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EI principio qui versatur in re illicita respondit Main. pro casts,
e$ decir, -el que rewlipa un acto ili'cito respo»Iae de todas las cQii-
Secuetrcias de ditcaho actio, atlnque no ftreran que,ri-das, ni pre,vis-
tas, iii pret isiWes por ell, tiene sit origen en eil Deretho 0eiiat
de 7a Edad nfedia, iiispirado fundainenta+linente en ell criterio de
la resiponsa~bil0aid objetiva . Aparece ,por vez. p~imera en alas fuen-
tos del Dereelio can6nico (1) y Tbpre.sent6 entonces tlna dti-lri-
ficaei6n' de la responsahidi,dad objetiva . ~del De-re-cho -,penall gernia-
I1ifCO (2) . El 'versari re idlicita es incompatible, sin otinbargo, cots
e1, principio de cu4pa4bididad (no dray pena sin cuilpabilida,d), . El
resuliado -no querido, no provisto y a veces inoluso no previsi-
Ne es imputado a] agente POT e) an-aro heaho de ~sit vincullo catt-
sal con tin acto ilicito y le es imputado a titulo de dolo . El prin-
cipio del versari obliga a reco.nocer la responsabili4ad',dodosa don-
de no corrcar.re siquieTa colpa . Si algfte,n quiere matar a.1 cabaalo
de ~u vecino, movido por tin deseo de venganza, y dadas las cir-
ctuistaiicias -del caso, no puede percibir que jimto a e1 es'ta sit dtie-
fio; y awl disparar mata al duetio en vez de matar ad caba'ilo, e1 prin-
cipio, -del versari iaa re illicita oljliiga a admitir que is miler-te
de sit vecino .ha sido do'losa, cuando no ha concurrido siquier~t
ctiapa . De acuerdo con el ;principio de culpabilidad, cabria admitir
eai este caso exclttsi.vamenke tin dolito frustrado de dafios .

La oipini6n dominante en .la doctTina considera que 'nuestro
C6diao penail -da amplia cabi,da al principio d-l v&sari iu re illi-
cita (3) . . Fn e'1 ,pa-rTa,fo tercero de4 artictt'.o i .° -que di,ce : c(FJ
(file cometiere voluntariamente nn dciito o falta incitrTira en' res-
ponsa,bilidad criminal, aunque el mal ejectltado fuere distiitto del
que se fhabia propuosto ejecmtaroi- ven casi todos los autores espa-

(1) (V6ase los estudios hist6ricos dcl 1' . PERED,t, El «versari in re
illicitan ell la doctrines. Y ell el C6digo Penal. Soluei6n suaneciana, Ma-
drid, 1948, Pags . z-z Y ss . {especialmente lrls pigs . 3;-8, :16-8 v 66-8), ,v
tlc HuFR'r:i FERRER, La relaci6n de causalidad ell. la teoria del delito,
Afiadrid, 1948, pigs . 239 Y ,ss. ,

(z) Asi to -afirma con raz6n el P . PERlaDn ; Ob . cit ., pag . 67 .
(3) Vase, por ejetnplo, I?ODRIGul:r \f1 'oz, Notas a la traclucci6ir

del Tratado de Dereclao Penal de lezger, 11, 1949, PAgs . 27 y ss., v
FE,RRI ;R SANIA, Coruerl-ta.rios al Codigo Penal, 1, pigs . 30 tiss ., z' ; Y Ss .,
11, pags . 236 y ss .
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Holes el r.econocimieiito espreso y general del versari (4) . El
parrafo 3 .° del articudo r .° es puesto -en relaci6n con dl niirnero 4.°
del artictulo 9 .° y al art culo 5o. El numero 4.° ~3e1 artictillo 9.° es-
tablece la llamaida atenuante de preterintencionalidad : ((La de no
baber itenido ei ddlincuente intenci6n de causar uri mad- de tanta
giraNredad co'mo e1 `que' proditjb .» El 'articudo 5o esta'cdntenid"o- en
el capituao IV deil titu-lo .111, que. es-ta'blece ]as .reglas para is a,pli-
caci6ri fde 4as penas, y dice : ((En ;los `casos en que el dielito ejecuta-
do fuere distinto del ,que se habia propuesto ejecutar el culpable,
se impondra a este la pena correspondiente a'1 delito de menor
graveda~ en su grado.masimo. Lo dispuesto en al par,rafo ante-
rior . no tendra luga-r ~cuando -los actors ejectvtados .por eil' c'u'lpable
cons-tituyeran-tentativa ofrustraoi6n de otro jiecho, si la ley casti-
gare estos actos icon mayor pena, en . cuyo caso se impondra'-la
correspondiente a la tentativa o al de~ito frustrado» . .Para delimi-
tar 4a esfera de aplicacidn del .niunero 4.° dell articalo 9.° y el ar-
iculo So, clia prevalecido en fla doctrina 'la intorpretaci6n propttes-
ta por Snlvela (5) . La atenuante dell niunero 4.° del artictdo 9.° se
aplica rcuando e1 mall causa.do por e: agente es mayor que eal que
se Ihabia propuesto causa;r, ipero el delito -ejecutado as el . mismo
que se habia iproptresto -cometer . Lays reglas dal articulo 50 se
aaplicarian, en cambio, :cuando- e' .d1ellito correspoadiente ad resul-ta-
-do 1cau+sado y el que se habia- propuesto ejecutar 61 autor sean dis-
tintos . La atentia.nte del numel-o 4.° dol articnlo 9.° se apilica, pot
ejemplo, icuando alas ilesiones causajdas lean masgraves que la-s
que se propuso causar al a:gente . El articuJo 5o se aplicaria, en
cambio, cuando queriendo .eel autor causar solo lesiones produce
invo~untariamente Qa imuerte de da victima. El campo de aplncaci6n
de da atenuante ~del ~numero 4.° ,deal articulo 9.° se reduce, por itan-
.to, a aquellas idelitos cuyos resirltados sean :susceptilales ode gra-
duaci6n .

El Tribunal Supremo espanol no fia aceptado esta interpreta-
cidn del niimero 4.° del articulo 9.° y del articulo So . Ha mante-
nido el -criterio de que en .los delitos contra las personas eel articu-
lo 5o debe ser aplicado s6lo en los casos en que el sujeto pasiwo se ;.
una persona distinta de la que ~quiso Jesianar el culpable (error in
persona, aherratio ictus) (6) . En los demas cmos puede apdica~rse
la atenuante de preterintencionalidad dal mtmero 4.° del aTticu .
do 9.° Si eil autor queria cawsar s61o lesiones v produce 1a muerte
de Ja victima, eil Tribunal Supremo suele a,plica,r la pena del ho-

(4) Se aparta de la opinion dominante e1 P . PE.IZWA, Ob . cit ., p2 .
ginas 166 y ss . NIAs ~adelante nos ocuparemos de su interpretaqi6n

(5) SILVELA, El Derecho penal estudiado en principios Y era la Le ..
gislacidn vigente en. Espana, Madrid T&79, I_1, p6g. 137.

(6) Vase, p . ej ., ]as sentencias de s de octubne de 1897, 25 de
enero de agog, 3 de julio de 1914, 14 de noviembre de 1917, 15 de oc-
tubre de 1942, 5 de enero de '19441 17 de niarzo de 1947, 23 de enero de
1959 Y de 13 de noviembre de 1959 .
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micidio ~doiloso con la atenuante de ,preterimtencionall-ida~d (7) . El
fun-damento -de este crite.rio se thalla, segun Ant6n Oneca, en que
iconeretadas.1a,s igura.s de lesianes por medio de "aos resu4tados
,causados, especi:ficamente descritos, ha -ropuignado ail Tribunal Su-
premo 61 ca;lifncar las 4esione-s que ,ta.rdaron en curar tin cierto
~i-ume-ro -de ~dias aqudllas .que dieron .4-ti-gar a . la muerte de 'a vic-
tirna (8) .

La doctrina espanola ha visto,' por i~lti~mo, una nueva con:fir=
riiaci6n delreconociiniento p6r .e1 C&digo-,del versari in re illicita
en 6l-nivmero 8 .del a,rtictAo 8.° Este dice : .((El. que en ocasi6nAe
ejecutatr un acto licito con la .debida -diligencia, causa tin mal 'por
mer6 accidente, sin cu-1-pa- ni intenci6n de causarlo .) Este precepto
regu~la,,.segue 11a, opmion unanime, 1a eximenbe ~del . caso fortuito
como ~limite de la colpabili~da .d . El primer requisito que establece es
que la c-onduota iniciall del autor sea licita, es decir, .que no exista
da'.o Aguno (9) . Si a ello se'anade, -dice Rodriguez Munoz, qtie en
jusispr.udencia constante se viene considerando a;1 arficulo 8 .° Como
un catalogo cerrado de las causas de exclu-si6n de la resporvsa-
bilidad, resulta , evidernte que la presunci6n -de cu1pabilidad de . la
conducta no ,podra ser destrui~da'sino mediante la derriostraci6n
positiva de -que concurren 4os requi,sitos enumerados en eil nume-
ro 8.°, -es . decir, -que ila con~ducta i-niciaa era Slicita (io) .

(7) Son innumerables las sentencias en este sentido : .V6ase, - entre
las mas recientes, las de Ti de febrero de 1950, 27 de mayo de i95o, ,i8
de octubre de 1951, io de diciembre de 1951, 6 de octubre de 1952, 18
de octubre de 1952, 26 de marzo de 1953, z ; de junio de 1953, I. de
Julio, de 1953, 2 de abril de 1954, 25 de febrero de 1955, 7 de noviembre
de 1955, IZ de febrero de 1957, is de marzo de 1957,.23 de mayo de 1957,
5 'de diciembre de 1957, i9 de junio de r,958, 15 de octubre de 1958, ;
de enero de . 1959, 5 de mavo de 1959, 13 de noviembre de 1959 y 3o . de
d-iciembre de ]959. De esta linea general se .apart6 la sentencia de 17
de diciembre de 1958, que aun reconociendo la existencia de dolo de
lesiones (de escasa entidad) calific6 el hecho de homicidio por impru-
dencia temeraria .

(8) ANT6N ONBCA, Derecho Penal, 1, Parte General, 1949, pag. 231 .
En este sentido, expresamente, la sentencia de 13 de novierrmbre de .1959
(((y no e-s facil ni siquiera conjeturar qu6 clase de deli-to trataba de co-
meter el procesado, puesto que el de jesiones ofrece una extensa gama
que se caracteriza por el resultado _v .]as consecuencias v no puede en-
cajarse ad libitum el prop6sito del agente en una modalidad determi-
nada, porque serfa una decisi6n capriehosa v sin base legal)). ANT6N
ONFCA observa, sin embargo, con raz6n, que los resultados ~hipot6ticos,
para la determinaci6n de .la pena seg6n la intenci6n del sujeto, son
adoptados continuamente en la tentativa.

(9) La ilicitud meramente administrativa no es suficiente nara ex-
cluir por si el caso fortuito, seg6n doctrina del Tribunal Supremo, man-
tenida, por ejemplo, en ]as sentencias de 23 de diciembre de 1932 y t;
de marzo de 1933 . No faltan, sin embargo, sentencias contradictorias (\,6a-
,se, p. ej ., la de io de julio de 1954) . La licitud del mum. 8 del art. 8.° ha
de ser interpretada corno una falta de ilicitud penal, seg6n la opinihn do,
minante en la doctrina ; v6ase, p. ej ., FERRER SAMA, Comentarios al Co-
digo Penal, I, Murcia, 1946, pags . 219-2o, v ANT6N ONFCA, Derecho Pe-
nal. 1, Madrid, 1949, P6g. 232 .

(io) Notas a la traducci6n del Tratado de Derecho Penal de Afe--ger,
If- '949, P69 . 30 .
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En intirna conexidn con esta interpretaci6n de los preceptos
rriencionados, se halla tarnbien la doctrina mantenida por la jtt-
risprulencia del Tribunal Supremo -con excepciones cada vez
mas frecuentes (i 1)- de que no es posible apreciar ?a culipa si

(II) Entre las sentencias antiguas merece ser destacada la de 8 'de
julio de 1933 . Antes de la promulgaci6n de la Ley penal del autom6vil do
9 de Mayo de I950, ]as sentencias en que se admitia la culpa, a pesar de-
ser el ~acto inicial penalmente ilicito, fueron muy raras y no muy claras .
Despues de .promulgada la mencionada Ley, las excepciones se han hecho
cada vez mas frecuentes . A1 constituir ahora delito, conductas corno la
conducci6n sin permiso (art . 3.°), se pusieron de manifiesto de nmodo
a6n mdas claro ;las consecuencias injustas a quo conduce el pensamiento
del versari. Todas las lesiones de bienes juridicos, causadas en forma na
dolosa, por el que conduce sin permiso, le habrian de ser imputadas a.
titulo de dolo, aunque no concurra siquiena cul,pa . La mas explicita de
las nuevas sentencias es la de 3.7 de diciembre de ig58 : <(Que la doctrine
de esta Sala ha moderado en cierto respecto el caracter absoluto de la
exigencia de licitud del acto inicial originario del delito culposo, mode-
raci6n que ha tenido lugar en ciertas hip6tesis delictivas previstas en
la Ley penal del autom6vil de 9 de mayo de 1950, quo a pesar de su
comienzo con ilicitud, como sucede en la conducci6n sin permiso o licen-.
cia del conductor, no impide que el dano posterior en ,personas o cocas.
se venga calificando de imprudencia punible ; to que coincide, en ]a es-.
fera administrative influyente en .lo penal, con la figura de simple im-
prudencia o negligencia antirreglamentaria comprendida en el parrafo a.°
del articulo 565 .del Codigo, cuyo origen ilicito admite la Ley represiva.»
Vase, adernAs, las sentencias de z de diciembre de 1953, 17 de diciem-
bre de 1953, _3 de mayo de 1955, 27 de junio de 1955, I de marzo de 1956,
8 de marzo 'de 1956, 3 de diciembre de 1056, z de enero de 1957, Iz do
noviernbre de 1957, 13 de diciembre de 1957, .16 de diciombre de 1957? =3
de diciembre de 1957, 8 de abril de 1958, 29 de abril de 1958, 7 de mayo
de :958, io de diciembre de I9y8, 12 de febrero de Ig59, 14 de marzo
de X959, 3 de abril de I95g, 14 de mayo de 1959, 245 de mayo de 1959,
8 de octubre de 1959, 13 de noviembre de 1959, 2I de noviembne de 19jo,
ig de diciembre de 1959, 4 de enero de ig6o, 16 de enero (Ie i96o, i de
febrero de Ig6o, I i de febrero de ig6o, i de abril de 1960, 2o de abrit
do 1960, z I de mayo de Ig6o, I i de octubre de. i96o, 9 de noviembre de
ig6o, 12 de noviembre de I96o, 21 de noviembre de Ig6o, 28 de noviem-
bre de ig6o y 2o de diciembre de ig6o . En tcdas estas sentencias -salvo
la de 17 de diciembre de 1958- se trata siempre de casos en quo la con-
ducta dolosa inicial es uno de los delitos de la Loy de 9 de mayo de ig;o .
En .los demhs casos el Tribunal Supremo mantiene la doctrine tradicio-
nal ;i v6ase )as sentencias de 3o de enero de 1954, z de abril de 1954, 24
de abril de 1954, 26 de septiembre de 1955, 16 de enero de 1957, 25 de
noviembre de .1957, 5 de diciembre de 1957, ; de febrero de 1958 y icy
de junio de 1958 . No cabe hablar, pues, sino de una atenuaci6n del re-
quisito del arranque licito de la conducta --couio (lice la sentencia de 17
de diciembre de 1958-, pero no de un definitivo abandono . En la sen-
tencia de 23 de mayo de ig6i se sigue el principio del versa.ri, a pesar d<+
la solemne declaraci6n en contra de dicho principio, en uno de los con-
siderandos . La misma sentencia reconoce la falta de dolo de homicidio,
a! apreciar la c., 4.- del articulo 9.° y la responsabilidad del autor a titulo
de -homicidio doloso se basa exclusivamente en el nexo causal v la exis-
tencia (lei Bolo de lesiones . El abandono del requisito del arranque licito
en .la culpa es, sin duda alguna, aconsejable (lo hen esigido 61timamente
con especial insistencia, JINI~.Nrz ASOA, Tratado de Derecho Penal, V,
PAgs . 847 y Ss ., %I QUINTANo Rcpoi.Us, El Derecho Penal de la culfia,
paginas 310-I), pero requiere una intenpretaci6n adecuada de todos los
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la conducta inicia4 del autor era ilicita. Se trata, naturalmente, de
una ilicitud penal, pues dada la redaccion del. parrafo ? .° del ar-
ticulo 565 (imIpTudencia simple con infracc16n ale reglamentos) no
cabia concebir la Aicitud de un moido mas amptlio (12) .

t La interpreta-cion, de 4a opinion dominante, de dos p.receptos
legales mencionados es, ,sin emibargo necesaria ? ~ Es preciso ad-
mitk que estos preceptor del C'o,di~ao penal espanol se inspiran
en el principio ded versari 1R -re illicita? z Es este su iunico sentido
posible ?

En primer lugar nor ;plantearemos el problema ale si - esta in-
terpretacion, a que han dlegado la ,doottrina y la jurisprudencia,
coincide con la voluntad del legislador historico .

En el C6,dngo ,penal ~de 1848 parece induiiable que -01 degislador
tlwiso intro,ducir a1 iprinicipio led versn-ri iaa re illicita . 13asta fleer
para convencerse de ello las palabras -de Pacheco al comentar la
circunstancia tercerra.,dell articullo g.° (hoy cuarta) y el numero 8 .°
,deal a~nticuqo 8.° Respecto a ~la atenuante de ipreterintenciotiadlidad
dice : a;Hafy idiscondancia enftre 4a intencion y la obra, y esta I3i-scor-
dancia resulta .de saber silo ,la obra mar dura, mas grave, mas pu-
nilcle que,la intencion . Quisose dar . un golipe y se mato ; quisose he-
rir a un extrano y,se hirio a u.n hijo o a un padTe . El ma-l causado
es mayor que el mal querido : lo material y lo mom-l de la obra,
lo hecho _v lo intentado no Khan ido acordes . No pretendia hacer
al agente todo el idatio que <ahnzo .n «'Primeramente queremos ad-
vertir que la ley dice c<todo el nwl que produjo», y supone por lo
mvsmo que el actor -de quien se baible se proponia causar o proclu-
cir algun mal. Y justamente se lo propone, y parte de tal supues-
to en este caso, dues si 1hubiera obrado sin e.sa .intencion ; si hu-
biera sido en su Animo inocente ; si el anal hubiese ocurrivdo por
casuarli-dad tan solo, entonces no seria aqu-i donde habriamos de
buscar el oportuno -dereciho, ni serian tal vez las circunstancias
atenuantes el unico beneficio que sacara de su intencionaI .ino-
cencia . Aqui nor ocupamos ~inica.mente -de heohos que exceden
al proposito, peso -que se derivan de un oriminal proposito» (t3) .

Respecto a 4a exi-mente del caso fortuito dice : ((Co:mo se ve, la
ley iha rodeado de precavciones, y de justas precaucio.nes, su dis-
posicion . Primeramente ha puesto como base que la accion que se
pensaba conieter habia de contarse entre ]as licitas . H'a querido.
v ha dispuesto que, cuando se eniprende una criminal no sea cau-
sa que ju.stifique ila del acaso, aun su,poniendo que lo hubiera en
lo que resulto . La inocencia absoltita de lo intentado es una .precisa

preceptor concomitantes (parrafo 3 .o lei art . r .°, num . 8 del art, 8 .°, c .3 4 .a
de] art . 9 .° v art . 5o) . Sblo asi puede quedar privada de todo sentido ~la
doctrina tradicional del Tribunal Supremo y se ataca el mal en su raiz .

(12) Vease, en este sentido, la sentenci-a de io de diciembrG de 1949
y la ya mencionada de 17 de diciernbre de 1958 .

(i3) PAetn:co, El Codigo Penal concordado v contenlado, 1, segundn
edici6n, i8j6, prag . 1g5.
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rcondicion seg6n eila, . pa-ra justificar . to sucedido» . oSi en ello no
habia int.encidn de verificar lo que se verificara, habia, empero,
una. intenci6n ,ilicita, y se mar:ohaba por el camino del crimen,
do] ;peli:gro :6 de la ~desobeldiencia a la ley. No se. .puede reeta-
menrte ;pretender la absio4uci6n ~de 'o que era s61o tin paso mas en
la .via .por donde se andaba . Quien de su voluntad sz. acerca a
,males notoirios no se queje si perece en ellos» (r4) (15) . Con la
,misma c'laridad se :expresan tambien Castro y Orozco y Ortiz
de Zfifiiga . A'1 comentar el articulo 469 (que corresponde al ar-
tiZculo 565 dell C6'di,go actual) afirma.n estos .camentaristas rotunida-
mente : «Segun el .principio o base en que descansa la definici6n
del delito hecha en el 'articulo i .° y la exenci6n n6mero 8 de'1 ar-
iticnlo -8 .°., cuantdo no Iha diabido iirtenci6n de cau-sar tollo el mail
que se produjo, pero existi6 al cabo intenci6n de. causar algu.nd,
el C6,digo concede s6la una circunstancia atenuante a favor. del
reo (N,ease el co.mentario a la 3.8 (del art . O:°» . (16) . ;

El parrafo 3.° del articulo i .° .en el C6digo de 1848 (como en
el, de 1850) se referia itnicamente a los supuestos de error in
persona y a1guno de los casos de aberratio ictus (en que el erroir
en. e1 ggolpe.,da Cugar a que la victima sea una persona di tinta),
El error ~debia ser inesencial para que pudiera ses aplicadb este
precepto, segiin los comentaristas ~de la epoca, es decir, el error
no debia a'lterair la indo'le del d'elito . En otro caso (homicidio-
parr.icidio, por ejemplo) este precepto no debia encontrar aplica-
ci6n y debia ser resue'lto el caso de acuerdo con la definici6n del
qd.ei:ito (doloso) de'1 ;parrafo i .° del articu'lo z .° (r7) . Los comenta-

(L4) PACHECO, Ob. cit., 1, pig. 167. Es curioso que entre los ejem-
plos que cita PACHECO ha~ya uno (el que corrfa un caballo donde estafia
prohibido que se corriese) que aparece ya en las Decretales de Grego-
rio 1\ (cap . 13,, Dilectus) -y en ]as Partidas (ley 15, titulo I V de la pri-
unera Partida) ; v6ase P. PEREDA, Ob . cit., .pags. 55 y 94 . '1~.n este caso
habfan negado ya, sin embargo, gran parte de nuestros clasicos la res-
ponsabilidad por el versari ; vease P. PEREOA, Ob . cit., pag. 75 .

(i5) Ell el mismo sentido que PACHECO, VIZMAxos y ALVAREZ, Comenta-
rios al Codigo penal, Madrid, 1.848, I, pigs . 86-7 (caso fortuito) y pa-
ginas 11 7 y 118 (circunstancia tercera del articulo g.°) .

(j6) CASTRO Y OROZCO y ORTIZ DE ZUNIGA, C6digo Penal, Granada,
1848, gags . 80 y ss . Vase tambi6n pig. 6o (caso fortuito) y pag . 66
(c ." ,, .a del art . q .°) .

En este sentido PACHECO, Ob . cit., I, pAs. 8i y ss . Dice PA-
clu~.co : «1EI delito -hemos dicho- es una accibn voluntaria penada por
la lev. Luego si no hay accidn penada por la ley, no hav delito . Luego si
no hay voluntad penada por la ley, tampoco hay delito . La accibn y la in-
tenci6n son igualmente indispensables . La acci6n sin la voluntad no to
es . La intencibn sin el hecho tampocon (pig . 8z). ((En aquel grado es en
el que convienen el becho y el intento. Lo que el .uno de los dos tenga
areas que ese; grado, aquello es singular, aquello o no es acci6n o no es
voluntario _v, . por consiguiente no puede influir en la naturaleza del de-

lit" (pag . 83) . En el mismo sen.tido que PACHECO, VIZMAxos y alNAREZ,
Ob . cit., I, Pig. 13 y ss . ( ( . . . Pero advi46rtase esto bien : el delito consu-
m,ido, aunque en persona distinta de la que el culpable se proponia ofen-
der, ha de ser el mist-no que el delincuente se propuso, pues de otro modo
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ristas . dle la epoca no advirtieron ]a contra-dicci6n fllagrante entre
la"s61ud6n qiie 'daban a estos casos, en que el error in persona
alectaba a la in-dole del delito y su i.nterpretaci6n del niimero"8 del
iirticu1o 8.°, c.' 3.a del articu'lo 9.° y articulo' 469 (hoy ~65) .

En la reforma d61 C'61digo penal de 187o se mantiene la reldac-
ci6n -del nimlero 8 -del articulo 8.° y de la atenuante tercera del
artkudo g.° D? legi-slador modifica, en tcaim-bio, '.a redacci6n -del pa-
rra~fo 3.° del arti,culo i .° e introduce tin nuevo articulo : etl art .-65 . -

,~Cuales fueron ilos m6viiles de 4a reforma ? No -pueden ser
comprendidos sin teneir en cnenfa la critica, que llabia ~hecho Grdi-
zard, de la interpretaci6n del parrafo 3.° del articulo 1 .° por 1os
comentaristas del C6digo ~de 1848 . Groizard consideraba que la
exclusi6n Idol pA.rrafO 3.° del articullo r .° en los casos en que el
error in ,persona era esen:cial, es -decir, afectaba a la indole del
delito, era puramente arbi.traria . La interpiretaci6n restrictiva de
los comentaristas de'1 C6digo de 1848, mediante la invocaci6n de la
definici6n del delito del parrafo '3 .° del articulo i .°, carecia de fun-
damento, segiin Groizard . Este consideiraba que el parrafo i .° i&
arti.culo i .° incluia--en su ambito los de'litos culposos, pees en
estos ;la -acci6n es tambien voluntaria, aunque no mtuliciosa o 'in-
tenciona4 . La palabra voluntaria no era, pees para GroizaTd, si-
n6nima del dolo (i8) . Llamaba ta-m.bien la atenci6n . por otra par-,
te, Groizard, sabre el heoho' de que la fallta de intencion, en
ciertos (casos (c .3 3.a de.l art . g.°) no era una circunstancia exi-
mente, sino meramente atenuante de la responsabilidad por el
dano causado. Cansideraba, por ello, Groizard que la intenpretaci6n
restructiva del parrafO 3 .° de'1 artnculo i .°- carecia do fun(damento
y ~que el caso tan comenta-do, ~del que queriendo . matar a un ex.
trano .mata a su padre, e-sta'ba inclui,do en dicho precepto . La con-
secttencia era qtre ell actor de'bia ser castigaido eomo -reo de pa,rr.i-
cidio doloso y podia aiplicarse unicamente la atenuante 3.a deal
articu-lo 9.° . Ckoizard critics con dureza 'la injusticia de la regu-
laci6n legal (ig) .

En la refor.ma de i87o, el legislador se propuso evitar las
consecuencias injustas a que daba lngar la aplicaci6n del parra-
fo 3.° dell a,rtiicudo i .°, interpretado de este modo . El parrafo 3.° del
art'vcalo r .° que-da aihora reldacta,do de una forma rnas general :

la aplicaci6n del precepto legal no podria hacerse sin grave injusticiarn
(prig. I4.) ; y CASTRO OROZCO V ORTIZ DE ZORIGA, Ob., cit., prigs. ']-

(I8) Como to era para PACHECO, v6ase Ob . cit ., 1, pAg . 81 (((La
intencl6n, to que el C6digo de 1822 llamaba malicia, to que 6ste llama
voluntad siempre es necesario») .

(I9) GROIZARD fornlu16 su crftica en un articulo publicado en la Re-
vista de Legislaci6n y Jurisprudencia en 1865 (tomo 26, pag. 48) que re-
eogi6 despu6s en El -Codigo penal de 1870, concordado A, coinen.tado, I,
Burgos, I8;o, pfigs. 56 _y ss . GROIZARD venfa, pues, a resolver la con-
tradicci6n en quo habian incurrido los comentarlstas del C6digo de 1848
al interpreter el parrafo g .° del art. i .°, el n6m. 8 del art. 8.° v la c.a 3.a
del art. g.°
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((,El que cometiere vo'luntariamente un delito o falta .incunrira en
responsabilidad criminail, aunque el mal ejecutado fuese distinto
dell que :se ha;bia ,propuesto ejecutar» (2o) . Dice a este respmto
Groizard : «iEsto que deciamos entonces, exponiendo y criticando
la radacci6n Ael pkrafo, esto que como nosotros 1iabian indicado
otros comentadores, 'ha si4do oi;do por el autor de la reforma . El
que ejecutare al . hecho ya no sera responsaNe del hecho ; ya no
sera siempne castigado con la pena .que la ley a' hecho senale,
aunque el mal recaiga sobre persona distinta de aquella a quien se
proponia ofen4der . El que cometiere un delito incurrira, si, en
responsabilidad criminal, aunque e1 maA ejecutaido fuera distinto
de'1 .que se habia .propuesto ejecutar . Pero esa responsabididad no
sera siempre la que la ley senala al hecho ejecutado : esa res-
ponsabilidad, no aqui, que no es lulgat; opor.tuno, sino en el capitu-
lo IV de este libro, al hablar de la aplicacion de las penas, el
legi,s-lador nos .lira cull deibe ser, y aQli veremos que no es,
como en el antiguo Codigo, siempre la misma, sino que esta
sujeta a reglas prudentes y equitativas que han thecho desaparecer
el antagonismo que establecia el primitivo texto entre e1 precepto
legal y .e1 sentimiento de justicia» .(Z1) . Las reglas de medici6n
de da pena, a qve- se refie,re Groizard, estaban conteni,das en el
articulo 65 (2z) (a3) . En estas reglas. se trataba de ponderar junto
al resultaido causado la intenci6n del culpable .

T7n problema muv importante es el de si ell legisla,dor hist6rico

(2o) El parrafo 3.° del art. .1 .° del Cixligo de 18;8 decia : {{El que eje-
cutare voluntariamente el heeho sera responsable de 61 e incurrira en la
pena que la fey senale, aunque el mal recaiga sobre persona distinta de
aquella a quien se ,proponia ofender» .

(21) GROIZARD, Ob . cit., 1, gags . 5()-bp.
(2z) Art . 65 del C6digo de 18;0 : ((En, los casos en que el delito eje-

cutado fuese distinto del que se :habia propuesto ejecutar el culpable se
observarAn las reglas siguientes

~ .a Si el delito ejecutado tuviere senalada pena mayor que la co-
rrespondiente al que §e habia propuesto ejecutar el culpable se impon-
dr,i a 46ste en su grado maximo .la pena conrespondiente al segundo .

- .a Si el delito ejecutado tuviere senalada pena menor que la co-
rrespondiente al que se habia .propuesto ejecutar el culpable se impon-
dra a 4ste, tambi6n en grado mAximo, la pena correspondiente al pri-
mero .

3 .' Lo dispuesto en la regla anterior no tends lugar cuando los ac-
tos ejecutados por el culpable constituyeran ademAas tentativa o delato
frustrado de otro heoho, si la lev castigara estos actos con mayor pena, en
cuyo caso se impondrA la correspondiente a la tentativa o al delito frus-
trado en su grado maximo.»

(a,;) La relacibn del articulo 65 con el pArrafo 3 .° del articulo 1 .° es
tan evidente, que no me parece posible considerar que, seg6n la voluntad
del legislador hist6rico de 1870, ell .pArrafo 3.° del articulo 1 .° se refiera
exclusivamente a los casos en que el resultado causado es mas grave que
el querido, pero el delito cometido es el mismo que se propuso cometer
el agente ; esta opini6n es sustentada por el P. PSRGDA, Ob . cit., pAgi-
nas 170 y ss . y Vestigios actuales de la. responsabilidad objetiva, AxuA-
RlO DE DRRFCHO PENAL, TX, r956, fast . 11, pag. 22z .
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-zstablleci6 e4 principio del partrafo 3 .° del articulo t ° y las reglas
de medici6n de la pena :ded articu,lo 65 unicamente para los su-
puestos de error in persona (y parte ide los aberratio ictus) (24)
oo quiso dar a estos preceptos un conteniido mas amplio . Es ver-
-dad que la ireforma parti6 s6-lo del deseo de dar una soluci6n mas
justa, a los casos en que el error in, persona afectaba a la indole
Ael delito ; .pero tambien es indudable que la nueva f6rmula del
pinrafo 3.° del ar+ti+culo i.° y e!1 ar-ticulo 65 estan redactados en ter-
minos muy geneirales . No se hace aiusien en ellos para nada al
error in persona. Groizard, a1 comentar la reforma, cita siempre
~ejemplos de error in persona, pero .de su comentario se despTende
tamlbien, a mi juicio, e'l caracter general que atr.ibuye al .princi-
pio estalblecido en el parra+fo 3 .° -del articulo r .° y a alas Teglas de
medicien de la pena del arti,culo 65 (25) . Comentando el articu-
~lo 65, senalla, iaicidenta-bmente, cemo este se refiere al supuesto de
dos delitos distintos y la c .' 3.a del articulo 9.°, en cambio, al cas,o
,en que dentro de un mismo delito el dano causado sea mayor que
el que se ,propuso causar el agente. Groizard exige, po,r otra par-
te ; dl aTcanque li.cito para poder apreciar 1a cu:lpa . Segitn Groizard,
aquien obra con intenci6n de danar a otro, cualquiera que ,sean
las consecuencias de su acto, no debe ser reo de cnllpa sino de
'dolo» (26) . Me inalino a creer, por ello, que el legis-la;dor fue- cons-
,ciente -de ~la ampliac16n del aimbito del parrafo 3 .° idel articulo 1 .9

En la ~reforma de i87o el legiglador se propuso reducir el ambi-
to de la responsabili~dad objetiva en nuestro Derecho pena+I . Las
reglas ide miedicien de la pena del articulo 65 dan lugar a resuwl-
tados inaceptables desde el punto de vista del principio de cul-
pabillidad, pero que no responden tampoco a4 principio del ver-
sari in re illicita . El ~que habia ma~tado po,r error a su .padre, :que-
rienido matar a un extraiio, no era castigado ya con la pena del
delito de parrici+dio doloso, sino con la del simple homicidio do-
loso . La circunstancia de que 1a victima fuera su padre determi-
na+ba s61o una agra+vaci6n de la pena del homiciidio . El que se
proponia causair unas lesiones y producia la muerte de la victima no
era castigado ya con .la pen4 del homicidio doloso, sino con la

(z4) Esta es .la opini6n de HU+=R-rA FERRFR, La relaci6n de causali-
dad en, la teoria. del delito, Madrid, 1948~ Pigs . 332-3 .

(a5) V6ase GROIZARD, Obr. cit., l, pigs . 55 v ss ., y 11, Burgos, 1872,
piginas 314 y ss . SALDARA consideraba incluidos en . el parrafO 3 .° del ar-
ticulo i .o, no s61o los casos inencionados de abcrratio ictus v los de error
in persona, sino tambi6n todos los demAas casos de error en el objeto y
los de error en el ,resultado (aalli donde la cantidad de dano causado ex-
cede al propuesto, siendo acertados el gotpe v el objeto del delito») ; v6a-
se Comentarios cientifico-practicos al Codigo Penal de 1870, Madrid, 1920,
1, pigs . 4q-1, 302 y Sjo. .El carActer general del pArrafO 3.° del articulo r .°
y del articulo 65 es presupuesto :por Sit-vela, cuando deslinda Ins campos de
aplicaci6n de la c.a 3 .a del articulo 9.° y del articulo 65 y cuando defiende
el req_uisito de la licitud inicial del acto en el delito culposo. V6ase SIL-
TELA, Ob . cit., 11, prigs. 137 y. 154 y ss .

(z6) El Codigo Penal concordado y coinentado, Vlll, PAgs . 377 v ss .
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del:-delito de' lesiones, aplicarndole s61o la ipena en el grado .-mi-
El ~que se proiponia causar 'unos dafios- y habia causado la

muer.tie d-e un hombre no era castigado ya con la pena dal homi-
cidio doloso, sino con la de'1 delito de danos en el grado maxi-
ma: Cuando la pena de la tentativa o frustraci6n del delito, que
se, proponia cometer e11 agente, fuera mayor que la :dell delito co_
nmeti,do, se debia aplicar la pena -d-e la tentativa o del delito frus-
trado en el grado maxlmo . Las reglas del articulo 65 implicart tirr
abandono del ;principio deal versari y su sustituci6n ,por tin crite-
rio eclectico, en ~que se pork.Jera el resudta,do y la intenci6n para
la medici6n de la pena .

Las reglas de medici6n de la pena del articulo 6- conducen,
sin embargo, todavia a resufltados inadmis2l}les desde el punto 'd!e
vista del principio de culpabilidad . Si el autor se propuso causar
unos danos y caus6 la Tnuerte de un hombre, se aplicara la pena
del delito consumado de danos, aunque estos carecen de realidad
objetiva . Si el au-tor :se ipropuso matar a. otro y caus6, en cambio,
unos danos, se le aplica la pena del delito doloso de danos- err
grado de consumaci6n, siend,o asi que fa!lta el dalo .de -danos . La
lesi6n del bien juridico es tenida en cuenta siempre para la me-
dici6n de la pena, aun cuando no sea s~i-quiera culposa, es decir,
aunque sea fortuita . En caso de que sea culposa, la medida de la
pena, a tenor rdel articula 65, no se ajusta a la medida de la cu'I--
pabi~li'dad (tentativa o frustra(ci6n de tin delito doloso y delito cul-
poso consumardo) . La 1esi6n cu`lposa del Wen juridico queda im-.
ipune; por el hecho de que eil autor se propusiera cometer otro,
delito, si la pena ~de +1a tentativa o frustraci6n dal delito dolloso,' es
superior a la de'1 ~deli!to doloso correspondiente al resuiltado causa--
do . Las duras criticas de que Iha sido objeto el a,rticuilo 63 (hoy So~
en ~la -doct-rina, ~que parecen por ello justificadas (27) .

La regulaci6n legal tiestina~da por . el legislador a . sustituir-
e'l principio del versari in re -illicita es, pues, tambien inacepta--
ble des,de el pun-to de vista del principio de culpabilidad, aunque-
conduzca a consecuencias practicas menos injustas que ]as que se
derivarian de 3a a,pllica'ci6n del prinici.pio del versari (28) .

z .El sentido atribuido .por e'1 iegislador de i87o al parrafo 3.°-
del articulo r .°, c.8 3.8 (ihoy 4 .a) del articulo g.°, numero 8 de!1 ar-
ticu4o 8.° y art. 65 (hoy ;o) es, sin embargo, el unico sentido posi--
ble Ae estos .p.receptos ? No sera posible ~descubri-r un sentido de es-
tos preceptos, compatible con el principio de culpajbilidad? Es,
preciso abordar .esta tarea en espera de una reforma. El Dere-
cho es una fparte i,ntegrante de la culltura y ha de ser interpreta4doa

(27) V6ase RODRiGLEZ MURoz, Ob . cit., 11, 1949, pag. 32, y HLERTAI
FRRRER, Ob . cit., p69. 333.

(28) Esta ligera mejoria en las consecuencias practicas es casi anu=-
lada por el Tribunal Supremo al limitar la aolicaci6n del articulo 50,
dentro de los delitos contra las personas, a los supuestos de persona dis-
tinta (error in persona v los casos mencionados de aberratio ictus) .
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de 'forma que pueda cuanplir las tareas eticas, . sociales y ecori6mi-
cas! !de nuestro tiempo . NO . seria posible hacerlo, en este ca~so, si
para, comprende-, e'1 sentido de los preceptor del Cddigo tuviera-
mbs ~que situarnos en ila mente del legislador de i87o . La. moder-
na c6ncepoidn funcional del Derecho (29) nos eai~ge que ratemos
de descu~brir tin sentido -de ~los preceptos juri-dico-penales que co-
rre§pornda a los juicios valorativos del actual estado de cwltura ;
en nuestro caso, tin sentido que corresponds ail principio de que
no shay pens sin culpabilidaid.

Esta tarea ilia silo abordada ya por varios pena.listas espa-
nol6s, .pero estos nunca han tratado eil problema en su conjunto,
es -deeir, prestando attenci6n simultinea a todos los preceptos que
~qui interesan (piTraifO 3.° -del .art . i .°, num. 8 del art. 8.° . c . 4.a
del' art . 9.° y art: 5o) .

El P. Pei-eila cree q'e es posible considerar -en una inter-
pretaci6n que atienda a la voduntad de la ley; con inde.pendericia de
la'voiluntad del legislador- que el pArrafo 3.° del articulo r .° se
l efii-ere solo a dos ~casos en que e.1 dolito dometido es el mi~smo que
se .pTopuso cometer el a.gente, pero el resulta~do causa,do es Irias
grave que el que se propuso causar (30) . Esta interpretac76n, que
puede verse avalada por la redacci6n del precepto menciona-do,,
no es, a mi juicio, viable por prescindir, sobre to-do, de la rela-
ci6n, a mi entende~ necesaria, de dieho precepto con e'1 articulO 50.
Sin encon.trar una interpretacidn a-decuada, coherente, del nirmero
8 d& articulo 8.°, de la c .' 4." del articuilo 9.° y de-41 artict1lo 50,
poco : se ihabria adelantado en el intento de reducir el cameo de la,
responsabilidaid objetiva (3r) .

Quintano Ripoiles estima que eil pATrafo 3 .° del aTticulo r .° no
obliga a que tla uresiponsabili-daid criminal)), en que ha -de incurrir
el que cometiere vo-l~untariamente un delito o una falta,, sea la'
dodo-sa, ipuesto que 4a ~cuilpa es ~.si,mi,smo res.ponsabiilidad crimi-
nail (g2) . . Esta interpreta!cidn seria a.ceptable si se considerase este

~(z9) Wase a este respecto .SIEBERI-, Die dlethode der Gesetserausle-
gung, ,pigs. ; y ss .

(30) Vase P . PEREDA, El ceversari in re illicita« en la doctrina y ele

el Codigo Penal, PAgs . 373 y ss ., y Vestigios actuales de la respoozsabi-
lidad objetiva, ANUARIO DE DERE.CIiO PENAL, IX, 1956, fasc . 11, ,pd-

g.inas 223-4 . .
(3I) El mismo P . PEREDA .parece darse cuenta de ello, pero no trata

de 'resolver esta dificultad ; vbase El aversari in re illicita» . . ., Drags. Iga
y ss : La exigencia de Ja voluntad indirecta para la imputaci6n del re-
sultado mss grave causado -como pretende el P. PEREDA (El ccversari iox
re illicitarn . . ., :pag . I8g)- dentro de,estos casos del parrafo 3.° del articu-
lo i .° (de un mismo delito) entranaria el inconvenience grave de resucitar
una forma de dolo que fu6 superada por la doctrina en su tendencia a unar
mss clara distinci6n del dolo v la culpa. En su articulo posterior, Iles-
tigios actuales de la responsabilidad objetiva, el P. PEREDA no insiste mAas
en este punto de vista.

(32) QUINTANo RIPOLLES, Dereclto Penal de la culpa, Barcelona, Bosch,.

1958, P'ag . 309. CORDOBA se ~ha adiherido a la opini6n de QUINTANO , vba-
se 7.u-m Verkehrsstrafrecht in .Span.ien, ((Z. Str, W.)), 73 Bd (a966i), H . I,
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precepto aisladamente, pero no si se atiende al mismo tiempo al
numero 8 del articulo 8.° y al anticulo 5o . Por otra parte, la inter-
pretaci6n de Quintanoconduce a una presunci6n de culpa, in-
compatible asimismo con' el principio de culpabilidad . Habria que
a4mitir la culpa en todos los casos comprendidos en el pavrra~fo 3.°
del articulo i .°, aunque en muahos casos no concurra . El dolo
anicial seria la base de la presunci6n de culpa. Esta consecuencia
mo creo ~que ,fuera admiti-da por Ottintano .

Que sentido se puede atribuir a1 parraio 3.° de1 articulo t. .°
.y al a-rticullo 5o, identro 'dal aimi-te dol tenor literal de estos precep-
tos y que sea compatible, o mas conforme, con el principio de
culpabilidad ? A mi juicio, no hay mas que un camino posible y es
,el de una interpretaci6n restrictiva, que permita aplicau- estos pre-
ceptos solame:nte cuando se trate ide un supuesto de error in per-
sona o Lin caso de a'be-rratio ictus, en que este 4e lugar a que la
victima sea una persona distinta . Este eirror seria irrelewante a
,efectos penales, salvo cuando afecte a la indole del delito .(ho-
micmdio-parricidio, homicidio comun y homicidio del Jefe del Es-
la,do, por, ejemlplo) (33) . Enjonces se habran de aplicar las reglas
de m',dici6n de 1a pena del articulo 5o . La solucibn no es satis-
fwctoria (34), pero no hay, segitn creo, otra mejor . Se restringe
a si el ambito de aplicaci6n del parrafo .3 .° del articulo i .° y de

TI"' . 14 . QUINTAxo RtroLatis (Coinpendio de Derecho Penal, I, pAg. 2o2.) y
CuELLO Cni.bx Green posible considerar que el pAarrafo 3.° del articulo i .°
contiene, junto a otras hipbtesis, la regulaci6n del dolo eventual (v&ase
Cum-.o Cni.6x, Derecho Penal, Parte General, 1z ed ., i9S'6, p'ags. 417
v 423) . Esta interpretaci6n -sumamente discutible- no nos permitirfa re-
ducir tampoco el Area de la responsabilidad objetiva .

(33) :Para ~su .inclusi6n en el articulo 5o no es preciso, a mm jujcio, que
los dos delitos ('e1 cccometido» 'v el que quiso cometer el agente) sean in-
dependientes en sentido estricto, es decir, que est6n definidos con carac:-
:teres (positivos) diferentes, sino que basta que se trate de tipos cualifica-
dos (atenuados o agravados) (,homicidio-parricidio) . Slu inclusi6n formal bajo
un mismo epigrafe o capitulo (Cap . 1, Tit . VIII del C6d1go actual) o bajo
epi Vill), no tiene, por~ igrafes o capitulos diferentes (C6digo de 1870, Tit .
otra parte, a mi entender importancia decisiva para determinar is in-
dependencia de dos delitos o su mera condici6n de tipos cualificados . De
lotra opini6n RODRiGUE7. Muroz, Ob . cit ., II, pAags . 109 ~7 SS .

(34) En estos easos se 1legaria a las consecuencias injustas senaladas
_~a1 censurar las reglas de* medici6n de .la .pena del articulo 50 (antes 65) .
Cuando el ,delito que intent6 cometer ei agente fuera calificable de asesi-
nato y resultara inuerto, por error ,in persona o aberratio ictus, su padre,
el juego de las reglas del articulo so podria dar lugar a, la aplicaci6n de
la pena de muerte en todo caso, es decir, aunque concurran circunstancias
atenuantes kvkase RODRiGUFZ ~NIUIRoz, Ob . cit ., If, .pags . icr-z) . Estos ca-
sos, en ,que la pena del delito cwometido» y .la del delito que quiso cometer
el agente son iguales' podrian ser excluidos, sin embargo, de las neglas de
medici6n de la pena del articulo 5o, aunque est6n comprendidos, sin duda,
en el parrafo 3 .° del articu'.o i .° 'En los casos de aberratio ictus, en que
4ste da lugar .a que la victima sea una persona distinta, la soluci6n, de
aeuerdo con el pAarrafo 3 .° del articulo i .o, no serA tampoco correcta . Pik-
sese en los casos en que la desviaci6n del golpe es esencial,,por no ser ob-
jetivamente posible . Esta desviacibn no estaria con1prendida por el dolo .
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las reglas de medici6n de- la pena del articulo So a los casos que
constituyeron el motivo de la reforma (35) .

La circunstancia 4.a :del articulo q.--debe ser interpretada de
acuerdo con -el criter:io de Sidvela y Groizard y que parece coin-
cidir, como. deciamos, con la volunfa-d del legisla,dor de i8r/o .
Debe aplicarse solo, cuar4do ~dentro de un mismo' delito, el -resull-
tAo causalo sea mas grave que el :que se propuso causar al
autor.

Nos queda ya s61o por sallvar la dificu .lta'd que plantea el re-
quisito de 'la licitud en el niimero 8 del articulo 8.° Ji.menez Asua
ha tratado de salvarla recientemente diciendo que el ntlmero 8 del
arti,ctulo 8 .° regula el caso fo.rtuito, pero que este no .es sino un
supuesto de un concepto mas amplio . que es la falta de previsi-
bvlidad o 4a impos:ibilidad de .calculo (36) . Jim6nez Ast'ia acude,
pues, a to-s principios de la culpabiliidad para sortear :la regu9a-
ci6n incorrecta idel nimero 8 de'1 articu+lo 8.° En realid'ad, to que
hace Jimenez Asua, es considerar que ed ,precepto mencionado
se ~regula tin supuesto de caso fortu:ito, pero no todos; puesto que
el caso fortuito no puede ser definido de otro mo3o que por la
fatlta de previ+sibilidad . En flos :-upuestos de ca,so :foritttito, no
comprendidos en el numero 8 del articulo 8.°, es decir, cuando
el avto inicial .sea ilicirto, cailbria apreciar, a mi juicio, Tina cattsa
supralegal .de exclusi6n de ila culpahifidad (caso fortuito supra-
leg-ad). .

No cabe objetar a es:ta solluci6n, que _l acticu4o 8.° sea un. cata-
logo cerrado de las causas de exclusi6n de la responsabilidad,
pttes esto no es ciento, a mi juicio . La conciencia de la antiju-

(335) ~Esta interpretaci6n coincide, en el resultado, con la que HUHRTA
FERRER hace de los mismos preceptos (Ob. cit., pags . 331-,4) . HUERTA FE-
RRER cree, sin embargo, que 6ste es el sentido atribuido a dichos precep-
tos por el legislador hist6rico. A mi ju-icio, el degislador hist6rico quiso
atribuirles un sentido mAs amplio Y es preciso recurir a una interpretaci6n
restrictiva para Ilegar a resultados mas conformes con el principio de cul-
pabilidad. \'o es cierto, por otra parte, que el Tribunal Supremo haya apli-
cado s61o el parrafo 3 ." del ar:ticulo i.° v el articulo 5o en los casos de per-
sona distinta (eror .in persona r aberratio ictus), come, a-firma HURRTA FF_
FIR:ER (O b. cit ., gags . 32 y ss .) . El Tribunal Supremo ha invocado el pA-
rralfo 3.° del artfculo i .° para fundamentar su doctrina del homiZMio pre-
terintencional (art, 407, Y c.$ 4.a del ar . 9.°) por ejemplo, en las sentencias
de 2e, de marzo de 1945, 23 de noviembre de 1945, 4 de junio de 1946, io
de junio de 1949, 23 de enero de 059 v 13 de noviembre'de 1959) ; para
fundamentar la responsabilidad dolosa por )as lesiones causadas . al dar un
ligero empell6n a la victima (art . 42o, num. 4 y c.a 4.a del art . 9,°) (sen-
tencia de 6 de diciembre de 1.956) ; para j.ustificar la responsabildad dolosa
por lesiones graves, cuando el autor causd s61o dolosamente unas lesiones
levies ~(sentencia d-e i.3 de enero de 1947), y no excluye la aplicaci6n del ar-
tfculo 5e, fuera delambito de los delitos contra personas (v6ase, por ejem-
plo, ~]as sentencias de z de octubre de 1897, 15 de octubre de 1942, 5 de ene-
ro de x944, 777 de marzo de 19477, 3e, de noviembre de 1949, 24 de octubre de
1951, 3 de noviembre de 1958 _v 773 de noviembre de 1959) .

(36) JINIPxrz AsIJA, Tratado de Derecho Penal, V, pags . 859-60 .
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ricida,d tiene relevancia- en el Dereclio penal espanol (37), a pe-
sar de no ser mencionada expresamente en e1 Codigo penal; (38)
y no estar in~aluida en el articuPlio 8.° su falta irremediable . Piensese
tamlyien en los reiqui-sitos o notas conceptuales del dodo y la cul-
pa (por ejemj~lo, el riesgo permitido, o e1 cuidado objetivamen-
te ilebido) precisados por la doctrina y la jurisprudencia y que
no estan definidos en el Codi-o . La admisidn de la teoria nor-
mativa de la culpabili,dad impide especialmente hablar de un cata-
logo cerrado de 'causal de excilu,sion de 1a responsabi00id'ad (pi6an-
sese,. por ejemplo, em la no exigibilidad en los delitos culposos,
es -decir, en ,los cal-os en que al autar ,no puede seirde exigida la
obserwancia rJel cuidado objetivamente debido) . Piensese, asimis-
mo, en todas Jas sentencias del Tribunall Supremo sobre el pro=
blema causal, en que .se aparta de la teoria de ~sa'equivalencia de
]as condiciones (39) . En tojdos estos casos el nexo causal existe,
to ,que se niega es, en realidad, s'u relevancia juridica .

La interpretacion e.Npuesta idea parra,fo 3.° dal articttdo r .°,
del articulo 50, del numero 8 del articwlo 8.° y de la c .° 4.1 del ar-
ticudo 9.° permite Ilegar en la practica a resultai4os mas justos, es
decir, rnas conformes con el principio de que no hay pema in
culpabilidad . Solamente .en lo,s pocos cas-o-s, en que el evroT iin
persona (o Aa aberratio ictus,'que de sugar a que e1 mal recaiga ,so-
brepersona di .stinta) afecte a la indole del delito (art . 5o), el
resultado no sera satisfactario. La interpretacior, ex,puesta priva,
adernas, de toda base legal posilble a 'la doctrina del Tribunal -Su-
premo, ,de eyjgir {para ila aprecia-cion -de ~la culpa el arranque lkito
de la conducta .

De lege ferenda me parece, sin duda, aconsejable la supresion
del parra.fo 3 .° del articulo r .° y del airticulo ~o . El requisito de la
licibutd del acto ~en el niunero 8 del articulo 8 .° deberia ser igua .l-
mente suprimido.

(37) El Tribunal Supremo ha concedido relevancia a la falta de con-
ciencia de la antijuricidad de la conducta cuando era debida a u.n error
j8ridico extrapenal . Vase a este respecto ; ANT6N O o, , Derecho Pe-
nal, pdg, 216. La opini6n dorninante en la doctr-ina espanola considera
que la conciencia de la antijuricidad es un elemento del Bolo .

(38) Vase, a este respecto, mi articulo Lo injusto de los delitos do-
losos en el Derecho Penal espaiaol, ANUnxto DE DERECxo PENAI. Y CIEN-
CIAS PENALES, I96I, fast . i .°, pAags. 67-3 .

(39) Vase el deten?do estudio de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo que hace ANT6N ONECA, Ob . cit ., pAags . i62 y SS .


