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1. Cuando se dice que un resultado se ha prodiicidi ‘por caso,
se pretende significar que se ha verificado en contra o, al menos, fuera
de la posibilidad de prevision (1). En este sentido, .ha ‘declarado ya
nuestro Tribunal Supremo que fortuito es lo quz no puede pre-
wérse (2).

. La acepcién vulgar que entiende por caso lo debido al azar o a
la fortuna, la negacién de toda causa o la- exclusién- del orden, viene
siendo repudiada filosdficamente desde la antigitedad. La imposibi-
lidad de encontrar un defecto de causa en el mundo fenomemco, mn-
dujo siempre a configurar la nocién de caso fortuito en relacién con
nuestros poderes cognoscitivos (3). Como dice Maggiore, no hay fe-
némeno que no se armonice al orden universal, ni existe hecho que no
se inserte en uma serie causal. Todo acontecimiento que se produce
en el campo natural es la resultante de acontecimientos antecedentes
v, a su vez, generador de acontecimientos subsiguientes. Nada es
fortuito ~—concluye Maggiore— respecto al orden universal (a  Dios),
sino respecto a la deficiencia de nuestro intelecto (4).

Desde esta perspectiva es necesario concluir que. no es posible
situar légicamente la nocién de caso fortuito en el mundo objetivo,

(1) F. GrispicN1, Déritto Penale Italiano 11 (Milano, 1952), p. 112,

(2) Sentencia de 30 de enero de 1960.

(3) Por lo que hace a una exposicién detallada de las teorias logicocientificas
elaboradas en torno al caso, sobre las cuales no podemos detenernos en un tra-
‘bajo como el presente, cuyo propéGsito es tan sélo ofrecer una interpretacion
de un punto concreto del Derecho positivo, nos remitimos, desde ahora, al libro
de A. SaNToRro, Il caso fortuito nel Diritto Penale (Torino, 1956), p. 15 ss., ¥
-al articulo de A. Pecoraro-Arsant, Caso ¢ causalita, E%tnatto dalla rivista Ar-
chivic Penale (marzo-aprile 1960), p. 6 ss.

4 G. Macciore, Diritto Penale 1, 1 (Bologna, 1951), p. 384.
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donde rige intransigente el principio causal (3), y se hace indispen-
sable reconducirla a lo que se ha llamado su propia sede: la sub-
jetividad humana (6). Cuando se pretende desplazar el caso fortuito
al mundo objetivo y concebirlo como un principio mas del acaecer,
no se hace sino elevar nuestra ignorancia a razén negadora del prin-
cipio causal y el desplazamiento resulta, por esto mismo, insostenible.

Una vez situada la nocién de caso fortuito en el mundo subjetivo,
se comprende facilmente que se la pretenda explicar desde el plano
de la ignorancia, Fortuito es todo aquello que se nos presenta como
causado por una fuerza desconocida o incalculable, pero no por ello
menos existente. Lo fortuito —se dice— expresa la zona de sombra
proyectada por nuestra ignorancia sobre el campo de la causalidad (7),
y lo que con frecuencia llamamos azar o fortuna no es mas que el or-
den del universo en cuanto huye a la prevision humana (8). Desde este
angulo visual, la lucha por la ciencia no deja de presentarse, en cierto

(5) Como es sabido, la nueva fisica hizo entrar en crisis la idea de la ley
de causalidad, tal como la habia expuesto la fisica tradicionat. Basta recordar
toda la teoria explanada en torno al principio de indeterminacion de Heisen-
berg. Sin desconocer este hecho, en el texto nos mantenemos dentro de la tra-
dicién cientifica naturalista. En idéntico sentido, G. BertioL, I/ Problema Penale
(Palermo, 1948), p. 63.

Es preciso no olvidar que no es forzoso interpretar dicho principio como una
negacion del determinismo. Con mucha finura ha subrayado X, Zusiri, Na-
turaleza, Historia, Dios (Madrid, 1955), p. 261 s., que el principio de Heisen-
berg méas que negar que las cosas estan relacionadas entre si por vinculos de-
terminantes, afirma que semejante determinacion carece de sentido fisico y, por
consiguiente, el principio de intedeterminacion no implica necesariamente una re-
nuncia de la idea de causa. Como puntualiza el propio Zubiri, p. 265, el principio
de indeterminacién no es, de esta suerte, “un principio de ontologia general”,
como si pretendiera negar la existencia de la causalidad, sino mas bien un prin-
cipio de “ontologia regional”.

También de interés J. Lois Estévez, Estudios sobre los fundamentos de una
nueva ciencia juridica (Santiago de Compostela, 1954), p. 174 s., quien, después
de haberse planteado la cuestion de la repercusién que tendia.el mencionado
principio sobre la concepcidn filosofica de causa, estima que la respuesta es muy
simple y habra de darse partiendo de la idea de que “la incognoscibilidad de las
conexiones, interfenoménicas no prejuzga en nada la cuestiéon de su dependencia
causal, puesto que el desconocimiento de un hecho no es razon para negar su
existencia”.

(6) G. MaGGIORE, Diritto Penale cit., p. 384.

(7) F. Carnervrry, Teoria General del Delito (trad. Victor Conde). (Ma-
drid, 1941), p. 130.

(8) F. Carnerurri, Leszioni di Diritto Penale. II Reato 1 (Milano, 1943),
p. 153.

El que ya en el campo puramente tedrico se asiente la nocién de caso for-
tuito en el plano de la ignorancia, explica satisfactoriamente que luego, en el
imbito estrictamente juridico, se le incardine, con relativa frecuencia, en la
teoria del error. Entire nosotros, por ejemplo, insiste Ferrer Sama en explicar
el caso dentro de la teoria general del error. Vid. A. FErrer Sama, Comenta-
rios al Cédigo Penal 1 (Murcia, 1946), p. 214 ss., y El error ¢n Dereclio Penal
(Murcia, 1941), p. 25 s. No hay que olvidar que, si bien es cierto que los con-
ceptos de ignorancia y error son distintos, todavia corren la misma suerte en
muchos trances juridicos. Cfr.,, por ejemplo, E. Mgzcer, Trafado de Dcrecho
Penal 11 (trad. J. A. Rodriguez Mufioz). (Madrid, 1957), p. 106.
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modo, como la gran lucha por ir ganando terreno al ambito de lo fortui-
to. Carnelutti pudo escribir que si el hombre conociese a fondo todas
las leyes causales, la idea de fortuito no tendria ya razén de ser y
que, con algtin optimismo, podria pensarse que esta nocion esta llamada
a ir restringiéndose poco a poco o incluso a desaparecer (9).

Esta direccion de pensamiento puede admitirse como un correcto
punto de partida, desde el momento en que a ella corresponde i mérito
de haber radicado en su propio nundo la nocion del caso, al que conci-
be, no como un principio del acaecer, sino como expresién de la limita-
cién de nuestras facultades cognoscitivas. Pero, admitido este punto
de partida, una mayor precisién de Ia idea de fortuito se obtiene echan-
do mano de la contraposicién légica entre general y accidental (10).

Aristoteles definia lo accidental como lo que pertenece a un ser
v puede ser afirmado de él en verdad, pero no por ello es necesa-
rio ni constante. Accidenie se contrapone, de este modo. a esencial ¥
necesario. Accidéente es lo que no pertenece a la esencia de la cosa, a la
cosa en si, sino. todo lo mas, a la cosa en un determinado lugar y en
un tiempo determinado. El accidente representa lo que puede existir
0 N0 existir, presentarse o no presentarse, sin alteracién esencial del
objeto (11). Justamente por este cardcter no necesario, sino contin-
gente e indeterminado de lo accidental, afirmaha Aristételes que no
hay ciencia del accidente (12).

La observacién aristotélica ofrece un gran valor para precisar la
nocién de caso fortuito. Se llama fortuito al resultado imprevisible,
pero lo imprevisible es precisamente lo que escapa a un auténtico co-
nocimiento. Frente a una determinada accion podemos legar a cono-
cer, con mas o menos detalle, sus efectos necesarios y, en cotisecuen-
cia, sentar una regla general, hacer “ciencia” —que dirfa Aistote-
les—, pero quedan al margen de este conocimiento sus efectos con-
tingentes, los que derivan de la misma accién en un lugar v en un
tiempo concretos, por ejemplo, debido al cruce con otra cadena cau-
sal. Fstos resultados de una accion que escapan a la ley general de
la propia accién se presentan, pues, como accidentes. De esta. suerte,
como observa Pecoraro-Albani, el concepto de caso como lo imprevi-
sible se reviste del caracter logico de la accidentalidad. El resultado
fortuito no es reconducible a la regla, e incluso si en el caso concreto
debia necesariamente verificarse, porque se daban todas las condiciones
que debian producirlo. aparece como accidental en relacién con el gene-
ral y esencial desarrollo causal de una cierta accién. Se asiste —escribe
Pecoraro-Albani— a un proceso de generalizacion de los acontecimien-
tos, con la consecuencia de que aquellos que no entran en la regla se
consideran la excepcién, el accidente, el caso (13).

(9 TF. Carnevurri, Teoria general del Delito cit, p. 130.

(10) Cfr. A. Pecorano-ALeani, Caso ¢ casualita cit., p. 14.

(11) J. FERRATER MORa, Diccionario de Filosofia (México, 1944), p. 8 s.
(12) J. FERRATER MoRra, Diccionario cit, p. 9.

(13} A. Pecoraro-ALBANI, Caso ¢ causalita cit., p.15.
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En definitiva, es exacto el cuadro logico que disena Pecoraro-Al-
bani cuando afirma que el caso no es mas que la cualificacion de un
acontecimiento, fundada sobre tres consideraciones:

a) La imposibilidad de explicar e] verificarse de un hecho a la
luz de nuestros conocimientos. L.a limitacion de las facultades cog-
noscitivas humanas estd a la base de la nocién. No poseemos un co-
nocimiento tal de la realidad que nos permita conocer todo lo que
sucede, dada la continua evoluciéon de los fendémenos humanos v na-
turales y su complejo entrecruzarse, )

b) De un modo més concreto, la aludida imposibiiidad de cono-
cimiento se revela como imposibilidad de encuadrar el hecho en el
dmbito de ciertas reglas. El caso se ofréce como el hecho aislado, el
hecho extrafio a la regla. Es la excepcidn, el accidente, que podia no
haber sido. Pero la regla es prevision y, por esto mismo, todo lo que
estd al margen de ella se manifiesta como imprevisible, caso.

¢) Todo hecho responde al principio universal de causa. pero un
hecho no es consecuencia de una sola condicion, sino de un complejo
de condiciones. El caso se manifiesta como el resultado del entrecruce
irregular y, por ende, imprevisible de diversas condiciones causa-
les (14).

2. Si se quiere, puede utilizarse una denominacién amplia de caso
fortuito bajo la cual se cobijen incluso los puros acontecimientos na-
turales, que se produjeron sin la participacion de la conducta del hom-
bre. Si se tienen en cuenta las premisas sobre las que se asienta la
nocion de caso fortuito, parece innegable que también el naturalista
que contempla, en su laboratorio, como mero espectador, el desarrollo
de un proceso causal puede encontrarse con un resultado imprevisi-
ble, que se le presenta como un auténtico accidente, y, si le place,
puede hablar legitimamente de un resultado fortuito.

Se plantea, de esta mianera, una pura cuestién terminolégica, que
1o es todavia la cuestién clave de la relevancia juridica del caso. Dice,
por ejemplo, Antolisei: “Tampoco debe hablarse de caso fortuito res-
pecto a los acontecimientos de la naturaleza que sin la participacion
del hombre hayan producido un resultado dafioso, como, por ejemplo,
el terremoto, el golpe de viento, etc.” (13). Y la observacion. es valida
s6lo si se contrae al caso fortuito relevante para el Derecho penal. En
efecto, no tiene sentido para el penalista hablar de caso fortuito cuan-
do se encuentra frente a puros fenémenos naturales en cuvo desarrollo
no participd actividad humana alguna, porque los puros fendémenos
naturales no son destinatarios de las normas juridicas.

Moviéndose en el plano de una criticable concepcion naturalistica
del caso (16), va ensefiaba -Carrara que el caso fortuito sélo adquiere
relevancia juridica cuando se interfiere con una conducta humana. Su

(14) A. Pecoraro-ALBaNI, Caso ¢ causalita cit., p. 19 s.

(15y F. Anrtoriser, Manuale di Diritio Penale. Parte Generale (Milano,
1960), p. 277.

(16) Cir. A. PeECORARO-ALBANI, Caso e causalitd cit, p. 24 ss.
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punto de partida le obligo a establecer dos conceptos del caso, uno
absoluto, cuando se considera en si mismo, independiente de todo
concurso del hombre, y otro relativo (17), cuando se toma en conside-
‘racién en sus relaciones con un acto libre del hombre, para afirmar-
seguidamente que sélo este tlltimo es el que interesa estudiar y definir
al jurista (18). Con lo dicho basta para darse cuenta de que el caso
fortuito relevante ofrece una estructura compleja. El propio. Carrara.
lo advirtié, a su tiempo, cuando asegurd que el concepto de caso que
interesa al jurista se da cuando “el hombre lo haya coadyurado en
sus operaciones” (19),

Ciertamente no puede compartirse el concepto de caso que maneja
Carrara. Es suficiente la frase transcrita para comprender como el
caso se identifica, en el pensamiento de Carrara, con el simple elemen-
to natural que se interfiere con el acto humano. Se habla de que el
hombre haya coadyuvado el caso en sus operaciones, cuando lo cierto
es, como puntualiza Pecoraro-Albani, que el caso no estd constituido,
en estos supuestos, ni por el simple elemento natural ni por la simple
conducta del hombre, sino que deriva justamente de la imprevisible-
conexion de ambos (20). Por lo demds, para rechazar esta concepcion
naturalista del caso basta observar cémo el caso fortuito puede derivar
de la incalculable convergencia de dos conductas humanas, por ejem-
plo, de la conducta del automovilista y de la conducta de la victima,.
con lo que no puede hablarse ya de un puro elemento natural que
venga a coadyuvar con un acto libre del hombre. £l caso deriva, en
esta hipétesis, de la conexion ocasional de dos actos libres del hombre.

Pero dejando a un lado estos reproches que pueden hacérsele al
maestro italiano por su’ concepcién naturalistica a ultranza del caso,
interesa destacar aqui como para él era indudable que el caso sdlo
deviene relevante cuando existe por medio un acto libre del howm--
bre, “de suerte que para producir el efecto especial que se examina,
el hombre haya participado de manera tal que sin esa participacion el
caso s6lo no habria podido producir aquel determinado efecto” (21).
Con esto, en el fondo, Carrara aludia a las dos notas que condicionan
la relevancia juridicopenal del caso. El caso fortuito es relevante
cuando se dan estas dos caracteristicas: .

@) La participacién de una conducta humana en la produccién del
resultado imprevisible.

b) Que esa participacion pueda calificarse de conditio sine qua
non del resultado accidental.

In este sentido, si al contemplar la nocién genérica de caso for-
tuito hemos visto como se hacia preciso desechar la idea del caso-

(17) Una critica de esta distincién carrariana puede verse en A. SaNTORo,
Il caso cit., p. 72.

(18 F. Carrara, Sobre el caso fortuito, en Apéndice al Programa de De-
recho Criminal X (trad. Soler-Gavier-Niifiez). (Buenos Aires, 1949), p. 41 y 43..

(19) F. CarrARa, Sobre el caso cit., p. 41,

(205 A. PEcorARO-ALBANI, Caso ¢ causality cit., p. 25.

(21} F. Carrara, Sobre el caso cit., p. 41,
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como negacién del principio causal, comprobamos ahora, al descen-
der al campo légico-juridico de la relevancia del caso, como a la base
del caso fortuito relevante ha de estar siempre una conducta humana
causal. Se puede afirmar, pues, que la conducta humana es siempre
«causal en el caso relevante, en tanto ha de aparecer necesariamente
como conditio sine qua non del resultado imprevisible. No debe olvi-
darse, al respecto, que cualquiera que sea la doctrina que se acepte, a
efectos de responsabilidad penal, en orden a la relacién de causali-
dad (22), en el plano puramente légico la umica que tiene validez es
la doctrina de la equivalencia de las condiciones (23).

St la accidn humana no se presenta como conditio sine qua non
del resultado imprevisible, es claro que el caso fortuito pierde inme-
diatamente su relevancia juridicopenal. Si ese resultado es perfecta-
mente pensable, y de hecho se verifico, con absoluta independencia de
la fuerza causal del hombre. deja de interesar al Derecho penal, cuya
puerta sélo suele abrirse a la accion humana. Podrd enjuiciarse como
peligroso o dafioso y, en consecuencia, ser objeto de un tratamiento
de policia social (24), pero nunca de un juicio juridicopenal que, en
el fondo, es casi siempre un juicio ético y, por ello, inseparable del
hombre.

Por consiguiente, en el caso fortuito relevante es posible apreciar
claramente un doble aspecto. Por un lado. una conducta humana, o
lo que es lo mismo, la puesta en practica de una serie causal conocida
tendente a un resultado, y por otro, una interferencia de fuerzas cau-
sales desconocidas, imprevisibles e incalculables, que se “insertan por
sorpresa’” —para decirlo con Maggiore— en aquella conducta, pro-
duciendo un resultado imprevisible (25). A la vista de esta es-
tructura bifronte es posible hacer una ulterior observaciéon que es
sumamente interesante tenerla presente a la hora de interpretar
la eximente octava del articulo 8 del Codigo penal espafiol. Es
evidente que la aparicion del resultado imprevisible no implica la
no produccion del resultado previsto y al cual se tendia con la
conducta puesta en practica y; por supuesto, no implica la desapa-
ricion de esa conducta en su idoneidad para producirlo. De modo
que, al lado del resultado imprevisible, encontraremos verificado, mu-
‘chas veces, el resultado respecto al cual se hahia previsto como causal
la accién desplegada v, cuando menos, subsistird siempre una accién
humana. un acto libre del hombre —que diria Carrara—, porque

(22} Sobre las doctrinas penales formuladas en torno a la relaciéon de cau-
salidad, siempre de interés F. AntoLiski, Il rapporto di causalita nel Diritto
Penale, ristampa (Torino, 1960).

(23) B. PerrocELLI, Principi di Diritto Penale T (Napoi, 1955), p. 300.
Cfr., entre nuestros autores, L. JIMEXEz DE AsCa, La relacion de cansalidad
y la responsabilidad criminal, en El Criminalista 11 (Buenos Aires, 1950),
p. 125 ss. Por lo que se refiere al concepto filosdfico de causa, vid., en nuestra
doctrina, la monografia de F. Diaz Pavros, La causalidad maicrial en el delito
(Barcelona, 1954), p. 15 ss.

(24) G. BertioL, Diritto Penale (Palermo, 1958), p. 374.

(25) G. Maceoiore, Diritto Penale cit., p. 386.



Hacia una nueva interpretacion de la eximente de caso fortuito 279

sin €l no es posible, como queda dicho, la existencia del caso fortuito
relevante.

3. Admitido que el caso fortuito opera como causa de exencién
de responsabilidad criminal, la doctrina se muestra discorde llegado
el momento de encuadrar sistematicamente, dentro de la teoria juri-
dica del delito, esa causa de exencion. El caso fortuito puede enten-
derse como un defecto de conducta (26), o bien como una circunstan-
cia que afecta especificamente a la relacion de causalidad haciéndola
desaparecer (27), o como una causa de justificacion (28), o puede con-
figurarsele en estrecha relacién con la imputabilidad (29), o bien esti-
marlo como una causa de inculpabilidad, pudiendo, dentro de esta
fltima direccién, considerarlo como negacién de las formas de la cul-
pabilidad (30) o como circunstancia que imposibilita una motivacién
de la voluntad diversa de la que efectivamente tuvo lugar (31).

Tiste problema sistematico, como muchos otros de nuestra discipli-
na, no puede resolverse de un modo -ahstracto o genérico, sino sélo
siguiendo muy de cerca la pauta que nos marca un determinado fus
positum. Carece de sentido pretender una solucién con aspiraciones de
validez general, cuando, aun partiendo exactamente de un mismo con-
cepto tedrico de caso fortuito, la inclusidn sistematica de la eximente
ha de variar necesariamente, segtin la concreta concepciéon que el De-
recho positivo haya adoptado respecto a los elementos esenciales del
delito.

Ante un Derecho penal que huhiese aceptado una doctrina finalista
a ultranza de la accidn, podria incluso llegar a sostenerse una estima-
tiva del caso como ausencia de conducta, puesto que, en definitiva, en
el caso fortuito, toda vez que la nocién se asienta precisamente sobre
un desconocimiento causal, le falta al sujeto el dominio final de la
accidn respecto al resultado imprevisible. Por definicion, la accidn es,
respecto al resultado fortuito, no “vidente”, sino justamente “ciega”.
Pero la conclusion tendria que ser muy otra frente a un Derecho penal
que apoye sobre una consideracién puramente causal de la accidn.

Si un determinado Derecho positivo aparece montado sobre una
concepcién normativa de la causalidad, mediante la cual pretende co-
rregir, a efectos de responsabilidad, incluso recurriendo a criterios
psicologicos (32). la excesiva amplitud de la nocién 1dgico-naturalistica
de causa como simple conditio sine que non, puede ser hacedero con-

(26) Cir. A. SaNTORO, i caso cit, p. 68 ss.

(27) Asi, por ejemplo, F. Grispiont, Diritto Penale cit. 11, p. 112.

(28) A. Quintavo RiroLLEs, Comentarios al Cédigo Penal 1 (Madrid, 1946),
p. 122 ss.

(29} K. BinbniNG, Dic Normen und ihre Ubcrtretung 11, (Leipzig, 1914),
p. 82 ss.

(30) R. Dorcg, Lineamenti di una icoria generale delle scusanti nel Diritto
Penale (Milano, 1957), p. 15.

1) G. Berrior, Diritto Penale cit., p. 373.

(32) Cfr. F. AvLivena, La colpa m’lla teoria gencrale dt’i reato (Palermo,
1947), p. 67.
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cebir el caso como negacién del nexo causal (33). Pero la conclusion
ha de ser diametralmente opuesta si el Derecho con el que nos enfren--
tamos aparece informado por un pensamiento causalista extremo.

La misma diversidad de conclusién se producird en orden a la.
estimacién del caso como causa de justificacion, segin el ius positum
acoja una concepcion estrictamente personal y subjetiva del injus-
to (34) o bien entienda que para hablar de un injusto basta la pre-
sencia del coeficiente psiquico de la accidn, que todavia 10 es el con-
tenido de la voluntad (35) y, por consiguiente, aparezca fundamenta-
do prevalentemente en una concepcién objetiva de la antijuricidad.

El Cédigo pena] espafiol se ocupa de una hipétesis de caso fortui-
to, aunque sin aludir a esta denominacion, en el nitimero 8.° del ar-
ticulo 8, al establecer: “Estd exento de responsabilidad criminal el
que, en ocasion de ejecutar un acto licito con la debida diligencia,
causa un mal Por mero accidente, sin culpa ni intencién de cansarlo” .
Este precepto, en el que se revela, como ha observado Del Rosal, una.
extremada preocupacion por describir y un excesivo lujo de deta-
lles (36) —tanto asi que facilita al intérprete el trasplante de nociones.
tedricas—, permite deducir de qué modo concibe el caso fortuito el
Derecho penal espafiol y qué lugar sistematico le reserva dentro de la.
teoria juridica del delito.

Se exige por la ley, como primer presupuesto, la existencia de um
acto (ejecutar unm acto) o, lo que es igual, de una conducta humana,
desde el punto vy hora que es capaz de soportar el calificativo de licita..
En segundo término, requiere el texto legal que esta conducta pro-
duzca, como mero accidente, un resultado. Ia conducta del sujeto.
viene estimada por la propia ley incluso como causa del resultado
accidental (el que, ..., causa un mal por mero accidente).

Estas dos exigencias del Derecho positivo espaiiol nos permiter:
avanzar ya dos ‘conclusiones. En nuestra dogmatica no puede consi-
derarse el caso como ausencia de accion ni tampoco como negaciéon de-
la relacion de causalidad. El Cédigo estima que en el caso fortuito
existe una accion v que esta accién es causa del resultado imprevisi-
ble. La estimativa legal revela, a las claras, hasta qué limites extremos.
se apoya nuestro Cddigo en el principio causal (37).

(33) Esta consideracién sistemitica del caso va ganando cada vez mas te-
rreno en la dogmatica italiana. Vid. A. SaNToRro, I! caso cit., p. 291 ss.; A. Ma-
LINVERNI, [l rapporto di causalita ed il caso, en Riv. ital. di diritto penale
(1959), p. 67 ss., vy A. PECORARO-ALBANI, Caso ¢ causalité cit., p. 46 ss. Pero-
es aleccionador que se llegue a esta estimacion por considerarla adecuada a unos
preceptos concretos, cuales son los articulos 45 y 41 del Cédigo Rocco

(34) Por lo que hace a la importancia de la teoria del injusto personal en
la actual ciencia penal, vid. la sugestiva exposicion de T. W URTENBERGER, Die-
geistige situation der deutschen Strafrechtswissenschaft (Karlsruhe, 1957),.
p. 47 ss.

(35) Cfr. G. Berrior, Diritto Penale cit., p. 227.

(36) J. pEL Rosar, Derecho Penal Espaiiol 1 (Madrid, 1960), p. 446.

(37) J. vEL RosaL, Derecho Penal cit. I, p. 447. Este pensamiento causa-
lista se trasluce, como es natural, en las resoluciones del Tribunal Supremo, que-
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Si se avanza en el analisis del precepto, nos encontramos con que
el resuitado accidental viene calificado como un mal. Aunque, en ver-
dad, la terminologia legal es vacilante en esta materia, no hace falta
salirse del propio marco del articulo 8 para encontrar puntos de refe-
rencia que permitan aclarar lo que debe entenderse, en este caso, por
mal. Los hay ya en el numero inmediatamente anterior, aue reza asi:
“El que impulsado por un estado de necesidad para evitar un mal
propio o ajeno, lesiona el bien juridico de otra persona o infringe un
deber, siempre que concurran los requisitos siguientes: Primero. Que
el mal causado, etc.”. Mal causado se identifica, de este modd, con la
lesion de un bien juridico o la infraccién de un deber. En otros tér-
minos, mal equivale a lesion juridica y viene a coincidir con el con-
cepto de dafio entendido como la valoracién juridica de aquel efecto
natural que constituye el resultado de la accién (38) Esta clarisimo
que nuestro Cédigo no mantiene un significado anico. En el parrafo
transcrito, dedicado al estado de necesidad, ya se aprecia que las dos
veces que emplea el término al lo hace en sentidos diferentes, pero
el mismo Cédigo advierte y da pie para sostener la diferencia. El
mal que fundamenta el estado de necesidad esta entendido en un sen-
tido totalmente naturalistico, tan asi que ni siquiera es preciso que
provenga de una conducta humana y, por lo demds, 1o es susceptible,
en ningan caso, de soportar el calificativo de lesién de un bien juri-
dico o infraccién de un deber, lo cual equivaldria a una valoracién de
antijuricidad (en tal supuesto, estariamos a presencia de una agresion
ilegitima que nos conduciria al terreno de la legitima defensa y nos
alejaria de la hipétesis de estado de necesidad), en tanto el mal que
se causa como consecuencia del estado de necesidad es para el Cddigo
un mal causado por una accién humana que “lesiona un bien juridico
o infringe un deber”. '

Volviendo de nuevo al caso fortuito, se comprueba que también
aqui el resultado es un mal causado por una accion humana (el que,

.., cousa un mal por mero accidente), y precisamente en aras a que
la lesién del bien juridico se presenta producida por una conducta
humana, el término mal es capaz de servir de vehiculo a una signifi-
cacion valorativa. En consecuencia, cabe afirmar que en el caso fortuito,
tal como lo entiende el Derecho positivo espafiol, existe accién, existe
nexo causal y existe un dafio. Podemos, pues, adelantar una nueva
conclusién, En la dogmatica espafiola tampoco podra configurarse el
caso como causa de exclusion de la antijuricidad. La conclusién no
es extrafia si se repara en los principios sobre los que se mueve nues-
tra vigente legislacion que, como dice Del Rosal, revaloriza la llamada

lo rubrica con expresiones como ésta: “que el acto licito del que resuité el mal”,
etcétera. Vid. la sentencia de 2 de marzo de 1961.

(38, Como advierte G. Berrion, Diritto Penale cit., p. 237, naturalisticamen-
te hablando el dafio no existe; existen tan sélo resultados, alteraciones de las
condiciones ambientales preexistentes al actuar del sujeto, pero estos aconteci-
mientos séle asumen el nombre de dafio cuando se valoran como lesivos de una
situacion que interesa la vida de relacién entre los hombres.
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concepcién objetiva de la antijuricidad (39). Moviéndose sobre el filo
de esta concepcion objetiva, después de haber afirmado expresamente
la existencia de una accién y de una relacién de causalidad, es natu-
ral que el Codigo mantenga también, consecuentemente, la existencia
de aniijuricidad en el caso fortuito.

Por otra parte, el texto legal contiene una referencia expresa, des-
tacada acertadamente por IFerrer Sama (40), que situa al intérprete
en el camino que debe seguirse para la colocaciéon sistematica de la
eximente. Fl caso fortuito exime de responsabilidad porque, respecto
al resultado accidental, el agente no ha tenido ni culpa ni intencion.
Es decir, nuestro ius positum estima el caso como causa de exclusion
de la culpabilidad (41) y, mas correctamente todavia, como causa ne-
gadora de las formas de la culpabilidad. Para la ley la caracteristica
clave es la de que el resultado se ha producido sin culpa ni dolo.

Fl Cédigo penal espaifiol estima, pues, el caso fortuito como ausen-
cia de culpabilidad v lo hace de la manera mas correcta, al entenderio
como negacion del dolo y de la culpa. Incluso constituye un acierto,
desde el punto de vista tedrico, que haya contrapuesto & resultado
fortnito no sélo a la culpa sino también al dolo, no prestando asi el
flanco a las objeciones que suelen dirigirse contra la doctrina que con-
trapone unilateralmente el caso a la culpa (42).

Sistematicamente habra de considerarse la eximente octava como
causa de exclusién del dolo v de la culpa, y no como causa de incul-
pahilidad en sentido estricto. Como es sabido, dentro de la direccion
que concibe el caso genéricamente como causa de exclusion de la cul-
pabilidad, se discute si debe entenderse como negacion de las formas
de la culpabilidad o hien como causa de inculpabilidad en sentido es-
tricto. Asi, por ejemplo, Bettiol cree que el caso es una causa de ex-
clusién de la culpabilidad porque imposibilita la exigencia de un com-
portamiento diverso al sujeto (43). Semejante postura es, en el fondo,

(39 J. pEL RosaL, Derecho Penal cit., 1, p. 296.

(40) A. FERRER Sama, Comentarios cit. T, p. 213.

(41> Esta opinién constituye, entre nosotros, doctrina dominante. Véansc,
por todos, E. CveLLo CaLON, Derecho Penal 1 (Barcelona, 1960), p. 509 s.;
A. FErRRER Sama, Comentarios cit. I, p. 212 ss.; F. Puic PeXa, Derecho Pe-
nal T (Madrid, 1955), p. 238. Observandose la tendencia a calificar el caso for-
tuito como inmite de la culpabilidad. Vid. J. peL Rosar, Derecho Penal cit. 1,
p. 446, y del mismo, Comentarios a la doctring penal del Tribunal Supremo
(Madrid, 1961), p. 6.

Mencién aparte merece A. Quintano RIPOLLES, que si bien en un principio,
Comentarios al Codigo Penal cit. 1, p. 122 ss., parecia considerarlo conio causa
de justificacién al escribir que *concebido como circunstancia eximente, el caso
fortuito, al destruir su mera existencia la antijuricidad del acto, serd, a no
dudarle, causa de justificacion y hasta de archijustificacion, si cupiera este con-
cepto”, posteriormente, Compendio de Derecho Penal T (Madrid, 1958), p. 223,
1o vincula mas estrechamente a la culpabilidad, considerandolo como “el limite
extremo de la culpabilidad, en el que ésta no es penalmente exigible”.

{42} Cfr. A. Pecoraro-ALeanI, Caso ¢ causalitd cit, p. 29 s.

(43} G. Berrior, Diritto Penale at, p. 373 s.

Alguna resolucién de nuestro Tribunal Supremo, como, por ejemplo, la sen-
tencia de 29 de febrero de 1960, parece aceptar este pensamiento cuando de-
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incorrecta porque dentro de la teoria de la culpabilidad el valor de las
circunstancias, en presencia de las cuales se determina la voluntad,
‘viene dado por la existencia de una relacion psicologica entre esas cir-
cunstancias y el animo del sujeto, relacion que no puede darse nunca
en el caso fortuito, porque en él uno de los términos de esa presunta
relacién es siempre imprevisible (44). Por eso, antes de tener que re-
currir, para excluir la culpabilidad, al razonamiento de que en el caso
fortuito lo que falta es la posibilidad de una motivaciéon diversa de la
voluntad, se debe afirmar va que lo que falta es tanto el dolo como
la culpa.

Pese a esta expresa consideracion legal del caso como negacion
del dolo y de la culpa, nuestro Cédigo no cae ni en un puro concepto
formal ni tampoco en un concepto exclusivamente subjetivo del caso
fortuito. En efecto, no es raro que la direccién doctrinal que insiste en
considerar al caso como ausencia de dolo y culpa recale, a la postre,
en una concepcién formal, que deja en la sombra la intima naturaleza
del caso. Por ejemplo, Antolisei asegura que el caso existe cuando en
la actuacién del agente no se puede encontrar ni dolo ni culpa v, de
modo més sintéticu, “‘cuando no sc puede hacer ning'in reproche, ni
siquiera de simple ligereza, el autor del heche” (45). 1/n pensamien-
to de este tipo diluye la esencia del caso, desde el momento en (ue
silencia por completo qué es lo que le individualiza entre todas las
causas que excluyen el dolo y la culpa, y conduce inevitablemente a la
conclusion Gltima de que existe caso fortuito en todos los supuestos
en los que no se puede hacer reproche alguno al sujeto. Todo lo
que no es reprochable al sujeto ni a titulo de dolo ni a titulo de
culpa, es fortuito. No hace falta extenderse en largas argumenta-
ciones para hacer ver que este concepto arrastra todos los estigmas
del formalismo. '

No es tan poco insélito que la doctrina, aun partiendo de una
exacta concepcion del caso como imprevisibilidad, acabe finalmente
operando con un concepto estrictamente subjetivo de previsibilidad,
con la consecuencia de que la existencia del caso se hace depender, en
definitiva, de las personales facultades de prevision del agente. Se
llega, asi, a un concepto subjetivo-individual del caso. que es cien-
tificamente inadmisible (46). Si el sujeto no pudo prever el resulta-
do, dadas sus condiciones personales, existe caso. s claro que las
condiciones personales del agente han de valorarse plenamente en el
momento sistematico de la culpabilidad, v esta valoracién puede lle-
varnos, en el caso concreto, a desechar todo rastro de culpabilidad

clara: “si el sujeto fué compelido a obrar en determinado sentido, no puede
ser responsable de sus censecuencias al faltar ¢l elemento necesarvio de la libre
determinacién, surgiendo entonces el evento del caso fortuito”. De este modo
parece, en efecto, que establece un estrecho parentesco entre la normal motiva-
cion de la voluntad y la existencia del caso fortuito.

(44) R. DoLcg, Lineanienti cit., p. 13 s.

(45) F. Anoriser, Manuale cit., p. 278.

(46) Cfr. A. PeEcoraro-ALBaNI, Caso ¢ causalita cit.,, p. 31.
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en el sujeto que personalmente no pudo prever el resultado, pero esto
no legitima para hablar de caso fortuito. Siguiendo el hilo de la ob-
servacion aristotélica veiamos cémo, bajo cierto aspecto, el caso su-
ponia la negacién de la “ciencia’; pero la ciencia, como es natural,
no se niega por la ignorancia personal de un sujeto. Si por caso ha
de entenderse el accidente que escapa a la regla general, no es posi-
ble afirmar su existencia cuando la produccién del resultado se ajus-
ta a la regla general del concreto proceso causal, aunque el suieto no.
pudiese conocer, por sus condiciones personales, esa regla general.

Ninguna de estas acusaciones criticas puede repetirse contra el
Codigo penal espafiol, que, antes de caracterizar el caso como ausen-
cia de dolo y culpa, cuidé de. destacar la nota objetiva que permite
individualizarlo entre todas las restantes causas que implican la inexis-
tencia del dolo y de la culpa. No todo resultado causado sin dolo ni
culpa merece, seglin cuanto dispone el nimero 8.° del articulo 8, la
calificacion de fortuito, sino tinicamente aquel resultado que aparece ob-
jetivamente como miero accidente en el proceso causal. El texto legal
ofrece, de este suerte, una férmula objetivo-subjetiva que encierra una
nocién correcta del caso. El caso aparece caracterizado negativanente
como ausencia de dolo y culpa, v, de este modo, el mismo Codigo nos
seflala su encuadre sistemético. Pero al propio tiempo aparece carac-
terizado positivamente como mero accidente y, de esta manera, se
pone en su justo relieve la sustantividad propia del caso, que permite
distinguirlo de las demds causas negadoras del dolo y de la culpa.

No acierta la doctrina cuando a la hora de la exégesis de la exi-
mente octava pretende considerar perfectamente sinénimas las expre-
siones “causa un mal por mero accidente” y “sin culpa ni intencion
de causarlo” (47). Ni las dos expresiones son sindénimas ni el empleo
de ambas en la descripcién legal entrafia redundancia. Para probarlo
basta reparar que mientras el concepto de mero accidente va puesto
en referencia inmediata con el proceso causal, y, por ende, se sitiia en
un plano objetivo, con la expresién sin culpa ni intencién se alude a
la falta de ligamen psicolégico entre el resultado y el agente y, con
ello, se incardina en un plano puramente subjetivo. Esta diversidad de
planos trasluce clarisimamente en alguna resolucién del Tribunal Su-
premo. En la interesante Sentencia de 1 de marzo de 1954 se declara
que ef dafio originado por el procesado “no puede sostenerse cue obe-
deciera a mero accidente y fuese ajeno a la intencién de ocasionarlo,
porque todo ello pugna abiertamente con las afirmaciones de facto de
la sentencia recurrida, que presentan tal disparo como tipicamente vo-
luntario y totalmente adecuado para producir la muerte que acarred”.
Es decir, que habiéndose planteado el Tribunal Supremo la doble
cuestiéon de si el resultado podia considerarse como mero accidente,
y si era ajeno a la intencidn, recurre para contestar este ultimo punto
al criterio de la voluntariedad v afirma que el disparo aparece con-

(47y A. Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal cit. 1, p. 217, ¥y
A. Quinrtano RipoLLEs, Comentarios al Cédigo Penal cit., 1, p. 124,
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signado en los hechos probados como “tipicamente wvoluntario”, y
para negar el pretendido caracter accidental del resultado hace una
referencia a la eficacia causal, declarando que. el disparo era ‘fotal-
mente adecuado para producir lo muerte que acarreé”. En definitiva,
mientras sittia una cuestion en el plano subjetivo de la wvoluntariedad,
coloca la otra en el campo predominantemente objetivo de la causa-
didad. 4 :

El Codigo entiende el resultado fortuito como un mero accidente
porque normalmente con la conducta desplegada no se produce ese
resultado. De ahi que ante la experiencia ordinaria aparezca como no
esencial v si meramente accidental. Conviene no olvidar que el con-
.cepto de accidente —como recuerda Pecoraro-Albani— es fruto de una
.abstracciéon y vive en referencia a ella. En definitiva, indica lo que no
puede incluirse entre los elementos constitutivos de. una cierta figura
.abstractamente elaborada (48). El accidente, como lo contrapuesto a
la regla general formulada en torno a la eficacia causal de una deter-
minada accién, goza del mismo caricter abstracto que posee esa re-
gla. Y si la regla elaborada abstractamente es objetiva, en el sentido
de que su validez no depende de los personales conocimientos que ten-
.ga el sujeto en el caso concreto, el mismo caracter ha de tener el con-
cepto de accidente, que no es otra cosa sino la expresion del lado ne-
gativo de esa regla. Ahora bien; puesto que nuestro Cédigo concibe
.objetivamente el resultado fortuito como mero accidente, hay que con-
-cluir que el caso no aparece montado, en nuestro Derecho positivo,
sobre un concepto de imprevisibilidad de cardcter exclusivamente in-
dividual.

Solo se puede hablar de wero accidente en referencia con determi-
madas reglas objetivas. Al respecto, es de suyo sumamente ilustrativo
que el Tribunal Supremo recurra, con relativa frecuencia, a expresio-
nes como estas: “evento racionalmente previsible” (49), “cosa racio-
nalmente explicable” (50). Con esta apelacién a lo racionalmente ex-
plicable o previsible, nuestro mas alto Tribunal sitta, en ultima ins-
‘tancia, la cuestion de la imprevisibilidad que caracteriza el resultado
fortuito en un plano objetivo, mas alla de la orbita estrictamente sub-
jetiva de las personales facultades de prevision del agente. De esta
-suerte, la consecuencia a que se llega es la de que no se identifica, en
ningin caso, la simple ausencia de dolo y culpa con la existencia de
caso fortuito. Podra negarse la existencia de dolo o culpa cuando el
sujeto no haya podido prever personalmente el resultado, pero solo
se podrad hablar de caso fortuito cuando el resultado, producido sin
culpa ni intencién, era racionalmente imprevisible y, por ello mismo,
-se muestra como #ero accidente.

Por 1iltimo, a la vista del nimero 8.2 del articulo 8, todavia es
posible observar como el Cddigo, con ese lujo de detalles al gue nos

(48) A. Pecoraro-ALBANI, Caso ¢ causalita cit., p. 15.
(49) Sentencia de 30 de enero de 1960.
(50) Sentencia de 10 de febrero de 1961.
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referiamos antes, alude de modo expreso a otro de los elementos esen-
ciales del concepto tedrico de caso fortuito, cual es el de la concxvidn
meramente ocasional entre la conducta del sujeto, que opera como.
conditio sine qua non del resultado accidental, y el resto de las con-
diciones que, juntamente con ella, contribuyeron a la produccion de:
ese resultado. [ista conexion meramente ocasional aparece insertada
en la definicién legal mediante la locucién “el que, en ocasidn de eje-
cutar un acto licito”. Lo que caracteriza a la ocasidn y la diferencia.
netamente de la causa es el que no constituye, a diferencia de ésta,
un antecedente necesario. la ocasion es —en el decir de G. Battagli-
ni— un simple momento en la sucesion cronoldgica de los aconteci-:
mientos, que permanece fuera del ambito de la sucesion necesaria (31).
En el caso fortuito relevante la coincidencia entre la conducta dej
sujeto vy las restantes fuerzas causales, naturales o humanas, que con-
dicionaron la produccién del resultado, tiene precisamente este sen-
tido meramente ocasional, y no necesario, y, por esto, la uniéon de:
esas series causales participa del cardcter logico de lo incalculable.

En resumen: Del precepto establecido en el namero 8¢ del ar-
ticulo 8 del Cédigo penal es posible deducir una auténtica definicién:
legul del caso fortuito. El texto legal ofrece una férmula objetivo-
subjetiva desde el momento que considera al caso objetivamente como-
un accidente en el proceso causal, originado por la convergencia me-
ramente ocasional v, por ende, incalculable, del acto que estaba eje-
cutando el agente con otras fuerzas causales, y lo caracteriza, desde-
el punto de vista subjetivo, como negacion del dolo y de la culpa. El
Cédigo, asentado sobre un principio causalista extremo v nioviéndose:
e el marco de una concepcion fundamentalmente objetiva del injusto,.
afirma la existencia de relacion de causalidad y de antijuricidad en
los supuestos de caso fortuito, y niega, de modo expreso, la existencia.
de dolo y culpa en tales supuestos. Sistemdticamente, pues, la exi-
mente octava ha de estimarse como causa de exclusién de la culpa-
bilidad y, mas concretamente, como causa excluyente de las formas
de la culpabilidad.

4. Si a la hora de explanar un concepto de caso fortuito la exi-
nmente octava facilita en gran manera el camino, las cosas cambian de-
cariz cuando se trata de determinar el ambito de operabilidad del caso-
en nuestro Derecho positivo. Por de pronto, ya desde los primeros.
tiempos se entendid la eximente del nimero 8° del articulo 8 como-
una de aquellas que aparecen condicionadas por una serie de requisi-
tos. Pacheco comenzé por asegurar que la ley habia rodeado su dis-
posicién de ciertas precauciones. Para él todas eran muy justas y-
terminaba su comentario alabando la cautela legal (32). Pero hoy,
cuando los intérpretes se acercan a la eximente del ntimero 8.° del'

(51) G. BarragLINT, L’interruszione del nesso éausale (Milano, 1954), p. 27..
(52) J. F. PacHeco, Cédigo Penal, Concordado v Comentado 1 (Madrid,.
1881), p. 166.
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articulo 8 no creen que todos esos requisitos sean tan justos como le
parecian a Pacheco, y se ven forzados a proponer una interpretacion
que no satistace a nadie por los resultados a que conduce, para ter-
minar pidiendo, a renglon seguido, una revision del precepto. Y es
que, en verdad, el tenor literal de la ley incita a elevar a requisito.
primordial de la operabilidad del caso, como circunstancia eximente,
la licitud inicial de la conducta. ste es el punto de partida de la
doctrina dominante y también de la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo, que reiteradamente insiste sobre ello (33) v que ha
venido a exacerhar tal requisito al exigir también en la culpa un
arranque licito (54).

No hace muchos afios se ha caido en la cuenta de que, entendido
asi, el namero 8¢ del articulo 8 es una ventana abierta por la que
penetra de lleno en nuestrq ordenamiento la vigencia del principio
qui versatur in re illicita respondit etianm de casi (55) en su seniido
literai, v no ya en aquel sentido espiritualista que le imprimieron
nuestros tedlogos del siglo de oro (56). Recientemente ha ohservado.
Quintano que en nuestro Derecho hasta la hipdtesis absurda del “ase-
sinato del pavo” pudiera tener realidad “merced a la incorrectisima
exigencia de la licitud del acto inicial en el caso fortuito y aun en la
imprudencia, en esta precisamente por norma jurisprudencial v no
positivq” (57). Incluso aquellos que creen poder asegurar que el prin-
cipio del wversari esta desterrado del Cédigo penal espafiol no pueden
disimular sus fundadisimas dudas de que aparezca enmascarado en el
ntimero 8. del articulo 8 (58).

Desde esta plataforma en que se ve obligada a moverse nuestra
doctrina v nuestra practica resulta sobradamente merec1da toda cri-
tica dmgl(h contra este precepto. Es suficiente reparar que es, en
realidad, lo que se estd afirmando cuando la doctrina se resigna a
aceptar que para que opere el casc fortuito es necesario que Ja con-

(33) Véanse, por solo citar algunos fallos recientes, la sentencias de 1 de
febrere de 1960, 15 de febrero de 1960, 9 de abril de 1960 y 16 de febrero de 1961.
(54) F. Diaz Pavos, C'ulpabthdad juridico-penal (Barcelona, 1954), p. 87.
(55) J. A. Ropricuez MuRoz, nota al Tratado de E. MezGer cit.,, II, p. 38.

(56) Vid. al respecto J. PerEna, S. 1., El “versari in re illicita” cn la doc~
trina y en el Codigo Penal (Madrid, 1948).

(57) A. QuintaNo RiporLrts, Hacia una posible concepcion unitaria juri-
dico-penal de la culpabilidad, en Homenaje a D. Nicolds Péres Serrano 11
(Madrid, 1959), p. 414.

(58} J. PERrEDA, El “versari in re tllicita” cit,, p. 190 ss.

En lo que hace referencia al influjo del versari en nuestra prictica, puede
consultarse A. HuerTa FERRER, La relacion de causalidad en la teoria del delito
(Madrid, 1948), p. 307 ss., quien estima que cuando el Tribunal Supremo hace
frecuente uso del axioma causa causac cst causa causati, manticne algo de mas
hondo alcance que un puro principio causal, mantiene que el autor doloso de um
hecho es responsable penalmente de todas las consecuencias del mismo, es decir,
que qui in re illicita versatur imputantur omnia gquae sequuntur cx delicto...
tenetur ctiam pro casu; y recientemente el fino comentario de J. pEL Rosar,
De la relacion de causalidad y del versari in re illicita, en Anuario de Derechos
Penal v Ciencias Penales (1958), p. 575 ss.
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ducta inicial sea licita o cuando el Tribunal Supremo asegura firme-
mente, de frente al caso concreto, su ineficacia porque el sujeto versaba
en cosa ilictita. Fntender que siempre que se trate de una actuacion
ilicita, penalmente ilicita (59) —para adoptar la postura mds correcta
«del Tribunal Supremo—, resulta inoperante el caso fortuito supone,
como toda la doctrina reconoce, la ruptura del principio “no hay
pena sin culpabilidad”. Una ruptura de dicho principio que oirece la
caracteristica de la generalidad. Ya no se trata, como acontece, por
-ejemplo, con los delitos cualificados por el resultado mas grave o con
«ciertos supuestos de responsabilidad objetiva, que pese a tode perdu-
ran en la parte especial de algunos Cédigos, de casos concretos en los
que, muchas veces por simples razones histéricas o de politica crimi-
nal (60), se prescinde del principio “no hay pena sin culpabilidad”.
En estos casos estamos atin en el terreno de lo concreto, se trata de
casos aislados, taxativamente determinados por la ley, permanecemos
en el campo de lo excepcional, y, frente a estos supuesios aislados
que forman ‘“‘excepcion”, no resulta demasiado dificit mantener la
regla “general” “no hay pena sin culpabilidad”. Pero la situacién
cambia radicalmente en cuanto respecta al entendimiento que viene
prodigandose, en nuestra doctrina y en nuestra practica, del name-
ro 8¢ del articulo 8. De acuerdo con la interpretacién que se nos
ofrece de este precepto es obligado reconocer que, en via de principio,
de todas las figuras delictivas que aparecen contempladas en el Cédigo
penal espafiol se puede responder sin culpabilidad. Al menos de todas
aquellas en las que la conducta viene tomada en consideracién en su
eficacia causal, es decir, de todos los delitos de conducta y resultado,
puesto que solo los resultados, y no las acciones, pueden ser fortui-
tos (61). Para ello basta que el resultado tipico, cuya produccion obe-
decié a puro caso, se produzca con ocasion de estar cometiendo otro
delito.

La consecuencia es exasperante si se piensa que el propio Cédigo
caracterizd el resultado fortuito como un resultado libre de toda cul-
pabilidad, causado “sin culpa ni intencion”. Y apenas hay que ad-
vertir que, de este modo, la culpabilidad, como elemento esencial del
delito, ocupa una situacién muy comprometida en la dogmdtica espa-
fiola. A nadie puede sorprender, pues, que los penalistas demanden
al unisono una reforma de la eximente octava o pidan una urgente
revision de la interpretacion literal v mecanicista con que se viene
operando (62). O que el mismo Tribunal Supremo, en mis de una
ocasién, haya iniciado un viaje de retorno y comience a paliar los efec-

(59) Sentencias de 23 de diciembre de 1932 y 17 de marzo de 1933, en las
-que viene a declararse que no basta la mera infraccién reglamentaria o ilicitud
administrativa para excluir la aplicacién de la eximente octava, sino que se re-
-quiere la ilicitud penal. Por lo que se refiere a la imprudencia, han prescindido
Tltimamente del requisito de la licitud inicial, las SS. 1 marzo 1936, 29 abril
1958 y 22 junio 1959, entre otras.

(60) Cfr. G. BerrioL, Diritto Penale cit., p. 366.

(61) A. Santowro, Il caso cit., p. 114 s.
(62) F. Diaz Pavos, Culpabilidad juridico-penal cit., p. 88.
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tos de su propia doctrina, trasladando la licitud de que habla la exi-
mente octava del ordenamiento juridico total al mas restringido cam-
po penal, de donde nunca debié de haber salido (63).

5. "Antes de ntentar ningtn esfuerzo que tienda a rescatar a la
eximente octava de esa situacion tari poco satisfactoria en que parece
haber caido, conviene investigar, siquiera sea somerameunte, cual era la
vigencia del principio del wersari en los tiempos de nuestra codifica-
«€ién y comprobar si efectivamente puede decirse que se consagrd, de
modo consciente, la vigencia de ese principio en el numero 8. del
articulo 8.

Ya en principio se observa que el aforismo del wersari aparece
ligado literalmente, en su enunciacion, al casus v, por ello, pudiera
creerse ue el hecho de que el Codigo parezca darle cabida al regular
€l caso fortuito no deja de ser un dato significativo. Ahora bien, como
-es sobradamente sabido la palabra casus, que tanto .se prodiga al hacer
referencia al principio del wersari, no se corresporrde en absoluto con
la nocién de caso fortuito, sino que se entiende como lo contrapuesto
a dolus, comprendiendo, por tanto, en su significacién también a la
culpa (64). La coincidencia antes aludida pierde, asi, todo el signifi-
-cado indiciario que pudiera tener.

Por lo demas, contamos con el precioso testimonio del P. Pereda,
-que ha puesto de relieve que, en los tiempos de nuestra codificacién,
10 se encuentra ni una sola mencion del principio del wversari y que es
preciso llegar hasta los tratadistas de nuestros dias para encontrar
-conto un eco perdido del mismo (65).

Por otra parte, se hace preciso revisar e] comentario de Pacheco,
‘a quien siempre se vino considerando tan cercano al Codigo de 1848.
La autoridad de que gozaron, en todo momento, los comentarios de
Pacheco, a los que se suele recurrir siempre (ue se trata de profun-
dizar en la woluntas legis, puede hacer posible creer que el hecho de
qque no solo no criticase, sino que, por el contrario, encomiase la exi-
gencia de la licitud inicial, demuestra que la intencion de consagrar
una responsabilidad. objetiva; al estilo de la que encierra el principio
del wersari en su significado literal, no fuese absolutamente ajena a
los deseos de nuestros legisladores. Pero lo cierto es que Pacheco, y
en esto no se repara suficientemente todas las veces que la doctrina
actual trae a colacidn sus alabanzas al precepto, tenia puesto su pen-
samiento, cuando elogiaba las precauciones de que se habia rodeado
la ley. en situaciones que no son, en realidad, casos fortuitos vy, por
eso mismo, le parecia a Pacheco lo mas natural y justo que se res-
pondiese por el resultado.

(63} La palabra licita que emplea el Codigo debi6é de entenderse siempre como
licita penalmente. Vid. J. ANTON ONEca, Derecho Penal 1T (Madrid, 1949) p. 232
v F. Puic PeRa, Derecho Penal cit., 1, p. 327.

(64) J. PereDA. El “wversari in re illicita” cit,, p. 31 ss.

(65) J. PereDaA, El “versari in re illicita” cit., p. 164,
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Antes de nada resuita palmario que todo el comentario de Pacheco.
estd girando en torno a la idea de progresion. Asi cuando dice: “La.
inocencia absoluta de lo intentado es una condicién para justificar lo
sucedido”. O cuando escribe: “No se puede rectamente pretender la.
absolucién de lo que era solo un paso mds en la via por donde se an-
daba” (66). Ya se comprende que la idea de progresién es aigo que
estd mucho mas cerca del resultado preterintencional o incluso de los.
supuestos de cualificacion por el resultado mas grave que del resul-
tado fortuito, .que puede presentarse como algo total y absolutamente
dispar a lo intentado y, por ende, no como “un paso mas” en la via
por donde se andaba, sino como algo sorprendente.

Los ejemplos que ofrece Pacheco para justificar su elogioso co-
mentario tluminan cual era su pensamiento y qué situaciones eran.
las que €l creia que justamente no quedaban amparadas por la exi-
mente en cuestidn. “Y clertamente ~—escribe— tiene razén la ley. Tl
que estaba cometiendo un roho, y hacia uso de su escopeta para co-
meterle, no puede invocar para su justificacién el acaso, si, contra su.
designio, hiri6 o maté a la persona que robaba o queria robar. Lo
mismo decimos del que corria un caballo donde estaba prohibido que:
se corriese” (67).

Parece que ni una ni otra hipétesis sean subsumibles en la nociow
de caso fortuito. Evidentemente, decir que la muerte del robado era
imprevisible para el ladrén que en el robo “hacia uso de la escopeta
para cometerle?, resulta contradictorio. Que el ladrén no tuviese in-
tencion de causar la muerte a su victima, resulta perfectamente logico.
Pero si, pese a su designio, una vez que se decidido a “hacer nso” del
arma para ejecutar el delito, se produjo la muerte, queda probado que:
no tomo6 todos los cuidados debidos para evitar el desenlace falal. Una
responsabilidad a titulo de culpa aparece clara vy, por consiguiente,
nada mas logico que el ladrén sea llamado a responder penalmente
de ese resultado. Y otro tanto sucede en el segundo de los eiempios
aducidos por Pacheco. Nada mas natural que el que corre un cabalio:
por un lugar donde esti prohibido hacerlo, precisamente porque es
peligroso, responda de la muerte del transeunte. El jinete no ha aue-
rido ocasionar esa muerte, pero no puede decirse que esa muerte fuese
imprevisible, precisamente en orden a la prohibicion de correr ew
aquellos lugares, y si, luego, la muerte se produjo, es posible asegurar:
que el jinete faltd a sus deberes de cuidado y atencidn, Una respon-
sabilidad culposa por la muerte subsiste también en este supuesto.

Todo el pensamiento de Pacheco se concentra en estas palabras,
que dan la clave para entender qué era lo que, eni su opinion, no que-
daba cubierto por la eximente qctava: “Quien de su voluntad se
acerca a males notorios, no se queje si perece en ellos” (68). Con esta
sentencia lo que Pacheco deja fuera de la eximente en examen no

(66) J. F. Pacueco, El Cédigo Penal cit,, 1, p. 167.
67y J. . Pacueco, El Cédigo Penal cit,, T, p. 167.
(68) J. F. PacHico, El Cédigo Penal cit., T, p. 167.
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son en realidad ‘supuestos de casos fortuitos. Ni en el caso hay
“un acercamiento voluntario” al resultado imprevisible, ni este resul-
tado sc presenta como “notorio”. En este sentido parece que nada
mas lejos de la intencion de Pacheco que el afirmar, con elogios, una
responsabilidad puramente objetiva, sin rastro de culpabilidad, por el
resultado fortuito cuando se versaba en cosa ilicita.

6. Se ha dicho que “el numero 8.° del articulo 8 del Codign penal
aforta un concepto del caso fortuito, bien que innominado” (69). La
observacién, aun resultando aclaradora, merece clertas reservas. Re-
sulta exacta al destacar acertadamente que el numero 8. del articulo 8
es la expresiéon de un auténtico concepto, entendido como definicion
o repertorio de elementos. En este sentido lo hemos aprovechado en
este mismo trabajo para deducir la nocion legal del caso fortuito.
Pero, en cambio, no puede decirse que el nimero 8.° del articulo 8
ofrezca un conceplo de caso fortuiio, porque no se refiere a todas las
hipétesis de caso, sino solamente a parte de ellas. La eximente octava
se refiere tnicamente a los casos fortuitos en los que la conducta del
agente, que operé como conditio sine qua non del resultado acciden-
tal, es licita. Pero no puede dudarse que la nocién de caso fortuito es
mucho mas amplia y comprende igualmente aquellos supuestos en los
que esa licitud falta. :

El hecho de que no estuviese estampado fodo el caso fortuito en el
namero 8¢ del articulo 8 indujo a Rodriguez Muiioz a proponer que
no se entendiese la eximente octava como una regulacion del caso. Al
que fué maestro de la Universidad de Valencia corresponde el mérito
de haber insinuado, aunque con pesimismo, una interpretacién de la
eximente octava que soslayaba los efectos del wversari. La interpreta-
cidén propuesta se asienta sobre dos puntos: primero, entender el nu-
mero 8. del articulo 8 como una causa mas de justificacién; segundo,
configurar, luego, libremente, como limite de la culpabilidad, el caso,
con arreglo a los principios doctrinales derivados de los conceptos de
dolo y. sobre todo, de la culpa (70). En el pensamiento de Rodriguez
Mufioz esta bien claro, pues, el deseo de liberar el caso de la eximen-
te octava, y este deseo 1o es mas que la légica consecuencia de no
ver contemplado en esa eximente el caso fortuito, es decir, todo el
caso fortuito.

Ahora bien, parece que el Cdédigo cierra las puertas a una consi-
deracién del ntmero 8. del articulo 8 como causa de justificacion,
desde el momento en que estima como antijuridico el resultado cau-
sado por mero accidente, segiin dejamos dicho, vy lo caracteriza ex-
presamente como inculpable. De esta suerte quiebra el primero de los
puntos sobre los que debia asentarse la interpretacién que proponia
Rodriguez Mufioz. Con todo, el segundo de los puntos continfia ofre-
ciendo un enorme valor hermenéutico. En efecto, nada impide consi-

(69) A. QuiNtano RieoLLEs, Compendio de Derecho Penal cit., I, p. 223.
(70) J. A. Ropricurz MuRoz, nota al Tratado de E. MezcEr cit, IT, . 39.
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derar la eximente octava como una regulacion parcial del caso fortuito,
entendido como causa especifica de inculpabilidad, y configurar, luego,
por lo que se refiere a los restantes supuestos no comprendidos en esa
eximente, libremente el caso, como negacion del dolo y de la culpa.
Esta consideracion escisionista del caso no ha prosperado nunca en
nuestra doctrina, sin duda porque primae facies reviste todas las carac-
teristicas de la ilogicidad. Sin embargo, lo que cuenta, a la postre, no
son tanto los apriorismos logicos como la légica interna del precepto.
Y aqui, si seguimos esta logica interna del precepto, resulta que, da-
das las premisas de que partié el Cddigo v la funcién asignada al ar-
ticulo &, la exigencia de la licitud inicial de la conducta en la eximente
octava y, por ende, la consideracién escisionista del caso, no sélo era
consecuencia 1ogica, sino incluso obligada.

A la hora de configurar la eximente octava, el Cédigo siguié fiel-
mente Ia nocién tedrica de caso fortuito y opté por aludir de modo.
expreso.a los distintos elementos esenciales de esa nocién. Recordamos.
de nuevo todo el valor que tiene la observacion de que el niimero 8.°
del articulo 8 aporta un concepto. Entre los elementos esenciales esta,
como requisito primario de la relevancia juridicopenal del caso, la
existencia de una conducta humana, que es conditio sine qua non del
resultado imprevisible. El Cédigo plasmo expresamente aquella bifron-
talidad caracteristica del caso relevante: una conducta humana, por
un lado, v un resultado meramente accidental, por otro. Pudo no
plasmar esta bifrontalidad. No tenia por qué aludir siquiera a la con-
ducta. Le bastaba referirse simplemente al resultado y declarar, por
ejemplo, “'‘queda exento de responsabilidad criminal el que causa un
mal por caso fortuito”. Es decir, pudo limitarse a aludir a los efectos
del caso, dando por supuesto el concepto de caso. Este y no otro es
el camino seguido por el Cédigo Rocco, que en su articulo 45 dispone:
“non é punibile chi ha commesso il fatto per caso fortuito”, con lo
que da por supuesta la estructura del caso, que corresponde fijar al
intérprete. Pero lo cierto es que nuestro Codigo no siguid este camino.
Empefiado en ir estampando en la eximente octava, uno a uno, los
distintos elementos definitorios del caso, habia de aludir necesaria-
mente a uno tan esencial como la existencia de una conducta humana
en la que viene a insertarse el resultado accidental.

Elegido este punto de partida, el segundo paso, la exigencia de la
licitud de la conducta base, le viene ya impuesto al Coédigo, habida
cuenta de la misién que el propio Cédigo le reserva al articulo 8 en
el que se incluve la eximente que comentamos. En efecto, si, como se
sabe, en el caso fortuito, al lado del resultado imprevisible, puede
subsistir el resultado previsto y que se pretendia alcanzar por medio
de la conducta humana puesta en practica y, cuando menos, sub-
siste siempre esta conducta, el Codigo no podia decir que el agente
queda exento de vesponsabilidad criminal o que no delinqgue —como
decia el Codigo de 1870—, si no era a condiciéon de hacer constar que
la conducta hase tenia que ser penalmente licita. Fin caso contrario.
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es claro que subsistira siempre un residuo de responsabilidad criminal
por el resultado previsto v querido, dentro de los limites del dolo o
de la culpa o, al menos, por la conducta que tiende a ese resultado.
ilicito. Pero al sentar esta exigencia el Cédigo partia en dos grandes.
trozos el caso fortuito e incluia uno sélo de ellos en la eximente octava.
Fuera del nimero 8.2 del articulo 8 quedaban todos los supuestos de:
caso fortuito en los que la conducta del agente no es licita (71).

El juego de la légica interna de la eximente octava nos pone al
descubierto y nos explica el porqué de la exigencia de la licitud del
acto inicial. Frente al ladrén con escalamiento que produce la caida
de una teja que, ocasionalmente, causa la muerte del transeunte que-
circulaba por la acera, el Codigo, que se empefié en aludir no sélo al
resultado fortuito, sino tamhién a la conducta que estaba ejecutando
el agente, no puede hacer una declaracién de irresponsabilidad cri-
minal. Y, efectivamente, de acuerdo con el ntimero 8.° del articulo 8-
no se opera tal exencién. Pero hasta aqui todo es, dentro de la senda
légica elegida por el Cédigo, consecuente. Nadie podria pretender
seriamente que el ladrén no viniese obligado a responder del robo-
que estaha cometiendo. Pero se di6 un paso adelante en la inter-
pretacién, cuya solidez es muy discutible, y se equiparé la no exen-
cién de responsabilidad criminal que establece el nimiero 8.° del ar-
ticulo 8 para los casos en los que la conducta inicial era ilicita, con la
-afirmacion de la responsabilidad criminal por el resultado causado por
mero accidente, respecto al cual el autor no tuvo, como dice el mismo-
Cédigo, ni culpa ni intencion. Si el precepto afirmaba, por ejemplo,
que el ladrén no queda exento de responsabilidad criminal, porque,
naturalmente, esta Hlamado a responder de su robo, pasé a entenderse:
que preceptuaba que. toda vez que el ladron versaba en cosa ilicita,
tenia que responder de la muerte fortuita del transeunte.

La interpretacion con que se viene operando en nuestra doctrina.
y en nuestra practica se asienta, de este modo, exclusivamente en una
visién totalitaria de la eximente octava. Partiendo de la idea de que-
todo el caso fortuito estd contenido en la eximente octava y que fuera.
de ella no hay mds supuestos de casos fortuitos que puedan operar
como circunstancias excluyentes de la responsabilidad criminal, es

(71) Todavia la exigencia de la licitud inicial permite considerar, si se
quiere, a la eximente octava como una causa mixta de justificacién y de exclu-
sion de la culpabilidad. Evidentemente, en referencia con el resultado causado-
por mero accidente no es posible, como deciamos en el texto al comentar la in--
terpretacidon propuesta por Rodriguez Mufioz, estimar la eximente octava como
una causa dc justificacidén, porque la ley entiende ese resultado como antijuridico
v lo configura literalmente como inculpable. Pero tampoco es menos evidente
que, contraida la contemplacién a la conducta base en la que esc resultado acci-
dental se inserta, la eximente octava juega, respecto a esa conducta, como causa
de justificacién. En este sentido, la expresa alusién a la licitud no deja lugar a
dudas. Todo esto no es, sin embargo, sino un aspecto mas de la bifrontabilidad
que plasmé el Cddigo, que, por un lado, alude a la conducta que estaba ejecutan-
do el agente y, por otro, al resultado accidental cuya produccién obedece al caso-
fortuito.
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necesario concluir que, en nuestro Derecho positivo, la eficacia del caso
fortuito requiere la licitud de la conducta que estaba ejecutando el
.agente. Pero lo cierto es que esta vision totalitaria del numero 8. del
articulo 8 no viene impuesta por nadie y, antes al contrario, va en
contra de la naturaleza de las cosas, tal como la disefié el propio
Codigo, e incluso en contra del llamado dogma de la interpretacion
favorable. Le asiste la razon a Jiménez de Asta cuando sefiala que
no por el simple hecho de que el acto inicial sea ilicito tendremos
que imputar a titulo objetivo un segundo resultado mas grave, si éste
es incalculable. Basta, a su juicio, para lograr la exclusion de respon-
sabilidad por ese resultado aplicar, si no la letra ‘del ntimero 8°, Ia
no previsibilidad (72).

No vale apelar a apriorismos légicos para rechazar una conside-
racién escisionista del caso fortuito en nuestro texto punitivo, por-
que, como dejamos dicho, hay una logica interna que aclara por qué
la eximente octava sienta la exigencia de la licitud inicial. Por lo
demads, vicios légicos es evidente que existen siempre dentro del en-
tero sistema de un Codigo. Sin ir mas lejos, carece de razén logica
la eximente novena, que, como ya denuncié en diversas ocasiones
la doctrina (73), implica la inatil duplicacion de una exigencia que
aparece ya suficientemente expresada en el parrafo primero del ar-
ticulo primero. No hay, pues, motivo para consternarse si el Codigo,
en vez de regular en un solo precepto el caso fortuito, obliga, en cam-
hio, a reconducir unas hipétesis de caso fortuito a un precepto y otras a
otro distinto,

Por otro lado, nos encontramos con ue, segin expresa caracte-
rizacién de la ley, el resultado se produce, en el caso fortuito, sin
-culpa ni intencién, con lo que el propio Cédigo recurre explicitamente
a las nociones de dolo v culpa. Ahora bien, no se comprende en virtud
-de qué principios no pueda recurrirse a estas nociones para excluir,
en definitiva, la responsabilidad criminal por el resultado imprevisi-
ble, cuando no sea de aplicaciéon la eximente octava por no darse la
licitud inicial de la conducta. Se ha operado, por una parte, con una
vision totalitaria de la eximente octava, ue estimamos que no es la
mas correcta, y, por otra parte, con unos criferios resirictiwos (ue 1o
son procedentes en una materia como la de las eximentes, que, por ser
favorable, postula criterios amplios.

Lo cierto es que, por fuera del repertorio de eximentes que expone
el articulo 8. en nuestro Derecho puede recurrirse a nociones legales
genéricas para llegar a una exclusién de la responsabilidad criminal.
Basta aludir aqui a lo que sucede con los supuestos de interrupcion
del nexo causal, pongamos por caso, cuando la cadena causal aparece
interrumpida por la enfermedad que. padecia la victima, que es, en ui-

(72) L. JiMENez DE AsUa, Tratado de Derccho Penal V' (Buenos Aires,
1956), p. 859 s.

(73) J. A. RobricuEz MuRoz, nota al Tratado de E. Mezcer, I (Madrid,
1955), p. 219. En el mismo sentldo, J. pev RosaL, Derecho Penal cit., 1, p. 279 s.
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tima instancia, la que origina la muerte. A falta de una regulacién
-expresa de tales supuestos, la practica, cuando se enfrentd con ellos,
hubo de apelar a la definicién del parrafo primero del articulo pri-
mero para postular la exclusion de la responsabilidad en base al ra-
zonamiento de que no existe voluntariedad. Concretamente, en esta
hipétesis la solucion es un expediente practico que, a la luz de una
depurada técnica, puede merecer ciertos reparos, desde el momento
en que, en los casos de interrupcién del nexo causal, antes de faltar
la woiuntaricdad entendida como culpabilidad, falta ya otro elemento
sistematicamente anterior, cual es el de la relacion de causalidad.
Pero la misma solucidn es. mucho mas correcta en referencia con los
supuestos de caso fortuito e incluso acorde con la estimativa legal
-que, expresamente, caracterizd el resultado fortuito como un resul-
tado meramente accidental, causado sin culpa ni intencién.

No recurrir al articulo primero para negar, en relacion con el
resultado accidental causado sin culpa ni intencién, la woluntariedad,
y entender que el caso fortuito solo puede operar dentro de los limi-
tes de la eximente octava supone, va desde el puro punto de vista
hermenéutico, la extrafa consecuencia de que, en virtud de la inter-
pretacion de una eximente, se priva de toda eficacia a la definicion
genérica de delito sobre la que apoya el entero sistema,.todo ello en
-evidente perjuicio del reo, al que se le hace responder de un resul-
tado, a titulo meramente objetivo. La consecuencia es, va cn la via
interpretativa, sumamente paraddjica, porque se hace responder ob-
jetivamente al sujeto, precisamente mediante la invocacién de una
eximente interpretada a sensu contrario (74), mientras que si, como
«estimamos mas correcto, se prescinde de la eximente octava por con-
siderarla inaplicable v, en cambio, se invoca la inexistencia de delito
Por no existir 'voluufarwdad, a tenor de lo establecido en el parrafo
primero del articulo prlmero no podra hacerse responsable al sujeto
de] resultado causado sin culpa ni intencién.

Este recurso al articulo primero del Cédigo no se acepta porque,
ademds de partirse de la idea de que todo el caso fortuito estd com-
prendido en la eximente octava. este precepto se viene entendiendo
como excluyente de la eficacia del caso fortuito, aunque esta eficacia
pudiera derivarse de otros preceptos legales, cuando no concurren
todos los requisitos exigidos en el nimero 8.° del articulo 8. Y, sin
embargo, la eximente octava no prohibe el libre juego de la nocién

(74) Obsérvese que la fundamentacion de la responsabilidad por el resulta-
do accidental se deduce del lado negativo de la eximente octava. Asi lo destaca
agudamente J. DEL Rosar, Comentarios a la doctring penal cit., p. 6, al decir:
“No cabe -duda de que la faz positiva del niimero 8.0 del artmulo 8 esta redac-
tada con vistas a suministrar las maximas garantias. Viene a decir que sblo
quedan exentos de punicion los casos en que realmente se dan los requsitos di-
seflados por el precepto. Pero el aspecto negativo de la cuestionada disposicién se
nos muestra cargado de peligro para el principip rector de que no hay pena sin
-culpabilidad, pues por el hecho de principiar una conducta en forma ilicita se debe
castigar el resultado, cualquiera que sea, aun en el caso de ser ¢l mal ocasionado
puramente accidental”,
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de caso fortuito en referencia con los supuestos no comprendidos en.
e¢lla. Se ha comenzado por no aprovechar, en su justa medida, una.
observacion que se viene haciendo repetidamente. Se repite, en diver-
sas ocasiones, que la eximente octava es una eximente innominada, en.
el sentido de que, aun contemplando hipétesis de caso fortuito, elude
por completo toda mencion del térinino caso. Este silencio legal es un
claro indicio de que la nocién genérica de caso fortuito queda liberada.
de la eximente octava y este precepto no le impide que opere libremen-
te como limite de la culpabilidad. No hay ningin precepto legal que
anude la exigencia de la licitud inicial de la conducta a la operabilidad
del caso fortuito. Esta exigencia es, evidentemente, un requisito inex-
cusable para la aplicacién de la eximente octava, pero nadie ha dicho.
—ni el propio Cédigo que se cuidd de silenciarlo— que en la eximente:
octava esté comprendido todo el caso fortuito.

No hay por qué establecer, pues, una relacién de incompatibilidad.
entre el niimero 8.° del articulo 8 y la definicion genérica contenida
en el parrafo priméro del articulo 1.°, cuando es perfectamente factible.
establecer, entre ambas- disposiciones, una relacién de compatibilidad..
Se viene realizando en este punto la siguiente operacién logica: si fal-
ta la licitud inicial de la conducta es inaplicable la eximente octava;.
si es inaplicable la eximente octava el sujeto ha de responder objetiva-
mente, a pesar de lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 1.0,
Pero, en realidad, si bien se mira, sélo es consecuente la prlmera con--
clusion: si falta la. licitud inicial es inaplicable la eximente octava..
En cambio, no cabe decir lo mismo de la segunda, que implica un.
auténtico salto en el proceso logico. Del simple hecho de que no esté
prevista de modo expreso una eximente o que una de las previstas.
resulte inaplicable, todavia no se deduce la fundamentaciéon de una
responsabilidad criminal, cuando por fuera del repertorio de las cau--
sas de exencion hay legalmente sentados unos principios que permi-
ten, mejor todavia, obligan a excluir esa responsabilidad. El punto-
débil de la trayectoria légica que viene marcando nuestra doctrina y
nuestra practica reside precisamente en esto, en que se eleva el simple
hecho de que resulte inaplicable una eximente a razén fundamentadora.
de una responsabilidad, cuando es asi que, una vez constatada la in-
aplicacion de la eximente, todavia es perfectamente aplicable una dis-
posicion genérica que postula la exclusiéon de la responsabilidad. De-
la inaplicabilidad. de la eximente octava se deduce como consecuencia
necesaria, cuando no lo es, tamhién la inaplicabilidad del parrafo pri-
mero del articulo 1.°.

Una hermenéutica mas correcta parece que marca, en cambio, esta.
direccién discursiva: si falta la licitud inicial de la conduch no puede
aplicarse la eximente octava porque, en verdad, el sujeto no puede que-
dar exento de responsabilidad criminal, toda vez que estd llamado a-
responder de su .conducta ilicita, pero, respecto al resultado acciden-
tal, causado-sin culpa ni intencién, es aplicable, en todo caso, el pa-
rrafo primero del articulo 1.°. Si seguimos, por ejemnlo, la clara y-
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escueta exposicidn que hizo Rodriguez Mufioz de la situacién an-
gustiosa en que se mueve nuestra practica, comprobaremos como, en
el fondo, esa situacién se origina en aras de una verdadera transpo-
sicidn logica. Escribe Rodriguez Mufioz que ‘‘de nade serviria que
la defensa del procesado, manejando los criterios doctrinales y de apli-
cacion practica en otras legislaciones, se esforzara en demostrar la
ausencia del dolo e incluso de- la culpa en la conducta realizada por su
defendido. Pues aunque lo consiguiese, de nada le serviria si no le era
posible encajar la conducta del sujeto precisamente en la circunstan-
cia en cuestion” (73). Ahora bien, -es claro que si la defensa no logra
probar que la conducta inicial de su patrocinado era licita, es inatil
que pretenda invocar, para su aplicacién, la eximente octava, porque
nunca podra conseguir que el procesado quede cwento de responsabi-
lidad criminal, ya que ha de responder por su.ilicita conducta. Pero
que, por el simple hecho de que no pueda invocar la eximente octava,
tenga que resignarse a no conseguir nade, cuando puede invocar, en
relacién con el resultado meramente accidental, causado sin culpa mi
intencion, el parrafo primero del articulo 1., es lo que légicamen-
te no se comprende. Invocando este precepto, la defensa no podra as-
pirar a que su patrocinado quede exento de responsahilidad porque,
en todo caso, tendra que responder de su conducta inicialmente ilicita,
pero podra conseguir que no se le impute, a titulo meramente objetivo,
el resultado imprevisible, producido por mero accidente. Hay una di-
ferencia entre no consequir nada y el no conseguir la completa exen-
cién de responsabilidad criminal que establece el nimero 8. del ar-
ticulo 8. .

La diferencia, en orden a la exclusion de la responsabilidad, que
existe entre el parrafo primero del articulo 1.2 y el numero 8.° del
articulo 8, es la de que, cuando los supuestos de caso fortnito sean
reconducibles a este altimo precepto el sujeto queda exento de res-
ponsabilidad criminal, mientras que en los restantes supuestos e caso
fortuito, recurriendo al parrafo primero del articulo 1.°, no se con-
seguird esa exencion y el sujeto dejara de responder tinicamente del
resultado causado sin culpa ni intencién, pero si tendrd que respon-
der criminalmente por su conducta inicial. La razén légica de este
tratamiento escindido del caso y de la exigencia de la licitud inicial
en la eximente octava ya la conocemos. La doctrina no ha reparado
quiza lo suficiente en que en el ntimero 8.° del articulo 8 la irrespon-
sabilidad por el resultado fortuito no se produce porque se versaba en
cosa licita, sino porque el resultado accidental se causa sin culpa ni
intencién, en tanto el versar en cosa licita es Umicamente requisito
indispensable para que el sujeto quede exento de toda responsahilidad
criminal. De este modo, se consigue desligar la irresponsabilidad por
el resuitado fortuito-de la exigencia de la licitud inicial de la conducta
base, v se permite el libre juego, respecto a ese resultado.. de lns prin-

(75) J. A. Rooricurz MuRoz, nofa al Tratado de E. Mezugr cit., 11, .p. 39.



298 Gonzalo Rodriguez Mourullo

cipios derivados de las nociones de dolo y culpa y de la definicion ge-
nérica del delito que se contiene en el articulo 1. del Cédigo.

7. El articulo 64 del Codigo penal que dispone que “cuandoe no
concurrieren todos los requisitos que se exigen en el caso del namero 8.°
del articulo 8 para eximir de responsabilidad, se observara lo dispues-
to en el articulo 3037, es, para la doctrina, un auténtico semillero de
problemas (70).

Para Quintano, el articulo 64 encierra el reconocimiento de que
no puede haber un caso fortuito “relativo o atenuado™, y que si éste
no es total surge una responsabilidad atenuada, pero de diversa na-
turaleza: la culpa o negligencia, del mismo modo que si en ésta falta
la condicion negligente aparece, fatalmente, el dolo (77). LEn este sen-
tido se viene a afirmar que el articulo 64 regula una graduacién de
la culpabilidad que surge a la caida del caso fortuito, rue, cuando no
se dan todos los requisitos que especifica el nimero 8. del articulo 8,
antes de convertirse en dolo, se convierte en culpa, y de ahi la remi-
sion que hace el articulo 64 a lo dispuesto en el 565. :

Cuando se establece una graduacién de este estilo o cuando se in-
siste en el especial parentesco del caso con la culpa, se hacen necesa-
rias algunas observaciones. No cabe duda de que el caso esta mucho
mas cerca de la culpa que del dolo, en cuanto el caso es no culpabilidad
y la culpa es la culpabilidad en su.minima cxvpresion (78). Pero esto
no implica que, cuando no se den todos los elementos esenciales del
caso, tenga que operarse en la realidad una graduacion caso-culpa-
dolo, precisamente en este orden. Por eso estd en lo cierto Quintano
cuando asegura que no puede haber un “caso fortuito relativo o atenua-
do”. Pero, en cambio, parece que no pude compartirse su opinién de que
st el caso no es total surge una culpabilidad culposa. Porque, una de
dos: o el sujeto aparece psicologicamente desligado, en absoluto, del
resultado meramente accidental v entonces existe caso fortuito, o una
semejante desvinculacion psicologica no .se da, porque el resultado no
es ningn accidente, v entonces de fortuito no se puede hablar. Ahora
bien, en este segundo supuesto la relacidn psicologica que puede tra-
harse entre el sujeto v el resultado no tiene por qué ser necesariamen-
te la culposa, no impidiendo nada que el sujeto verse, respecto al
resultado, bien en “culpa’” o en “intencién”, como reconoce ei mismo
Cddigo. La entidad del caso fortuito no es graduable. El caso, o exis-
te, v entonces despliega toda su eficacia, o no existe, y entonces no
puede desplegar eficacia alguna (79). El propio Cédigo lo caracteriza
como una entidad que se contrapone al mismo tiempo al dolo y a la

(76) Véanse en J. brL RosaL, Comentarios a la doctrina penal cit, p. 9, al-
gunas de las muchas interrogantes que cabe formular a la vista del articulo 64.

(77 A. Quintano Rirorrks, Comentarios al Cédigo Penal cit, 1, p. 384.

(78) Con razén asegura E. Mezcer, La culpabilidad en el snoderno Derecho
Penal (trad. J. M. Navarrete Urieta) (Valladolid, 1956), p. 22, que donde basta
la culpa para el castigo, basta cualquier forma de culpabilidad pura.

(79} Cfr. A. Prcoraro-ArsaNi, Caso ¢ causalita cit, p. 22
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culpa. Pero precisamente como no hay un caso parcial, cuando el caso
no existe podra haber dolo o culpa, cualquiera de las dos formas de
la culpabilidad, y no necesariamente culpa. Desde este punto de vista
ya no deja de sorprender el articulo 64 que, de primera intencion,
parece imponer a priori una consideraciéon culposa cuando no se hayan
dado todos los requisitos del niimero 8. del articulo 8.

El articulo 64 utiliza el plural al aludir a’la ausencia de los requi-
sitos que se establecen en la eximente octava. La doctrina no ha lo-
grado siquiera ponerse de acuerdo a la hora de determinar qué requi-
sitos pueden faltar y cuéles no, y, por consiguiente, reina el desacuerdo
cuando se trata de fijar a la ausencia de qué requisitos de la eximente
octava se- refiere el articulo 64. Ferrer Sama considera indiscutible
que, a tenor de la disposicion legal, habra de entrar en juego el ar-
ticulo 64 incluso cuando falte la Hcitud inicial de la conducta (80).
Cuello Calén estima, por el contrario, que este requisito no puede
faltar nunca (81). El Tribunal Supremo tiene declarado. por su parte,
que la licitud de la conducta base no puede faltar nunca. En la sen-
tencia de 25 de febrero de 1955 se afirma que requisito primordial
para que tenga vida la eximente octava del articulo 8, tanto completa
como incompleta (cuyo evento haria de aplicaciéon 1> que previene
el 64), es que sea licito el acto realizado por el agente. El Tribunal
Supremo no pedia, en realidad, mantener un criterio distinto. desde
el punto y hora que exige, segtn reiteradisima jurisprudencia, un
arranque licito para la configuracién de la responsabilidad culposa. Si
sostuviese, a la vista del ntimero 8.2 del articulo 8, que. cuando falta
el requisito de la licitud inicial, es de aplicacion el articulo 64 que
reenvia 2 lo dispuesto en el 365, daria al traste con su propia doc-
trina e incurriria en una grave inconsecuencia. De esta manera, en
nuestra practica resulta inaplicable el articulo 64 cuando falta el re-
quisito de la licitud inicial de la conducta (82).

Por otro ladoe, la diccién del articulo 64 conduce a resultados pa-
radbjicos. Ya hemos visto como una de las caracteristicas del resultado
fortuito es, segtin el nimero 8., que se cause sin culpa ni intencién;
por consiguiente,. cuando falte este requisito, surgira culpa ¢ podra
surgir dolo y, en este dltimo caso, no se comprende cémo existiendo
dolo sera posible reconducir el supuesto a la disciplina de la impru-
dencia punible, prevista en el articulo 565. Y todavia mas. Si se paite
de la idea de que el articulo 64 se refiere a la ausencia de cualquier
requisito de los establecidos en la eximente octava, hav que adnutir
que, cuando falta uno que no sea “la debida diligencia”, es de aplica-
cion igualmente el articulo 565, con la contradictoria consecuencia de
tener que calificar las actuaciones como culposas, siendo asi que si se

(80) A. Ferrer Saua, Comentarios al Cédigo Penal, 11 (Murcia, 1947),
p. 268.

81) E. CurrLro CaLON, Derecho Penal cit., I, p. 510.

(82) En este sentido, M. Boro Escamirra, Algunas reflexiones sobre el caso
fortuito ante la reforma penal, en Informacion Juridica (julio-agosto 1960), p. 7.
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obr6é con la debida diligencia, se ohré precisamente sin culpa .(83).

Todo esto hace pensar que el articulo 64, pese a su tenor literal,
no puede referirse mas que a la ausencia-de uno de los requisitos que
figuran en el namero 8. del articulo 8, a aquel que tiene una inequi-
voca naturaleza culposa que es, ni mas ni menos, la “diligencia de-
bida” que se exige en la ejecucién del acto licito (84). Ni siquiera
puede referirse a la “culpa” que el niimero 8° del articulo & anuda
al resultado causado por mero accidente, porque, en este caso. el re-
quisito no estd integrado por la simple ausencia de culpa, sino, copu-
lativamente, por la ausencia de culpa y dolo, de tal manera que la
falta de este requisito puede equivaler a la presencia de culpa o de
dolo, v no necesariamente sélo de culpa. No otra era va la opinion
de Pacheco que, pese a la expresion plural del articulo 71-del Codigo
de 1850, correspondiente al 64 del vigente, aseguraba linealmente, sin
plantearse problematica alguna, en su comentario: “El nimero 8 .del
articulo 8 eximia de responsabilidad al que ejecutandd un acto licito,
con la debida diligencia, causase un mal por mero acdidente. Con esta
sola confrontacién se ve que si ha faltado, en efecto, alguna parte de
la debida diligencia, es natural que se haya caido en 1mprudenc1a te-
meraria” (85).

El articulo 64 no supone, pues el reconocimiento re un caso for-
tuito “incompleto’, nocién de suyo inadmisible, sino que se limita a
establecer que, cuando falte el requisito de la debida diligencia que
figura en el nimero 8.° del articulo 8 como un: presupuesto para que
se opere la exencion de responsabilidad criminal, se estard a lo dis-
puesto en el articulo 565. T.a disposicién, a la'luz de estas considera-
ciones y contemplada aisladamente, carece® de- sentido. pues hastaban
los preceptos generales para que la doctrina'y la practica llegasen a
la obligada conclusién de que, siempre que el resultado se haya pro-
ducido por haber faltado a la diligencia debida, se ha incurrido en
imprudencia punible. Sin embargo; la existencia del articulo 64 se
explica en funcién de la logica que informa el sistema del Cédigo en
el concreto punto de las eximentes incompletas. Fl Codigo comienza
por considerar a la eximente octava como una de aquellas aque apa-
recen condicionadas por una serie de requisitos. Asi se desprende tex-
tualmente del articulo 64. Ahora hien, cuando faltase la diligencia de-

(83} A. FErRReR Sama, Comentarios al Cédigo Penal cit., 11, p. 268.

(84) Como dice J. per RosaL, Comeiitarios a la doctrina penal cit., p. 9, la
falta de diligencia va comprendida como requisito expresivo de culpa. Se trata,
por lo demas, de una expresion que tiene un marcado caricter normativo y que
puede ser aprovechada, como uno de los pocos datos positivos, a la hora de con-
figurar normativamente la culpabilidad en nuestro Derecho penal. A nadie puede
sorprender que la concepcién normativa de la culpabilidad penetre preferentemente
en los ordenamientos positivos por la puerta de la culpa, porque no en vano mues-
tra E. MEezGer, La culpabilidad cit., p. 21 s., que culpa significa ya un repro-
che personal frente al autor, o, lo que es lo mismo, que culpa es reprochabilidad
y por ello se identifica con el reproche normativo que caracteriza la esencia de
1a culpabilidad segiin la concepcién normativa.

(85) J. F. Pacueco, El Cédigo Penal cit., 1, p, 402.
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bida y el mal fuesc consecuencia de esta falta de diligencia, en virtud
.del precepto establecido en el nimero 1 del articulo 9, se operaria
.automdticamente una atenuacion de la responsabilidad. Pero al Codigo
no podia pasar desapercibido que, si el resultado se produce por falta
de diligencia, no se origina una pura vy simple atenuacion de la res-
ponsabilidad, sino que lo que sucede es que nace una responsabilidad
auténoma de naturaleza distinta, que es, justamente, la disciplinada
-en el articulo 363. De ahi que, precisamente a la hora de dictar las
reglas para la aplicacion de la pena, el Codigo rescate, mediante el
articulo 64, la produccién del resultado a causa de ia falta de dili-
gencia debida del ambito de la disposicién del namero 1 del articulo 9,
y lo reconduzca a su sede natural, que es la de la imprudencia punible.
Al sentar el Codigo, como requisito de la eximente octava, que el re-
sultado no sea la consecuencia de no haber obrado con la debida dili-
gencia, la ausencia, de este requisito, es decir, la produccién culposa
-del resultado se aleja de la imprudencia punible, contemplada en el
-articulo 365, en aras de la nomma genérica establecida en el numero 1
-del articulo’ 9. Las cosas asi, el Cddigo necesita dictar una norma
-especifica que, creando una excepcién a lo dispuesto en el namero 1
del articulo 9. atraiga de nuevo la produccion culposa del resultado a
Ta esfera del articulo 565 (*).

(*) Este trabajo fue redactado en el curso 1960-61 para dar cumplimiento
a uno de los deberes que me incumbian como becario del Instituto Nacional
-de Estudios Juridicos. En septiembre de 1961 fue entregado a la Redaccion
-del Anuario de Derecho Penal. Desde esta fecha hasta el momento de corregir
las pruebas, la literatura juridico-penal espafiola se ha visto enriquecida por
-dos aportaciones que interesan de modo concreto al tema. Nos referimos al
amplio tratamiento que L. Jiménez DE AsCGa (Tratado de Derecho Penal V1,
Buenos Aires, 1962, p. 214 ss.) dedica al caso fortuito, .con indicacién de un
‘repertorio exhaustivo de bibliografia, y alt articulo de J. CeErezo Mir, EI “wver-
sari in re illicita” en el Cédigo Penal (en ANuario pE DErECcHO -PENAL, 1962,
‘pagina 47, ss), en el que, como era obligado, el autor toma posicién frente
al ntmero 8° del articulo 8. Como ambas aportaciones no afectan, modifi-
candolo, al esquema central de nuestro trabajo, hemos preferido mantener su
-estructura original, sin renunciar por ello a dar cuenta de aquéllas.

JiMENEZ DE AsUa vuelve a insistir en que, incluso de lege lata, es necesaria
v hacedera una interpretacién de la eximente octava yue evite los efectos del
-wersari (p. 252). Esta interpretacion es, a su juicio, posible porque el recultado
fortuito (imprevisible) no puede considerarse- delictivo, toda vez que en él
falta la culpabilidad y en la dogmatica espafiola se exige el dolo o la im-
-prudencia, demandando ésta, al menos, la previsibilidad (p. 254 y 290, nota 106).
JiMENEz DE AsGA reafirma, pues, la sugestiva idea que habia expuesto ya
en el tomo V de su Tratado y a la que se ha hecho referencia en el texto de
nuestro trabajo.

Por su parte, CEREZO reconoce también la necesidad de no considerar in-
«cluidos en el nimero 8 del articulo 8 todos los supuestos de caso fortuito
(pagina 39). A su juicio, en relacién con los supuestos no comprendidos en
-dicho precepto, es decir, aquellas hipétesis en que la conducta base sea ilicita,
““cabria apreciar una causa supralegal de exclusion de la culpabilidad (caso
fortuito supralegal)” (p. 59). En este punto el camino seguido por Cerezo se
:aparta radicalmente del seguido por nosotros.

Advierte CEREZO que no cabe objetar a la soluciéon que él propone “que el
articulo 8 sea un catilogo cerrado de las causas de exclusion de la responsa-
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hilidad”, A su juicio, esto no es cierto, pues, por ejemplo, “la conciencia de la:
antijuricidad tiene relevancia en el Derecho penal espafiol, a pesar de no ser
mencionada expresamente en el Coédigo™ (ps. 59-60). Recuerda CEREzo, a este
respecto, que el Tribunal Supremo *“ha concedido relevancia a la falta de con--
ciencia de la antijuricidad de la conducta cuando era debida a un error juridico
extrapenal” (p. 60, nota 37).

La solucién de CEREzo que pudiera ser correcta en el plano tedrico, es de
muy dificil viabilidad practica, a nuestro modo de ver. Aungue en e! plano pu-
ramente doctrinal fuese licito no considerar al articulo 8 como un catalogo ce--
rrado, no se puede olvidar que el Tribunal Supremo viene declarando que
“no pueden apreciarse otras eximentes que las expresamente comprendidas en
el articulo 8”7 (S. 8 de marzo de 1872 y 24 de febrero de 1917), y niega,.
otra parte, en materia de eximentes, la analogia (S. 3 de junio de 1948 v 19
de junio de 1952). En este sentido, ha declarado, por ejemplo, la Sentencia de
15 de marzo de 1956 que sélo los preceptos que figuran como tales en el Cé-
digo o en otras leyes de naturaleza penal, son “los tnicos que han de servir
de fundamento a las resoluciones de absolucién o condena, gue nunca pueden.
encontrar su base en razones de justificacién supralegal”.

El razonamiento que aduce Cerrzo de que el Tribunal Supremo ha conce--
dido relevancia a la falta 'de conciencia de la antijuricidad de la conducta, a
pesar de no estar incluida en el articulo 8, no arguye en favor de que el Tri-
bunal Supremo haya reconocido o esté dispuesto a recomocer causas de
exclusion de la responsabilidad supralegal. En efecto, cuando el Tribunal Su-
premo reconocid eficacia exculpatoria al error juridico extrapenal, lo ha hecho
apelando e invocando principios expresamente recogidos por el Cédigo. Basta:
rcordar aqui, a modo de paradigma, el razonamiento que se utiliza en-la Sen-
tencia de 7 de marzo de 1944: probado que el reo distrajo las aguas “cn la
creencia racional y fundada de que ejercitaba un derecho”, resulta acertada
la declaracién de que no “cometié delito™, pero esto “no en virtud de la exi-
mente 11 del articulo 8, sino por la falta de voluntariedad maliciosa en la con--
ducta del agente, es decir, por la constancia de prueba en contra de la presun--
cidbn iuris tantum que el articulo 1.° del Codigo penal establece”.

En consecuencia, hemos preferido, en vez de lanzarnos por la via de la ex-
clusién supralegal de la responsabilidad y reconocer un caso fortuito supralegal,.
cuya admisién se éstrellard siempre, en la practica, contra la posicidn hermé-
tica de nuestro mas alto Tribunal, mantenernos fieles al prudente consejo
de A. Quintano RipoLLEs (Hacia una concepcion unitaria cit., p. 437), cuandor
a propésito de la problemitica del error, advierte: “Que nuestra jurisprudencia
no haya osado atn tan radical medida no es razdn suficiente para aue en
cualquier momento, llegado el caso, pueda y altn deba hacerse. De ser asi,
el camino no ha de escogerse en una ampliacién imposible de las circunstancias
eximentes del articulo 8, sino en la exégesis de inversién del texto del articulo
primero”.

No se trata, pues, de postular la admisién de una causa supralegal de ex-
clusién de la responsabilidad, que vendria a -sumarse a las expresamente pre-
vistas en el articulo 8, sino a negar, pura y simplemente, la existencia de delito
por no aparecer satisfechas todas las exigencias que expresamente requiere el
Codigo en su articulo primero. En parecidos términos ha planteado la cuestidn,
recientemente, J. COrpoBa Ropa (notas al Tratado de Derecho Penal, de
R. MauracH, tomo I, Barcelona, 1962, ps. 165 y 218, y tomo II, Barcelona,.
1962, ps. 30 y s.) operando con su sugestiva y novedosa interpretacién de la
voluntariedad, entendida como voluntad referida a la norma (Cir. J Corposa
Rona, El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito, Barcelona,.
1962, ps. 64 ss. y del mismo autor, Una nueva concepcion del delito, Barcelona,.
1963, p. 93).



