidad y candencia de este princilpio -escribe el ma 
logrado Quintano {l)- son, al parecer, permanentes, merced a la 
terca actitud de nuestra Jurisprudencia que, con la ingksa, com- 
parte el triste privilegio de velar por los más rancios fueros del 
zleraati”. Paralelamente, existen -al decir de QIMBERNAT (2)- 

numerosos supuestos en que la ley española acoge el principio 
del “wrsari in re illtita”, hasta el punto de que -como acusa 
RODRfaUlZ I\iOUIWLLO (3)- “la cubpabilidad ocnpa ya de por sí 

una situacibn precaria en nuestro ,Dereeho ,positivo, y el espectro 
del ucr8ari parece amenazarla por doquier”. 

Si -consiyientemente- la doctrina del versari ea ,por sí sola 
merecedora de atención, claramente se advierte la oportunidad de 
su jnv&igación en el CMigo ctitrense, tópicamente tildado de 

(1) QUINTANO: Derecho pnal de la culpa. Barcelona, 1956. 
(2) GI~ERNAT: Delitos cualificados por el resultada y causalidad. Mb 

drid, 1966. 
(3) RODRIGO MOU~ULLO: La prfmmcih @gal d.e voluntariedad. ?& 

drid, 1965. 
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obJetivistU por quienes pretendrn que eu el delito militar no e& 
uwesaria la voluntariedad. 

Como es bien sabido, la expresi6n rerw~~~ in rc %kita -o sim- 
plemente zersari- viene a SPI UIM :Owc\-iación eustantivada d(* 
laa locuciones con que aparece formulada la doctrina en los a.% 
tipos textos de los que procede. T,a mits conocida de estas lo- 
cuciones dice así: <(Qz& i~t rr illkitcl. ccr.wtur tenhcr dkm pro 
CU8U”. &tO t?S : “el que incurre en ilicitud responclc tambi4u del 
caso fortuito”. Otras formulacioues de este principio son las si- 
guientes : <‘Versanti in re illkita imputwrtwr Prnnia qu0.f seqnun- 
tw ea d-eticto”; es decir, “al que incurre en iliritud, se le im- 
putan todas laa consecuencias dd acto i,lícito” ; b‘tx?r8cZnti in rf 

illicita etiím az8u8 imputatur” : o sea, “al que incurre en ilicitud. 
se le imputa incluso el caso fortuito”. 

Con una u otra expresión, en tletinitivn, el aforismo hace re- 
ferencia a aquel criterio de responsabilidad segíín el cual el que 
incurre en ilicitud debe responder a título de dolo de todas lap 
coneecuenciaa de su comportamiento ilícito, aun cuando talee con- 
Hecuencias sean absolutamente imprevisibles g, por ende, involun- 
tarias. “La idea que ilustra el m-sari in re illicita -dice Dm. 
ROSAL (4)- no 88 otra sino la elaboracición de la culpabilidad pop 
el mero nexo canaal, siempre F cuando recaiga éste sobre un hecho 
ilícito, como indica el propio aforismo”. El ver.w~ti conduce, pues. 
a atribuir responsabilidad por un sucew fortuito, actitud repro- 
bada por la doctrina (6) que, grave en si, lo es más todavfa cuando 
la imputación tiene lugar a titulo de dolo (6). 

Julih PRRFJM (7) -cnga rita cs obligada al tratar de esti 

materia relata. a título de ejemplo. nn supuesto hist6rico de apli- 
cación de este ,principio por nuestros Tribunales dc Justicia. “Una 

(4) DEL ROSAL: De La relucidn de causulitlad y del wersari in re iUidta”. 
Madrid, 1958. 

(5) CARRARK “Jamas se me ha ocurrido admitir la responsabilidad 
de un resultado imprevisible”. JSMENEZ DE Asti*: “El casus jamás puede 
ser imputable”. 

(6) La imputación de lo fortuito a tftulo de dolo constituye la esencia 
de1 vsrsafi; pero también representa concesión al versari la atribución de 
lo culposo a titulo de dolo y la atrihucií>n de lo fortuito a tftulo de culpa. 

(7) Julkín PEREDA: Vestigios nctualrs & la responsabilidad objetiva. 
Madrid. 1956. 
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pobre mujer -rt?tiere--- se encarga de ,Ilevar sobw sus hombros 
ligeraa capga8 de brezo J- ramas ; se encuentra con niños de siete 
a doce años que la molestan todos los días y tiran de la8 ramas 
y no la dejan en paz; cansada de sufrirlos, cogió un día una pe 
yuefía piedra y la echó contra el grupo de chiquillos; por desgra- 
cia. dio en la cara de uno de ellos y le causí, una ligera erosión 
411~. ni por la mgion que ocupaba ni por los Organos lesionados, 
~~frw:ía gravedad alguna: pero se presenta el tétanos y el niño 
muere a los pocos días”. Tanto la Audiewia Provincial como 
el Tribunal Supremo consideraron wsponsable a esta mujer tk un 
homicidio doloso. 

Otros muchos ejemplos podrían aducirse, demostrativos de los 
aberrantea resultados a que conduce la aplicacihn estricta de la 
doctrina del wr8ari. Por virtud de semejante princi,pio, .w nos 
¡mputarIa la comisión de un homicidio intencional cuando -en 
itipótesis de JIMI?NTZ IC AsC-a {S)- “propinamos ;i otro un;1 bofe 

tada 7, al retroceder este, se produce el episodio incalculable dc 
resbalar en una ckscüra de naranja y romperse la base del crAnco 
cnontra un inesperado objeto de hierro caído cu la acera”. Tal 
im,putación no ,podría ser más opuesto al principio de c~uI~~:~bilid~~cl 

Es por ello que el ~er.w~i ia re illiccita ha venido mereciendo 
cl reproche de la generalidad de la doctrina, como “violenta 11n11s 
presión --al decir de Jlarc~ln I~C’SSTEH (9)- al principio wctor 
ndb poena she mclpa”, “incompatible -según advierte GIMHER- 
SAT (lo)- con la sensibilidad jurídica actual”. Corno valedor mi- 

noritario de la doctrina del ver8ari, cabe citar a CAIAZZO [ll), en 
cn;po sentir, “el caso fortuito subsecuente a la conducta del agen- 
te, imprevisible, no excluye la responsabilidad de quien ha actua- 
do cnlposamente’~. 

La reep0nsabilida.d propia del Vereari se genera mediante un 
proceso de causalidad qne enlaza dos hechos cronológicamente 
diferonei&s: I.A acto ilicito inicial (verbigracia: conducir ,por la 
~í;l publica un vehículo de motor sin haber obtenido el correspon- 
diente ~rmiso) y la producción del resultado objetivamente delic- 

(8) JMÉNE! DE Asúa: Tratado de Derecho penal. V, Buenos Aires, 1956. 
(9) Marcela BUNST~R: El “versati in re illicita”. Santiago de Chile, 1959. 
(10) GIMBERNAT ORDEIG: Obra citada. 
(ll) CAUZZO: Stwfi F dottrine sulla colpa. Roma, 1942. 
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tivo (verbigracia: la muerte del viandante por atropello acciden- 

tal). El vt~~a;ri --escribe PBI~EIDA (lfi)--- “parece requerir dos si- 

tuaciones con sus actos ,propios, una por la que se coloca el actor 

al margen de la ley, entendiendo Mo muy ampliamente: y ot.ra 
despukt por la qne se produce un efecto que en otras sit.uaciones 

no se le imputaria, pero que se le imputa aíluí por el vfzr8ari Ul 
re UZloit& de la primera sitnaci6n’>. Con referencia a estos dos 

momentos y a la relación de causalidad existente entro ambas. 
habla DEIL ROSAL (13) de los dos puntos de apoyo del verwri: 

“uno, de originario acto ilícito; otro, de ilación 16gica y natural”. 
Ciertamente, si la “ilaci6n” es absolutamente “~16gica p natur;ll”, 
se tornara difícil no prever el resultado. Es la causalidad pu xc 

que COVARRUBIAS contraponía a IR cansalidad Pr nccitlem. Jlan, 

en todo caso, lo que confiere al remari i.n rc ülicita. su censurable 
vertiente objetivista, no es tanto el hecho de que el resultado ma- 

terial pueda ser más o menos imprevisible. como el hecho de quy, 
aun siendo ,previsible, no se requiera la imprevisión para funda- 
mentar ,la responsablidad. En la doctrina versarista propiamente 

dicha, la responsabilidad se engendra por el mero uexo causal 
entre el acto ilícito y el resuMado sobrevenido, al margen de toda 

referencia a la idea de culpa. 

Investigando los antecedentes del .rwsari itb re illicitcr, PK- 
RIDDA (14) los encuentra en ciertos cánones conciliares. Cita con- 

cretamente los Concilios de Ancira (año 311), Xantes (año 6.591. 

Worms (aflo 868) y Tribur (año 895). De los textos que menciona, 
se in0ere -por una parte- la Iposible ;ttri,bucion de responsa- 

bilidad por homicidios involuntarios, y -por otro lado- la in- 
existencia de responsabilidad por tales homicidios accidentales 

cuando éstos se producen con ocasion tle realizar su autor un tra- 
bajo necesario; lo que, a 8e?k%c centr«rio, permite interpretar que 

Bi el trabajo es innecesario -y, con mayor rnzon si es ilícittr- 

aquella muerte fortuita resulta penalmente imputable. 

Estos son los primeros atisbos del /wsari. Pero -si hemos de 

(12) J. Pi%uZ.w El “versari in re illicita” en la doctrina y en el Có- 
digo penal. Madrid, 1948. 

(13) DEL ROSAL: Trabajo citado. 
(14) PUEDA: El ‘Wersari...“, cit. 

12 



EI. "\'ERSARI IS RE ILLICITA" EN EL CODICO "E JUSTICIA MILITAR 

atender a la opinión de KOLLJIAK (X5+ la verdadera formuhcibn 
de esta doctrina aparece por primera vez eu la Szmrnm Deoretcc 
ltiw~, de Bernardus PAIWGSSIS, datada, por unos, entre 1191 y 1198 
y, I>or otros, a comienzos del Gglo XIII. Su texto, ciertamente, no 
habla, como los cAnones conciliares, de operi necesario, sino de 
operi kito (16) ; al10 significa una mayor exactitud terminolb- 
gica en orden a la doctrina versarista, puesto que ya se establece, 
como IpmpueElto de la reeponsabilidad Ipor el resultado fortuito, 
la ilicitud del comportamiento inicial del que aquel resultado 
dimana. 

En ,parecidos tirminw -sustituyendo también la “newsitl:~tl” 
por la “licitud”- SC’ formula la doctrina del ccratr~-i 1.11 las 1)~ 
cretales de Gregorio IS. “llornicutiun~ cusuule -se lee en Bu 
texto- inL@atur ei qui daba t operam rei illicittL4?” ( 17). E,sí iL fncx 

la norma aplicada a cierto monje que perit u,y wut h cawf~itio c4i 

rwyiuc , y estándole prohibido dicho ejercicio, estirpí) uu I.UII~C~I~ 
gutural a una mujer, il la que, una vez operada. ad\-irti cinc IIO 
se espusiera al viento porque spodria morir: 18 mujtbr. tl~sol~c~cl~~ 
ciendo la advertencia, se expuso al viento F dti>n, ulti~ccttr .vif, 
fi,&if. El monje fue considerado responsable de homicidio. VII 
ra&n a que la intervenci(,n quirhrgictL -primer wl;lIWll 41(* 12 
cadena causal que desembocó en el fdlecimicnto de I:I l~c~ic*t~l~*- - 

le estaba vedada y, por tanto, constituía UU acto ilícito (181. 
Del propio modo, en el Sexto Libro de las lkwt,aks. ~It~l~itlo 

a Bonifacio VIII, se declara que eunt mihi iw~titu)~da wrnicr 
quue posmnt crequi e5 illu. re illicita (19). 

Resulta, por tanto, que en 1~ seis rtecr&hs aparece plena- 
mente admitido -al igual que en la obra de PAPIERSI~ el prin- 
cipio según el cual vW8atrti in re illtita etiíwn C@8U-S imputatur. 
Tnstalado así m el Derecho medieval de IOR siglos XII y XIII, el 
mrsnri in rc illkitn alranz4 en esta 6pocc;t HU m;íximo esplendor. 

(15) HORST KOLMANN: Llie Lehre von Versari in re illicita" inr Rha- 
meta des Corpus Juri-s Canonici, 1925, cit. por J. DE ASCA. 

(16) He aquí el texto: “Circa illud, qwd jit casy distingue an illi 
qui casu occidit instabat opert licito... an vunn: primo casu, non impta- 
tur; alioquin si ves1 non instabat operi licito... sibi debet imputan'". 

(17) Capitulo 8, título 12. libro 5. 
(18) Capítulo 19. título 12, libro 5. 
(19) Capitulo 3, tftulo 4. libro 5. 
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‘Del homicidio -al que inicialmente se limitó- llego a generali- 
zarse a todos los delitos. 

Pero los avances del principio de culpabilidad determinaron 
paulatinamente la postergación del versar2 y su desaparición co- 

mo norma positiva. En la actualidad solamente es posible encon- 
trarlo en los ordenamientos jurídicos, a título de inspirador -di- 
riamos que subrepticio- de concretos pwceptos legales. 

Por lo que respecta a.l Código penal español, la doctrina cicn- 
tlfica patria denuncia, efectivamente, en su texto determinatlils 
reminiscencias del versari in re illtita. 

Las tesis de nuestros penalktas a este respecto se centran, por 
un lado, sobre determinados preceptos de la llamada “Parte ge- 
neral” del C6digo penal {pArrafo tercero del art. 1.“; circunstan- 

cia 4.’ del art. 9.“: art. ,50; número 8 del art. S.O), ,v! por otra 
parte, sobre los delitos calificados por el resultado” Seguidnmrn- 
te exponemos de modo sucinto el estado actual de la cuestión. 

El párrafo tercero del art. 1.” dice así: “El que cometiere vo- 
luntariamente un delito o falta incurrir& en responsabilidad cri- 
minal, aunque el mal causado fuere distinto del que se había pro- 

puesto ejecutar”. 
En el transcrito texto legal, autores como Honníacnz 11~. 

Ños (20) creen hallar un expreso reconocimiento de la doctrina del 
versar, 6n re illkita. La argumentación consiste en que. por In 
generalidad de sus terminos, no se limita -romo parece que fuc* 
el pm@sito del legislador J avalan los antecdentes de la norma-- 
a los casos de cwor in persona, sino que abarca todos los supues- 
t.os en que el delito cometido es distinto del intentado: lo que 
equivale a atribuir responsabilidad por un resultado --el produ- 
cido- absolutamente ajeno a la voluntad del agente. Tambi6n 
FERRER 5.4~ (21) encuentra en el ceruari el fundamento de esta 
norma. Otro t.anto cabe decir de C/UELU) Cutis 122): PUIG PEÑA (23). 

(20) RODR~CUEZ MUÑOZ: Notas a la traduccibn rspaìiola del Tratado ti 
Derecho penal de hfezger. II. Madrid, 1957. Considemciones sobre Ia doc- 
tnnu de la accidn finalista. Madrid, 1953. La doctrina de la acción finalista. 
Vnlencia. 1953. 

(21) FERRER Sama: Conwntarios al Código penal. 1. Murcia, 1946. 
(22) Cuan CALÓN: Derecho penal. 1. Barcelona, 1960. 
(23) PUIG Pti~: Derecho pemZ. 1. Barcelona, 1959. 
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DEL HWL (ti) y GIMBEBNAT (25). HUERTA FERRER (S), si bien 
no disiente de eeta opinión, entiende que la jurisprudencia, de 
conformidad con la génesis histórica del ,precepto, solamente lo ha 
aplicado en supuestcw de error irc persona o aberratio ictw, (2’7). 

Contra eSta corriente doctrinal se pronuncian Julián PBRFS 
DA (%) y JIMÉNIQZ ~)KI Asú.4 (B). Entiende el primero que, a juzgar 
por la voluntas legtilatorie -conocida a través de los comentaris- 
tas- el ,precepto en cuestión “se tiere exclusivamente al error 
ila jxr8otl.a>‘, razh por la cual, al existir la “voluntad específica 
del delito concreto”, la norma 8e distancia de “cuanto *pudiera 
parecer responsabilidad por el msultado”; y, segúu la voluntae 

kgi8 -patente en el texto legal- la propia norma, con su ex- 
presa referencia a la comisión de “un delito o falta”, denota que’ 
“~610 tiene aplicación cuando ee trate de un solo delito”, perca 
con resultado distinto del propuwto. Parejamente, JIMÉXKZ 1’1: 
ASGA, aun admitiendo que el precepto comentado “no w ~ticn* 

ya al error nt persona “, llega a la conclusión de que tampoco “SI’ 

refiere 8 la ~preterintenci6n (30) r menos a la mera responsnbili 
dad por el resultado no querido”. 

Por su parte CERIXO MLR (31). si bien propugna unn intwpr(* 

tación del precepto que, .para ser “más conforme con el principio 

de cul,pabilidad”, ha de restringirse a los supuestos de error ilt 
persona o aòeffatio ictus “en que éste dé lugar a que la víctima 

Bea una persona dbtinta”, sin embargo termina proponiendo (It, 

Lege fere& “la supresión del pArrafo tercero del artículo pri- 
mero” que no6 ocupa. 

Este pkrafo tercero del artículo primero -escribe el citado 

(24) DEL ROSAL: Derecho pmul español. 1. Madrid, 1960. ComentaRo.~ 
a la doctn’nu penal del Tribunal Supremo. Madrid, 1961. 

(25) GIMBWNAT: Obra citada. 
(26) HUERTA FERRER: La relaci6n de causalidad en la teorfa del delito. 

Madrid, 1948. 
(27) Contra esta opinión de HUERTA por lo que respecta a la juris- 

prudencia, Como Mm (El “versari in re illicita” en el Código peml es- 
pañol. Madrid, 1962). 

(28) J. F’EREDA: Trabajos citados. 
(29) J. DE AMA: Tratado de Derecho penal. VI. Buenos Aires, 1962. 
(30) En ello viene a coincidir con FERRER Sma (ComentaRos...). 
(31) CEREXI Mm: El “versari in re itlicita” en el Código penal es- 

pa4ioZ. Madrid, 1962. 
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Cmmazo Mm- “ea puesto en relación con el núm. i del art. 9.” F 
el tu-t. 50”. La rAn del nexo reside --al decir de CÓILIWBA (X2)- 

en que “loa arta. 9.“, núm. 4, y 3) representan el desarroMo dd 
principio del art. l.O, pArrafo tercero,, pues estos preceptos se re- 
fieren a 3oa casos en loa que no se ,haya producido el mal o el 
delito ,p~pneato y sí se haya ejecutado un mal 0 delito dis- 
tinh”. 

El nfim. 4 del art. 9.’ constituye la circunstancia atenuante 
llamada de “preterintencionalidad”, que se caracteriza por la fal- 
ta de proporción entre el reeultado directamente querido y el mal 
efectivamente causado; o -en expresión de la sentencia del Tri- 
bunal Su,premo de 5 de noviembre dc lC3fij- “por la inadecua- 
ción del resultado delictivo mAs grave del que podía prever el 
agente”. 

Este precepto dice asi: “Son circunstancias att~uuantes : -1. La 
de no haber tenido el delincuente intención de causar un mal de 
tanta gravedad como el que produjo”. 

Existen autores para los que esta atenuantr 1'6?l>lVS+?Iltil -(>n 
fra&? de QITINTASO (%)- no solamente un “aportillo abierto a la 
tenCati& del ver8wP, sino una verdadera “concesión al viejo 
principio del versar; i?t re i%CitU". 

En cuanto al art. 50, pArrafo primero, del código penal, cons- 
tituye -como el propio código expresa- una regla “para la apli- 
twión de las penaa”. Su tenor es cl sipuitwte: “En los ca.308 en 
que el delito ejecutado fuere distinto del que se había propuesto 
ejecutar el culpable, se impondrA a éste la pena correvndiente 
al delito de menor gravedad en su grado m8ximo”. 

También eate precepto --como advierte Codo (.%)- figura 
entre loe que “han sido intepretados por la doctrina como censn- 
wblea espreeiones de que en nuestro Derecho se reconoce la vi- 
gencia del principio “Vti8Uflti in re illicitn etif7tn ca.8303 impu- 
tatur”. 

La concordancia entre estas dms normas bltimamente aludidas 

(32) Cbmosa: Notas a kr traduccidn del Tratado de Derecho penol de 
Maurach. II. Barcelona, 1962. 

(33) QUINTANO: Derecho penal d.e la culpa; Curso... cít. 

(34) CORO: “Praeter intentiwzm” y principio de culpabilidad. Ma. 
drid. 1965. 
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--la. circunstancia 4.’ del art. 9.’ y el párrafo primero del artícn- 
lo SI--- constituye una difícil cuestión de exégesis, no resuelta 
uniformemente por la doctrina y la jurisprudencia. 

E-a clhsica, a este respecto, la opinión de SILVELA (35), la cud 

-actualizada conforme al Código vigente- puede ser sint&.iza- 
da así: la circunstancia 4.’ del art. 9.“ se aplicaría cuando, siendo 
el delito ejecutado el mismo que el agente w había propuesto co- 
meter, el mal producido es de mayor gravedad que el intentado 
(ejemplo: cuando pretendiendo causar lesiones “menos graves” se 
produce la “mutilación” de la víctima) ; en cambio, el art. 50. pá? 
rrafo primero, se aplicaría siempre que el resultado producido, 
objetivamente configurado, integrase un tipo delictivo distinto del 
que el autor se había propuesto ejecutar jejemplo: c11:tntlo pw- 

tendiendo lesionar se ocasiona la muerte de la víctima). 
CEnF,;r,o MIIL (Xi), preocupado por snlvaguardi~r el principio dc 

culpabilidad en la interpretación del Migo, acepta LI tesis (1(~ 
~ILVEILA en cuanto al primer precepto; pro se aparta de 61 en 10 
referente iil art. 50, solamente aplicable --en su opinión-- CllaIl- 

do el error cn la 8persona o en el 601~ “afecte a la índole del 
delito”. 

Tras un agudo examen critico de las reglarJ de SILVELA. Co- 
so (:t7I llega a las siguientes conclusiones: la atenuante 4.’ del :w- 
tiwlo 9.” solamente podra aplicarse a los delitos con ~uu;ullatlo 

wi~iable, debiendo tratarse siempre del mismo delito: el art. .?O. 
I’krrafo #primero, se aplica&, en primer término, a los cUsos tIc* 
twor Mz persona o aòerratio ictw, que dé lugar a pctrson;~ tlistin- 
ta, y que afecten a la índole del delito, y, en segundo lugar, a lon 
cascxï en que, con dolo de lesiones, se produce un resnltado de 
muerte (,38). 

G~M~FIINAT (SY), finalmente, propugna una interpretacion con- 
sistente, por una parte, en wstraer a la aplicación de la atenuan- 
te 4.’ del art.. 9.” aquellos casos en que, sin intención de matar, 
.w produce, .por nna elación causal anínnala. la muerte de la víc- 

(35) SILVELA: El Derecho penal estudiado en principios y en la legis- 
mm vigente en Espaiia. Madrid, 1903. 

(36) CEREZO MIR: Trabajo citado. 
(37) Coso: Trabajo citado. 
(38) CuesUón distinta es. la aplicaci6n del párrafo segundo. 
(.X0 GXMBERNAT: Obra citada. 
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tima, y por otro lado, en no extender el art. X “a otro8 supues- 
toa aparte de los del error in pemona”. 

Por cuanto cOncierne a la jurisprudencia, BU exégesis de estos 
dos preceptos le ha llevado a aplicar la circunstancia 4.’ del ar- 
ticulo 9.’ en loe caso8 de inadecuación entre la intención y el re- 
sultado, incluído el supuesto de que el delito cometido sea dis- 
tinto del propuesto (40) ; el art. 3, en cambio, se ha circunwri- 
to -en los delitos contra la persona (il)- a los caso8 en que, 
.p0r error in persona 0 aberra% ictus, la víctima 8ea una persona 
distinta de la que el autor se propuso ofender (II). 

El último precepto cuestionado es el número 8 del art. 8.” del 
Código. Este precepto dice así: “Están exentos de responsabili- 
dad criminal: 8. El que, en ocasión de ejecutar un acto licito con 
la debida diligencia, causa un mal por mero accidente, sin culpa 
ni intención de causarlo”. 

Como resulta del propio tenor literal de la norma, la licitud 
del acto inicial constituye requisito indispensable para la exclu- 
tii6n de la responsabilidad. “Para la determinación del caso for- 
tuito -erprwa la sentencia de 2.7 de junio de l!MX-- hay que 
partir de ,la base de un acto lícito”. 

Esta es la razón de que 10s autom patrios que han examinado 
el problema vean en el precepto transcrito una clara reminiscen- 
cia de la doctrina del vers<cri 

“De manera terminante -afirma ROI~RfGLEz 3fuRoz (a?)- apa- 
rece reconocido el vermri in re illkita en la circunstancia 8.’ del 
artículo 8.O”. Igualmente, &IlINTANO (44) en,cuentra en esta norma 
vestigios del versari. Lo propio, cabe decir de FERRER BAMA (G), 

para quien la exigencia de licitud inicial representa “el rn,íR fiel 
tributo al injusto concepto del veraari in re illicita, que una vez 
más triunfa en nuestra legislaci6n penal”. (=omo “uno de 10~ de- 
fectos más pernicioso8 del código” considera I)f~z PALOS (46) la 

(40) Sentencias de 5-12-57, 151@58, U-11-59... 
(41) No se excluye su posible extenslón a otros delitos (s. 3-11-58). 
(42) Sentencias de 17--7, 23-l-59... 
(43) FbDRfCUEZ MuRoz: Obra cítada. 
(44) QUINTANO: Ob. cit. 
(45) FERRER SANA: Comentarios..., cit. 
(46) D!AZ PAU>: “Culpabilidad juridicopenal”, en Nuevo Enciclopedia 

Jutidica. VI. Barcelona. 1954. 
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referida exigencia, la cual --al decir de GIMBERSAT (17)- no 
puede ser explicada m8e que de una manera: “el Código penal 
quien? caetigar la lesibn fortuita causada por un comportamien- 
to prohibido”, ya que -aflade- el adjetivo “lícito” est8 ahí para 
poner de manifiesto que el que ejecuta una acción prohibida res- 
ponde de todas las conwwuenciae que de ella se deriven, incluso 
de las fortuitas”. El propio Pmrma (481, finalmente, f4e ve obli- 
gado a reconocer la posibilidad de encontrar el corsari in w illicitfc 

“agampado -6on BUS palabrae- en la octava de las eximentes”. 
Para terminar esta sucinta referencia al estado de la CIES- 

tión en nueetro Derecho, queda por aludir a loe delitos “califica- 
dos por el reeultado” (49). 

En el eentir de la generalidad de la doctrina, tstos tklitos 
representan, ciertamente, “una concesión --en frase de QUISTASG 
a la arcaica doctrina medieval del txr$api in ?% ilZicitn”. Ilasto 
tal punto es asf que -en opinión de ,TnrEsEz PR AsúA (YfiL cl 
oersari in re ilkitn, en sn significac%n estrictamcwte objt4iv;i. w 
corresponderla con los delitos calificados ‘por cl rwultado. T 1’s 
que el objetivismo del uercrti impone la supervivencia del dolo 
inicial hasta el resultado producido. 

Los .dPlitos califirad@s por el rwultado se tipitknn -como PS 
bien sabido -mediante la desconexión entre el resultado material 
y la voluntad inicial del sujeto al ejecutar la acción. Se trata de 
“infracciones -ensefia QI:IST.HO (Fil\- en que cl nwultudo cua- 
lifica, modificando por si mismo el tipo originario, sin atención a 
la diwta e inmdiata culpabilidad”. 

La nota diferencial *del delito calificado por el resultado sc 
bace consistir -por JIM~FU IX Asú,~ (32)- en que la responsa- 
bilidad se establece “sin tener en cuenta el elemento subjetivo 

(47) GIMBERNAT: Ob. cit. 
(48) PEREDA: El “versari...“, cit. 
(49) Otros autores los denominan “cualificadoa”; aef, CUELLO, @IN- 

TANO, CI~~BERNAT... En realidad, los verbos “calificar” y “cualificar” tienen 
la misma raíz y el mismo slgnlficado. 

(50) J. DE Ash: Ttatado..., cit. 
(51) QUINTANO: “Delito cualificado por el resultado*, en Nueva EM- 

clopedh Jurfdica. VI. Barcelona, 1964. 
(52) JIMÉNEZ DE AS~JA: Tratado..., VI, cit. 
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de la preViSi6n ni de la previsihilidad”; J -por CfI~smm~ ti%)- 

en que “el comportamiento base tiene que haber causado adecua- 
damente el resultado cualificante”, es decir, “que la relación entre 
,comportamiento base y resultado ha de ser adecuaia para ser 
tí.pica”. 

Autores como Sac~>a ,(X) justifican la existencia de estos de- 
litos “por fundamentos sociológicos y especialmente políticocri- 
minales”. Pero es lo cierto que, al construirse el tipo legal en 
función del result.ado sobrevenido, se hacen recaer sobre el agente 
consecwncia~ uo voluntarias de su accibu iuicial illcita., lo que, 
cn priuclpio, envuelve un claro reconocimiento tic la doctrina del 
cersari itL 1’c illicita. Otra cosa sería si, ydra saucionar el resul- 
tado no directamente querijo, bx? exigiera al Iuenos la iml,revisic’,n 
de lo previsible, pues en tal supuesto la responsabi1ida.d de esste 
resultado podría wr imputable a título de culpa y dejaría de ser 
meramente 0bjetib.a. Tal ha sido el alcance de la Irforma intro- 
ducida en el c;ó@o penal de la Repílblica Federal Alemana por 
la Ley de 4 de agosto de 1953, que, en los casos tu que haya es- 
tablecida una pena mbs grave para una especial consecuencia de 
la acción, sólo se impondrá ayu6lla al autor cuando haya oca- 
sionado la consecuencia, ‘21 menos cuQosa.mente. I)e modo análo- 
go, el Código penal suiz+ cn ~1 ,párrafo segundo de su art. 122, 
establece que el resultado homici& en el delito de lesioues rsblo 
es imputable cuando es susceptible de ser previsto por el autor 
de la lesión (53). 

En tanto falten, finalmente, taleö exigencias de culpa o impre- 
visión, la responsabilidad por el resultado serS meramente obje- 
tiva; y los delitos así calificados han de ser inscritos, obligada- 
mente. PII el &.rea de influencia del wrsa;ri in rc illidcl. 

(53) GIMBERNAT: Obra citada. 
(54) SAUER: Allgemeine Strafrechtslehre. Eine lehrbuchmdssige Dnrste- 

Ilung. Traducciõn espafiola: Derecho penal (Parte general), 1956. 
(55) El Código penal de 1932, en su art. 117, último párrafo, contenfa 

una exigencia semejante, en forma de “imprudencia”, respecto de la 
muerte de la embarazada a consecuencia del aborto. No prosperó, en 
cambio, la Base 7:, del art. 1P del Proyecto de 4 de julio de 1961 para la 
revísíón del Código penal, que exígfa “al menos imprudencia respecto del 
mal producido”, con referencia al art. 348, y párrafo último de los ar- 
ZiCUlos 411 y 488. 
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II. Er. C&IGO I>E JUSTICIA XIIJTAR 

En el Migo hti;e Justicia Militar no existe un precepto pare7 
jo al pkrafo tercero del art. 1.” del C6digo penal común, ni se 
relaciona entre las circunstancias atenuantes la de “preterinten- 
cionalidad” , *prevista en el núm. 4 del art. 9.’ de este filtimo. Asf 
pues, la investigación de posibles vestigios del wrnari in re Ulicita 
en el Código castrense, ha de limitaree a estos tres temas con- 
cretos: 1.’ El núm. 0 del art. 185 (que equivale al núm. 8 del ar- 
ticulo 8P MM código penal). 2.” El pkrafo segundo del art. 238 
(que se corresponde con el lp~rrafo primero del art. 50 del Código 
ordinario ; y 3.” Los delitos caMicados ,por el resultado. 

A estos -tres apartados, consiguientemente, vamos a cìrcuns- 
cribir nuestra atención. 

1.” El art. 185, núm. 8, del C. .J. M. dice así : “Están exíwtos 
de responsabilidad criminal: 8. El que en ocasión de ejecutar 
un acto lícito con la dbbida diligencia causa un mal por mero 
accidente, sin culpa ni intención de causarlo’7 (56). 

La norma transcrita, como 8u correspondiente del CMigo pc’- 
nal, denota una clara influencia de la doctrina del uerswi. wiia- 
lada, según hemos visto anteriormente, por la generalidad de JR 
doctrina. No otra toea constituye la exigencia de licitud del :wto 
inicial, con octión de coya ejecución debidamente diligente, ge 
causa un nmI accidentalmente, tin culpa ni intención. De tal exi- 
gencia resulta que, en Derecho penal militar como en Derecho 
penal común, la ausencia de culpabilidad (a título de dolo o de 
culpa) no es Iba&ante a ex&ir la responsabilidad criminaJ cuando 
el autor material del <hecho ha incurrido previamente en ilicitud. 
Pongamos un ejemplo: Un Roldado penetra en lina dependencia 
militar contra la voluntad del Camandante Jefe de la misma (lo 
que comtituye el delito de “allanamiento de dependencia militar”, 

(56) El Código penal del Ejtkclto de 1884, en su articulo 8.” repre 
dujo esencialmente ei mismo número del Código penal común. El C6- 

digo de Justicia Militar de 1890, en su art. 172. se remitió, en cambio, 
a las causas de exención de la responsabilidad criminal previstas en el 
código ordinario. El actual, consiguientemente, viene a reprodudr el crl- 
terío del de 1884. 
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pwvisto en el art. MS del C. J. JI .) ; una vt’z dentro de ella, al 
accionar el conmutador eléctrico para dar luz, ocasiona, por cau- 
sas ajenas a su voluntad, un imprevisible cortocircuito que causa 
la muerte por electrocución al Jefe militar de la dependencia. 
En buenos principios culpabilistas, el soldado no sería respon- 
sable de la muerte del Comandante (la cual, objetivamente, in- 
tegraría un delito de “insulto a superior”), en razAn a que no 
tuvo voluntad de causarla, y sin voluntariedad no hay delito, ni 
comtin ni militar. Pero la circunstancia de que, al sohrrvenir 
aqu6lla, el autor material de la misma no ejecutaba un acto lícito 
(antes al contrario: estaba cometiendo un acto delictivo), impide 
la estimación de la causa eximente l,Te “caso fortuito”, prevista 
en la norma legal que se examina; y, por tanto, con arreglo il esta 
norma, el individuo en cuestión no podría ser ahsuelto. 

Esta conclusión, evidentemente, se ofrece como contraria al 
principio de culpabilidad y pugna cou la idea de justicia. 1’01 
do, y con referencia al &!recho común --en el que. como hc!nOw 

visto, existe el mismo problema-, la doctrina científica ha dirigi- 
do notables esfuerzos a excluir la responsabilidad criminal en talex 
supuestos c57), conforme a la tesis Qe CARRARA (3) de que el 
caso fortuito no debe ser eliminado por el mero dato de la ilicitud 
del acto inicial. 

Así, JIMBSTU DE ASARA (a), contiriendo a la noción de ca.so for- 
turto un wntido más amplio que el contenido en el art. S-8 del 
Código penal (y, por tanto, en el ‘precepto que nos ocupa), se ex- 
presa en estos términos: “Si se da el caso fortuito Ipartiendo de 
UU acto ilícito (60) y el resultado ocasional, accidental, es incalcu- 
lable e inevitable. no se puede imlputar al agente. puesto que, a 

(57) Otros autores, estimando jurídicamente imposible excluir, de lege 

lata, la responsabilidad criminal, se contentan con postular una más co- 
rrecta calificación de la conducta punible. Así, QUINTANO, seguido por 
CIMBERNAT, estima que, cuando la ilicitud inicial impide la aplicación de 
esta eximente, debe estimarse la “imprudencia” y no la “preterintendona- 
tidad” (lesiones, homicidio). 

(58) CARRARA: “II caso fortuito” (en Opu.scoZi...). 
(59) JIMÉNEZ DE Asú~: Obra citada. 
(69) Cuestión distinta es la relativa a la inadecuación de los términos 

“diligencia debida”, tratándose de la comisión de un acto delictivo. En 
tal sentido, DEL ROSAL (Principios de Derecho penal espailol, Vallado- 
lid, 1945) : GIMBERNAT (Obra citada), y otros. 
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tenor del art. l.“, el delito y la falta han de ser voluntarios (do 
losos) y, conforme al art. 56.5, han de ser imprudentes o negli- 
gentes” (61). De modo an&logo CEREZO 311~ ((22) entiende que, en 
tak Nupuestos -es decir, cuando el acto inicial sea ilícito, pero 
no concurra culpa ni intención en la producción del eventual R- 
suIta&- “cabría a’preciar una causa supralegal de exclusión de 
la culpabilidad” (63) en base a que determinadas nociones jurí- 
dicae -la falta de conciencia de la antijuricidad (respwto del 
dolo) y la no exigibilidad (64) del cuidado debido (respecto de 
la culpa)- impiden considerar el art. 8.” del CMigo penal como 
un catilogo cerrado de causas de exclusión de la responsabilidad. 
~I>RkXJICZ ~OCIWLLO (65), finalmente, en esta misma línea de tra- 
tar de eliminar del CU~U(I la exigencia de licitud inicial, inter- 
,preta la locución “acto licito” en el sentido de que, debiendo 
vincularse el resultado accidental a una conducta humana, la exi- 
gewia de licitud de eata conducta base se hace obligatoria ui sw 

quiere evitar una declaración de irresponsabilidad respecto tlt*I 
delito intentado. 

Estas orientaciones doctrinales pueden ser trasladadas sin obs- 
tkulo al CMigo castrense, en raz6n a que en los delitos milita- 
rea, la voluntariedad y la calpabilidad son, wgún se ha apuntado, 
tan eeencialea como en los comunes. Superada la antigua pelé 
mica sobre la significación de la omisión de la voz “voluntarias” 
en el art. 181 del C. J. M. (66), es lo cierto que --como ewcribc 

(61) Sabido es, por otra parte, que, para un gran sector de la doc- 
trina (GROIWRD, VIADA, NAVARRO DE PALENCIA, MONTES, PEREDA, ANT~N, QCIN- 

TANO). la culpa o imprudencia está inclufda en el art. 1.O del Código. 
(62) CEREZO Mm: Trabajo citado. 
(63) En esta linea se encuentra la autorizada corriente doctrinal que 

ve ,en el casus el limite o frontera de la culpabilidad. Así, LUZON DOVINCO 
(Lkrscho penal del Tribuna1 Supremo. 1964) menciona el “caso fortuito” 
como causa de “exclusión del delito por ausencia de culpabilidad”. 

(64) Vid. SAINZ CANTERO: Las causas de inculpabilidad en el Código 
penol espadol (el priwipio de no ezigibuidad). 1963. 

(65) RODRÍGUEZ MOURULU): Hacia una nueva interpretacfdn de la exi- 
mente de caso fortuito. Madrid, 1963. 

(ö6) RODRÍGUEZ MOURULLO (Trabajo citado y La presunción legal de 
voluntariedad. Madrid, 1965) identifica “voluntarias” con “culpables”, y, 
partiendo de esta base, interpreta 88 en el sentido de que la acción no 
culpable es acciõn no voluntaria, y, por ap’licación de l-1. no serfa ‘cha- 

23 



JUAN COYEZ CALERO 

~~OldtXlllZ I)EXiCSA (67)- “el concepto jurídico positivo y aualí- 
tico del delito, tanto en el Derecho común como en el militar, 
se, ha de obtener a conlrario mwu de los catálogos de eximente8 
que contienen, tanto el Código penal común como el Código de 
Justicia Militar. De estos cat&logos --,proGgue- se deduce que 
tanto el delito común como el delito militar responden a un id&- 
tico concepto del delito: acción (en sentido amplio), típicamente 
antijurídica, culpable y punible”. Consiguientemente, 1~ apunta- 
dos criterios exegéticoe, aunque establecidos por la doctrina en 
función del Derecho penal común, son vAlidos para el Derecho 
penal militar. Y, de no tropezar con el obstácnlo que representa 
la ley ‘positiva, tales orientaciones pc&kn ciertamente conducir 
a resultados rnA.9 satisfactorios que el que viene impuesto por la 
estricta aplicación de la norma legal de que se trata. 

Consiguientemente, es lo cierto que cualquier posible solución 
jurldica que tienda a excluir la responsabilidad criminal en au- 
puestos en que con ocasión de ejecutar un acto ilícito se cause 
un mal involuntariamente, ha de ser intentada aI margen de la. 
norma legal contenida en el núm. 8 del art.. 185 del C. d. M., ob- 
jeto de este comentario. Esta norma, por si sola, al exigir para 
la aplicación de la exención la licitud del acto inicial, hace res- 
ponsable al que realiza un acto ilicito, de todas las consewuen- 
cias de dicho acto; no solamente de las queridas, sino tambi6n 
de las no previstas y aun de las no plevitibles El wtw& in re 
iltita. aparece, cn fin, en dicha norma, de modo indubitado. 

2.” El pArrafo segundo del art. 338 del C. J. ,M. dice así: “Si 
el delito cometido fuese distinto del que se había propuedo eje- 
cutar el culpable, se impondrA a éste la pena sefialada al delito 
que la tenga menor en la extensión que el tribunal estime justa, 
teniendo en cuenta las mismas circunstancias que .se Midan en 
el pkrafo anterior” (68). 

tltutiva de delito. La omísión de la voz “voluntarias” en el art. 181 del 0% 
digo de Justicia Militar (aunque irrelevante en otro sentido) dificultaría 
la extensión de esta doctrina al citado Código. 

(67) R. D-a: Derecho penal militar y Derecho penal común. Va- 
Iladolld, 1961. 

(68) Tales circunstancias son: los antecedentes del culpable, la tras- 
cendencia que baya tenido el delito, el. daño producido o que hubiere pc+ 
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Laa dificultades exeg&icas que -se&n quedó’ anotado- se 
presentan en el Derecho ,penal común en orden a la delimitación 
cie las rt%pectivas esferas de a~plicación del art. 50, párrafo pri- 
mero, y de la circunshncia 4.’ del art. 9.” (ambos en elación con 
el pfwrafo tercero del art. 1.“). no existen en el CMigo de duw- 
ticia Militar vigente, por cuanto el mismo no incluye entre laE 
circunstancias atenuantes -arts. 186, 188 y lW- IU de “,preterin. 
tencionalidad”. Hilo constituye una innovación del legislador ac- 
tual, tpuesto que el Código anterior, aun conteniendo un precepto 
análogo al transcrito (C,9), no formulaba relación alguna de cir- 
cunstancias atenuantes (‘ío), con 40 que, al ser posible la aplica- 
ción de la atenuante de preterintencionalidad del Chdigo común 
a los delitos militares, podía plantearse ideniica cuestión de Ií- 
mitea 

En el Codigo de Justicia ?Glitar vi,gente, reducido a la norm:1 
preinserta en el ordenamiento tripartito del C%digo penal cokiún. 
hay que entender que dicha norma rinica es aplicable a todos los 
casos en que, actuando el sujeto con intención delictiva, cxistc. 
desproporción o d-cuerdo entre el .propósito y el resultado. El 
precepto que nos ocupa regira, por tanto, en los siguientes su- 
pneatos : 

8) Cuando .por error nt persona 0 aberrutio ictus, inesen- 

ciales uno y otre, la víctima del delito resulte ser una per- 
sona distinta de la que el autor se propuso ofender: pero 
sin que tal circunskncia cambie la indole del delito. ISjem- 
plo: Un Oficial, tratando de agredir a otro Oficial no su- 
perior, se equivoca o yerra el golpe y lesiona a otro de Is 
misma graduacibn (art. 32-1, C. J. M.). 

b) Ouando, en el mismo supuesto anterior! el error o la 
aberrcltio revistan carkter esencial, de ta.l modo que hagan 
variar el tipo legal de delito. Ejemplo: Un OfIciaI, inten- 
tando agredir a otro 0f3cial no superior (art. 35-I-1, C. J. Bi.). 
se 4&voca 0 yerra el golpe y malltrata 8 un superior (aF 

dido producir, el grado de perversidad del delincuente y la clase de pena 
que la ley sefiala al delito. 

(69) Art. 213, parrafo segundo. 
(70) El art. 173 dejaba la apreciación de atenuantes al prudente arhi- 

trio de los tribunales. 
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tkulo 321 C. J. M.) IL UII prisionero de guerra (71) (artícu- 
lo 281-1, C. J. Bi.) o a un parlamentario l(art. 281-1, C. J. M.). 

c) Cuando el autor, con su accibn ilícita, determine un 
resultado lesivo mas grave que el propuesto, pero que, sin 
embargo, no haga variar Is naturaleza del delito. Ejemplo: 
Un militar, pretendiendo lesionar gravemente a un superior 
en acto de servicio, Lle causa la muerte (art. 3LW C. J. M.). 

d) Cua.ndo el autor, con su acción ilícita, determine un 
resultado lesivo más grave que el propuesto, y que, además, 
constituya, objetivamente, una .figura delictiva distinta de la 
que integraría el resultado ,propuesto. Ejemplo: Un militar 
comete “actos de violencia” en una pemona (conforme al ar- 
tículo 230 C. J. 51.) y resulta la muerte de esta (en la8 cir- 

cunstancias del art. 191-1, C. J. M.). 

Con referencia a estos dos últimos supuestos, es interesante 
anotar la diferencia existente entre el Chdigo de Just.icia Mili- 
tar y eil OSdigo #penal común. Jlientras en éste! la e.wncial separa- 
ción que media entre matar y herir se traduce en la tipi~ficación 
reepectiva de tipos delictivos distintos -homicidio y lesiones-, 
en cambio en el CMigo de Justicia Militar el resultado de lesión 
o muerte puede ser inoperante en orden a la configuración del 
tipo, constituyendo a veces uno y otro resultado la misma figura 
delictiva (arts. 306-2 y 320-l). Bllo es asl ,porque, en los casos del 
C6digo castrense, no se trata de “delitos contra las personas” y 
no son la vida o la integridad física los bienes Iprimariamente pro- 

tegidos (72). 
Sentado cuanto antecede , ;,puede afirmarse que el @rafo se- 

gumio del art. 238 del C. J. 51. entraíía la idea del oer.~eri in fc 
illicita f 

Ciertamente, al establecerse como sancion LL~a pena sc+ia]ad;t 

(71) Vid. DE Nb LOUIS: Insulto a superior ?J prisioneros de guerra. 
!Aadrid, 1962. 

(72) RDDRfcUEZ DEWSA dice, a este respecto, que “aparte de que sea 
Sujeto pasivo el Estado o &alo el Ejército, se trata siempre de un sufeto 
pasivo de segundo grado, porque en primer lugar esta cas1 siempre una 
persona flsica (el superior ofendido o desobedecido, el inferior que pa- 
&ce el abuso de autoridad, el titular del derecho de la propiedad lesio- 
nado por el delito, etc.)” (trabajo citado). 
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al delito que la tenga menor”, de condicionan y restringen las 
conwcuenciaa de aquel ,princilpio en orden a la responsabilidad 
por el mero resultado. Al menos, no será posible condenar --ver- 
bigracia- al que solo tuvo intención de maltratar como si hu- 
biese estado animado de un promito homicida. La ,pena del delito 
menor cormtituye así un límite a la responsabilidad objetiva, pro- 
pia del versa&. 

Ahora bien: la norma de que se trata no representa un aban- 
dono total de la doctrina versarista ni eR ~plenamente satisfact,oria 
desde el punto de vista de la teoría del delito y del principio de 
culpabilidad. Esto queda *patente con sólo contemplar los dos BU- 
puestos que ,pueden plantearse. 

#Si el delito que tiene señalada menor pena el el intentado y 
no cometido, sucede que ,se aplicara la ,pena. correspondiente a 
aqu&l como si hubiese sido consumado, aun cuando falta el resul- 
tado material o jurídico que forma parte de la configuración del 
tipo ,penal. P si el delito que tiene señalada pena menor es el co- 
metido y no propuesto, se aplicara ,la pena correspondiente al 
miemo, aun faltando en su autor la voluntariedad que es requisito 
de esencia en toda infracción 8pena.l. 

En el ,primer apuesto, si bien se sancion:t un dcalito mera- 
mente propuesto con la pena correspondiente al mismo en grado 
de consumación, sin embargo se hace prevalecer la intencih sobre 
el resultado, lo que viene a significar la primacía del principio de 
culpabilidad aobre la idea del versar-i. En el segundo, en cambio, 
el resultado prevalece sobre la intención del agente, y ello cons- 
tituye, en dotlnitiva, un evidente resabio de la doctrina del oerwri 
in re Ncita, bien que mitigado ‘por Ia circunstancia de que la 
la penalidad que cuz establece es inferior a la que corresponderfa 
si el delito ~propuesto t+e hubiese cometido realmente (73). 

Así, pues, no ea exacto afirmar sin reservaa que el precepto 
comentado de inspire plenamente en la doctrina del vW8ari in re 

illkita. Para ello sería Preciso que la norma &ahleciera en todo 
caso la pena correrspondiente al resultado producido, aun cuando 
fuera más grave que ,la correspondiente al delito propuesto. 8in 
embargo, en cuanto permite la poeihilidad de Rancionar como in- 

(73) Hablamos de la pena establecida por el precepto, no de la que 
puedan imponer los tribunales por la concurrencia de circunstancias. 
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tencional un resultado discorde con la voluntad del agente. el pre- 

cepto incurre en una evidente concesibn al vsreari. solamente mi- 
tigada porque redunda cln bencrlicio del rw. 

Si fuese posible -finalmente-- prescindir de todo imperativo 
de política criminal y atender exclusivamente a la estricta obser- 
vancia del principio de cu’l!pabilidad, la norma legal que noR hupa 
establecería como pena, en todo two, la correspondiente al delito 
propuesto en grado de tentativa; y no estaMecería pena alguna 
para el resultado involuntariamente producido. en r&zhn precisa- 
mente a la ausencia de voluntariedad (71). De eate modo, la in- 
fluencia del ut%?ah i?¿ re illicitcc habría cluedado eliminada. 

3.” Corresponde tratar, finalmente, de los delitos *‘calificadorr 
por. el xwultado”. 

En el Código de Justicia Militar vigente, exigten figuras de- 
!ictivaa en las que -&n expresa exigencia de culpa o imsprevi- 
sión- la responsabilidad penal se genera por el rmultado produ- 
cido, el cual, aun causado adecuadamente, es ajeno a la voluntad 
inicial. Con arreglo a la doctrina general anteriormente empuenta, 
talea figuras constituyen otros tantos delitos “calificado8 por el 
resultado”. 

A títalo de mera enunciación y sin ánimo de realizar una 
enumeración exhaustiva., relaciono a continuación algunos de 10s 

tipoa más repreeentativoa de “delitos calificados por el FBRUlta<jO”, 

comprendidos en el código de Justicia Militar. 
Tal condición reviste el delito previsto en el @irra.fo primero 

del art. 279 (‘7ñ), por cuanto la pena de rechsión a muerte se 
establece para el caw, de que a consecuencia de la acción inicial 
-con&itutiva de delito por sí sola (‘761- “fwheviniera una de- 

(74) La voluntariedad es la base de la culpabilidad y -como ha es- 
crito R. DEYESA (trab. cit.)- “también en el Derecho penal militar rige el 
postulado de que no hay pena sin culpabilidad”. 

(75) ,El precepto dice asf: “Incurrirá en la pena de reclusión a muer- 
te el militar o agregado a los Ejércitoe que, sin moUvo justiñcado o sin 
autorízación competente, ejecute actos de manifiesta hostilidad contra una 
nación extranjera 0 viole tregua, armisticio, capitulación u otro convenio 
celebrado con el enemigo, siempre que de sus resultas sobreviniera una 
dec!araci5n de guerra o se produjesen violencias o represalias”. 

(76) Parrafo segundo del mismo artkulo. 

2-8 
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claracióu de guerra 0 se produjesen violencias 0 represalias”. ‘Be 
talcs actos, cuya realización es ajena a la voluntad del sujeto ac- 
tivo del delito, se hace responsable a éste en virtud de un mero 
proceso objetivo de causalidad material (7’7). 

El &rrafo segundo del art. 282 (‘78) integra otro de estos de- 
litos. 151 dolo característico de este delito no es otro que el ánimo 
th: lucro, representado por la expresión tlegal “para apropiárse- 
los”. La intención del agente no va m&3 a~¡lllá. Así pues, las lesio- 
nes y la agravack’m constituyen un efecto no querido del acto de 
despojo; es decir:, uu resultado iudelwndiente de la voluntad iuicial. 

,Se ewuentra también rste tipo de delito en el núm. 1.” del ar- 
tículo 261 (79~. Ekctivamente~ en esta Cgura delictiva el acto ilíci- 
to inicial del centinela consiste en no cumplir su consigna o en 
dejarse relevar por otro que no sea Bu cal30 0 quien autorizadti- 
mente llaga su8 vews. Ekxte solo acto es lyunible. I’ero f3í dc sus 
resultas w siguiere algún daÍío de consideración al servicio, PS 
decir, si sobreviniera un resultado lesivo no querido por el centi- 

wla, se contigura un nuevo delito, calificado lw)r el resultado. 
Son tambibn, finalmente, delitos calificados por el resultado 

los previstos en los dos nfimerou del art. 362 (80) y en los dtw 

-- 

(77) Incluso, en este caso, más que de “causa” y “efecto”, debe ha- 
blarse -con lenguaje orteguiano- de “estimulo” y “reacción”. 

(78) AI-t. 282: “El que despoje de sus vestidos u otros efectos a un 
nerido o prisionero de guerra para apropiárselos, sufriri la pena de pri- 
siún. La pena podrá elevarse hasta la de muerte, previa degradación. en 
EU caso, si al despojar al herido se le causaren otras lesiones o 6e agravase 
notablemente su estado”. 

(79) Art. 361-1: “El centinela que no cumpliese su consigna o ae de- 
pare relevar por otro que no sea su Cabo o quien autorizadamente haga 
sus veces, será castigado: con la pena de muerte, cuando el delito tenga 
lugar frente al enemigo o de rebeldes o sediciosos, si de sus resultas ae 
siguiere algún daño de consideración al servlcio, y no sigul&dose este 
dafio. con la pena de reclusión militar”. 

(80) Art. 362: “El serviola, tope o centinela que a bordo ae hallare 
dormido o ebrio, incurrirá en la pena: 1.O De reclusión militar a muerte, 
SI por esta causa se perdieren el buque o aeronave en que tenga au 
destino u otro buque o aeronave, o el hecho se cometiere frente al enemigo 
o de rebeldes o sediciosos. 2.O De seis a doce afios de prisión milítar, si 
por aquella causa, sin ocasionarse perdida de buque o aeronave, 8e cau- 
saren averlas graves o el hecho se cometiere en operaciones o territorio 
declarado en estado de guerra”. 

29 
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numeros del art. 399 (81). Respecto del primer artículo, el mero 
hecho de halkrse “dormido o ebrio” (82) el centinela, tope o ser 
viola constituye un acto ilícito, concretamente la falta grave del 
número 2.” del art. 439 En cuanto al segundo artículo, el hecho 
de que el Oficial de Guardia se duerma, se embriagne o se distrai- 
ga integra la falta grave del núm. 2.” del art. 433. Mas, en uno y 
otro precepto, si “por esta cansa” (el sueño y la embriaguez en 
el art. 362; el suefío, la cmhriaguez y la distracción en cl art. 399) 
se perdiese CA buque o a aeronave o so owsionwen averías graves 
en uno u otra, entonces cada uno de estos resultados ohjctivos, 
no queridos ,por el sujeto, pero adecuadamente encadenados a su 
acto inicial, se configura como un delito distinto, que se imputa 
al propio sujeto. 

En todos 10s supuestos que se dejan rclwionados, es ohligado 
admitir la “posibilidad objetiva de prever”. es decir, la posibi- 
lidad de que sean previstos como probables (SS) los resultados o 
consecuencias que vienen a confIgurar el delito rn& grave: decla- 
ración de guerra, violencias o represalias (art. 279) ; lesisión o agra- 
vación del herido (art. 282) ; daños ,para el servicio (art. 361); 
perdida o averlas del buque o aeronave (arts. 362 y 399). 

Pero un:1 cosa es qur exista In “p0sil~ilidnd ot+dva dc ~JYW+~ 

(81) Art. 399: “El Oficial de Guardia que a bordo de su buque se 
durmiere o embriagare o se ocupare en cualquier distracción que le se- 
pare de la constante vigilancia que debe observar en el servicio, sufrirá 
la pena: 1P De seis a doce años de prisión militar si por esta causa se 
perdiere el buque por apresamiento, varada, naufragio, o se causare el 
naufragio de otro por abordaje o se verificase el hecho al frente del ene- 
mlgo o de rebeldes o sediciosos; y 2. o De seis meses y un día a seis años 
de prislõn militar, si por esta causa, sin perderse el buque, se ocasionasen 
en el averías graves o se causaren a otro buque por abordaje”. 

(82) “De censurar sin paliativos -escribe QUINTANO (La culpa en el 
Derecho penul militar, 1957)- es la equivalencia disyuntiva que en este 
artículo se hace el dormido o ebrio, como si ambas situaciones fuesen 
jurídicamente asimilables”. Sin embargo, la incriminación de la “dormi- 
Un” -“delito de sueno”, le llama L~PF.Z LASTRA (La teorfa jurídica del 
delito en Za dogmático penaI mditar, 194X!)- se basa, como expresa ia sen- 
tencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 1966, en que, si bien el 
hecho de dormirse puede ser un acto involuntario, a ese momento de 
inconsciencia siempre precede un estado de somnolencia, del que tae da 
cuenta el agente”. 

(83) La previsión como “posible” no engendra culpe penal. 
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y otra muy distinta que la ley ‘penal requiera, para tispidcar y san. 
cionar el delito, la “previsibilidad subjetiva del resulfado”. Y es 
lo cierto que, en ninguno de los tipos delictivos relacionados, fi- 
gura Ila exigencia legal de que el autor, estando obligado a preveo 
(es decir, existiendo aprevisibilidad), haya dejado de prever (es 
decir, haya incurrido e-n imprevisión). En otros t&minc#1: ninguno 
de loe indicados preceptus legales --como ivalmente otr(m que 
podrían citarse- requiere, para la punibilidad del resultado más 
grave eventualmente sobrevenido, la infracción de un deber de 
previsión o diligencia por parte del sujeto activo del delito. An- 
tea al contrario: la responsabilidad de tales resultados w virwul;l 
al autor del acto ilicito inicial, no en base a imprevisión o culpa 
de éste, sino en base a un mero proceso de causalidad adecua- 
da (84). En ello reside la verdadera esencia -tan censurada pal 
&CZCEH (8;5)- de los delitos calificados por el resultado: en la no 
exigencia 1ega.l de la extensión de la culpabilidad inicial al wsul- 
tado sobrevenido; sin perjuicio de que entre dicho resultado y cl 
acto inicial culpable medie una relación tkpica. 

La presencia del W%SfWi in re illtita en los tipos delictivos 
señalados y, en general, en los delitos calificados por d result:ltlo 
del C6dimgo de Justicia Militar, es, por tanto, indubitada. 

Ahora bien : iee particularmente censurable esta consngracihrl 
, del oersti en el código castrense a travCs de lm delitos cnlif’i 

cados por el resultado? 
A mi modo de ver, la contestación a esta pregunta ha (1~~ WI 

negativa. Por dos razones: una, que se trata de una responsabili- 
dad criminal positivamente establecida ea: voluntat,: le.$#. 2: otra. 
que obedece a supremos interews relacionados con la Defcwa 
Nacional. 

Ya SI:ÁR~ hubo de reconocer que, en determinados casos, la 
ley positiva puede sancionar un resultado delictivo --concreta- 
mente, homicida- por #Ia sola malicia de la acción de que se 
sigue, aunque no haya en el sujeto ni siquiera voluntad indirecta 

(84) “El pensamiento de la adecuación -escribe R. Dev~s*- ee el 
que nos ha de servir para trazar los limites entre la causación tfpim y 
el proceso causal h-relevante” (DewAo penul, Parte especial. 1. Vallado- 
Ud, 1964). 

(85) M%mm: Tratado de Derecho pend. Trad. eep., 1936. 
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de tal resultado. En estos supuestos concretos, deflnid@s por el 
Derecho positivo, BUÁHIUZ admitió de modo expreso la procedencia 
del ver8ah in re idlicita. 

En seguimiento de SUÁREB, s con referencia a las normas le- 
g+les inspiradas en los :principios versaristas, JuliAn PICR~M (W;) 
nos dice que, efectivamente, la le?, en casos concretos, puede ea- 
tablecer responsabilidada criminales puramente objetivas en aten- 
ción a peligras comunes, raxones de defensa social, ckc.; y cuando 
lo hace -añade- no hay que buscar en otra parte que en el im- 
perativo de la ley, el fundamento dc la punibilidnd. 

Igualmente QuINTA~-O (57) reconoce que el tranunutar lo for- 
.tuito en culpable <pueda ser nna operación cx lege; lo que no ad- 
mite es que pueda ser una opwacií)n w iuriice. Lo+ delitos txlifi- 
cados ,poor el wsnltado -conclu.vve-- constituyen un expon~“nte de 
la consagración del varsar~ in re Zllicita en nuest.rk I)erecho, “por 
ministerio de la ley positiva”. 

Quiere decirse, en doflnit.iva, que, en los delitt>s calificados peor 
el resultado, la rwponsabilidad penal y la pena -aunque gene- 
radas conforme a los principio8 del versari in re illicitu- vienen 
establecidas por la ley de modo c*xpreso. 

Consiguientemente, si bien hay que admitir que los delitos ca- 
Micados por el resultado del Wdigo de Justicia Militar consti- 
tuyen manifestaciones concretas del ~ersari in re illicda,, sin cm- 
bargo no es menos cierto que cn tales tipos delictivos In respon- 
sabilidad criminal no se detwmins mediante la apliicacibn judi- 
cial de tal principio, sino qur viene impuesta .por imperat.ivo de 
la ley positiva. 

La IeS positiva 4 CMigo de Justicia Militar, en este caso- 
ha configurado como delito determinados resultados objetivos, en 
aras de intereses superiores. Tales intereses superiores no son 
otros que aquellos que las Fuerzas Armadas. ,por designio cons- 
titucional (SS), han de garantizar, a saber: la unidad e indepen- 
dencia de la patria, la integridad de sus territorios, la seguridad 
uacional y la defensa del orden institucional. 

(86) f. PBREDA: El “uersari...“, cit. 
(87) QUINTANO: Derecho penal de la culpa, cit. 
(88) Ley Orgánica del Estado, art. 37 


