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RESUMEN

En este estudio se destaca la relevancia
actual de la maxima versari in re illicita frente
al caso fortuito incompleto, pero también
ante frecuentes comportamientos ilicitos en
los que se imputan resultados mas graves
no buscados, como conductas lesivas que
producen la muerte de otro. Asimismo, se
realiza un primer cuestionamiento de la
concepcién objetiva tradicional del versari,
especialmente desde consideraciones histd-
ricas en el contexto juridico-penal chileno.
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ABSTRACT

This study emphasizes the current
relevance of the versari in re illicita in case of
the incomplete fortuitous event, but also
because of frequent illicit actions in which
more serious and unintended results are
imputed, such as harmful behaviors that
cause the death of another. Likewise, it
offers a first objection to the traditional
objective conception of Iersari, especially
from an historical perspective in the Chil-
ean legal-criminal context.
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1. EL PROBLEMA GENERAL DEL IVERSARI EN EL. DERECHO PENAL CHILENO

La méaxima del versari in re illicita, de otigen candnico', no genera aparentemente
problemas en la regulacién penal chilena ni en la dogmatica nacional por su general
rechazo. La objecion surge de inmediato ante los principios de culpabilidad y de
responsabilidad penal subjetiva®. Ello patrece, a primera vista, restar relevancia a
cualquier analisis o discusién al respecto. En realidad, no hay unanimidad acerca
de este aforismo en la doctrina, ni en sus antecedentes historicos, aunque no se
advierta expresamente.

Normalmente, se entiende que el zersari supone asignar a quien realiza una
conducta ilicita todas las consecuencias que de ella se deriven, aunque no fueren
intentadas ni aun previsibles’. Aparece como un principio de imputacién sobre
la base de exigencias puramente objetivas. Como se apuntd, el rechazo global
se explica con base en principios penales basicos?, que niegan todo atisbo de
responsabilidad penal objetiva.

Suelen citarse como supuestos de versari en la regulacion chilena el tipo pe-
nal de incendio que contempla explosiones y que por ellas se causa la muerte o
lesiones graves de “personas que se hallaren a cnalquier distancia del lugar del siniestro”
(att. 474, inciso 3° del CP)°. El caso se distingue de las hipétesis consagradas
en los primeros incisos de la disposiciéon, que solo se remiten al incendio —no a

! Cotpus Juris Canonici, Preshyterum, tit. cap. 7-10, 12, 13, 14, 19, 23; Continebatur, cap. 8;
Sexto de las Decretales. I.a maxima tiene antecedentes en el Decreto de Graciano, en PAPIENSE,
Bernardo, Summa Decretalinm (Ratisbonae, 1860). En general, voN BARr, Carl, Geserz und Schuld
(Guttentag, Berlin, 1907), Bd I1, S 115; KUTTNER, Stephan, Kanonistische Schuldlebre von Gratian
bis anf die Dekretalen Gregors IX.: Systematisch anf Grund der Quellen bandschriftlichen dargestellt (Citta
del Vaticano, 1935), p. 185, 277; JescHick, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas, Lebrbuch des
Strafrechts: Allgemeiner Teil (Duncke r & Humboldt, Berlin, 1996), § 26 11. 1. A). PEREDA, Julidn,
E/ ‘versari in re illicita’ en la doctrina y en el Cddigo Penal. Solucion suareciana (Reus, Madrid, 1948), p.
37, cree que su origen es muy anterior, que ya apatece con claridad en concilios del siglo IX.
Igualmente, observaremos brevemente que las nociones de los primeros canonistas no coinciden
con las que sostuvieron otros posteriores.

*Exigir ambos principios refuerza la necesidad de consideraciones subjetivas. Podria decirse
que el principio de responsabilidad subjetiva es mas claro. La culpabilidad, como principio, puede
hacer una referencia global a elementos subjetivos, aunque —como categotia— los integra en un
juicio de imputacién personal, cuya estructura subjetiva puede cambiar. Destacan la culpabilidad
precisamente ante riesgos de atribucion objetiva, RODRIGUEZ, Luis; DE 1.A FUeNTE, Felipe, E/
principio de culpabilidad en la Constitucion de 1980, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso, 13 (1989-1990) pp. 126-129. Ademas del rechazo de presunciones de derecho, es
relevante el peligro de presunciones legales, sobre todo la discusién sobre la expresion v o -
luntaria en ladefinicién de delito (att. 1), que se expondra.

?Veremos que esta interpretacion generalizada es la que se mantiene en Chile y la que se
cuestiona en este estudio.

*También se objeta en términos generales su constitucionalidad pot suponer una presuncion
de derecho, asi BASCUNAN, Antonio, Comentario. Corte Suprema, 20 de novientbre de 1997, en Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, 3 (1997), segunda patte, seccion cuarta, p. 230.

® Asi, POLITOFF, Setgio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal.
Parte general, (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004), p. 251; GARRIDO, Matio, Derecho penal.
Parte general (4* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), 11, p. 232.
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explosiones— que provoca muerte o lesiones graves de personas que se hallan en
el lugar incendiado. Estas hipétesis agregan ademas la posibilidad de prever la
presencia allf de las personas afectadas. Esas figuras admitirfan un nexo subjetivo
con el resultado de muerte o lesiones, dado por la previsibilidad de la presencia
de las personas en los lugares incendiados y las respectivas consecuencias.

La previsibilidad de los resultados posibles suele admitirse como exigencia
minima para configurar la llamada culpa o imprudencia sin representacién’. De
suerte que la primera alternativa comentada y descrita en el inciso final del art.
474, al agregar otra causa respecto de personas fuera del lugar incendiado y sin
referencias subjetivas, aparece como una hipotesis de responsabilidad objetiva
rechazada. Su admisién se construye como figura preterintencional, entendida
en general como una conducta dolosa junto a otra culposa’. El incendio doloso
de un lugar (poblado) es también una conducta peligrosa para las personas que
circulan®, cuya tealizacién consciente admite un comportamiento imprudente.
Con esta estructura puede fundarse la sancién de esta hipétesis, pero dificilmente
puede explicarse la diferencia de pena.

Otros casos comprendidos como manifestaciones del versari no son tan evi-
dentes. En algunos tipos penales que generan dudas, como el delito de abandono
de menotes y de personas desvalidas o el homicidio o lesiones en rifia o pelea’, se
explica el aumento de pena por el resultado mas grave como condicién objetiva
de punibilidad. Como se sabe, estas condiciones no generan los problemas de
estructuras que admitirfan solo una vinculacién objetiva entre conducta y efecto.
Las condiciones responden a causas ajenas a la conducta del agente, por lo que

¢ Mis, especificamente en el contexto médico, VARGAS, Tatiana, Algunos antecedentes sobre el
complejo “deber de prevision” médico, en Revista de Derecho, 30/1 (2017), pp. 360-363.

"Ver, POLITOFF, Setgio; MATUS, Jean Pierre; RaMIREZ, Matia Cecilia, Lecciones de derecho penal.
Parte especial, (2* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 20006), pp. 107 y 108; GARRIDO, Mario,
Derecho penal. Parte especial, (4* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010), IIL., pp. 110 y
111; OssANDON, Magdalena, La intencion de dar muerte al feto y su relevancia para la imputacion objetiva

9 subjetiva en el delito de aborto, en Revista de Derecho Universidad Catilica del Norte, 2 (2011) p. 113.
Observaremos que tampoco hay tanta claridad respecto de la nocién de preterintencion, y en
ocasiones se confunde con la cualificacién por el resultado.

$Normalmente, no se hace mayor distincién respecto del nivel de peligrosidad de la conducta
y la clase de imprudencia que supone. La exigencia de imprudencia no parece distinguirse de
los casos anteriores contemplados en el art. 474, cuando mueren o se lesionan personas en el
lugar incendiado cuya presencia se pudo prever. Si todos los casos del art. 474 suponen figuras
preterintencionales construidas sobre la base de un incendio doloso con muertes o lesiones
imprudentes (inconscientes), no se explica la menor penalidad de la Gltima alternativa referida
a las explosiones. La distincién de clases y grados de conocimiento de la peligrosidad no es tan
ajena a consideraciones de imputacién. CARRARA, Francesco, Opuscoli di Diritto Criminale (Lucca,
1870), I, voz Dolo, pp. 312 y ss., criticaba la sola previsibilidad, como posibilidad de conocer
riesgos, de una prevision real acreditada.

? Especialmente, POLITOFF, Sergio; GrisoLia, Francisco; Bustos, Juan, Derecho penal. Parte
especial. Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas,(2" ed., Santiago, Editorial Juridica Congreso,
2000), pp. 245 y ss.; PoLITOFF, Sergio; MaTUS, Jean Pierre; RamirREZ, Marfa Cecilia, cit. (n. 5),
pp- 154-176; TORRES, JAVIERA, Delito de abandono de personas desvalidas, en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de V alparaiso, 43/2 (2014), pp. 262, 264, 267, 269, 274, 281 y ss.
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no tiene injerencia ninguna clase de vinculo con el comportamiento tipico, mas
alla de la exigencia legislativa para imponer la pena.

El reflejo mas claro del versari en la legislacion nacional esta en el llamado
caso fortuito incompleto, a rafz de la regulacion establecida en el
art. 10 n° 8 del CP". Esta norma es idéntica al antetior art. 8 n° 8 del CP espafiol
de 1973, derogado en 1983". No habia duda en la dogmatica espaiiola que esta
disposicion del caso fortuito consagraba el versari cuando no se daba el primero
de sus requisitos'?, es decit, cuando faltaba la accién licita. El problema se traslada
a la realizacién de una accion ilicita que igualmente produce un mal por mero
accidente y, aun, con el debido cuidado.

La eximente no tiene lugar. Suimprocedencia hacfa pensar que cabia imputar
todos los efectos conectados con la accién ilicita. La relacién de una disposicién
tal vigente en Chile con el versari in re illicita o, al menos, con su general concepcién
objetiva, reclama un examen especial a continuacién. De hecho, un supuesto
clasico de versari es el de quien tala ilegalmente un arbol con el debido cuidado,
pero da muerte a un sujeto que pasé6 por el lugar (despejado al momento de la
tala). Otro caso conocido, antiguo, es el del sujeto que se hace pasar por santo
en una procesion®. Con la vestimenta y joyas del (ficticio) santo, sale en la proce-
sion sin que los asistentes conozcan la farsa. Uno de ellos arrebata las joyas para
sustraetlas a quien pasaba por santo y el susto le provoca un ataque al corazén
que le causa la muerte.

Mas alla de estos ejemplos histéricos, los casos que se asocian a la compren-
sion comun del versari parecen bastante mas usuales, como conductas lesivas que
terminan produciendo la muerte, o conductas peligrosas, como la conduccién
temeraria de vehiculos'. En muchas ocasiones patece relevante la produccién
de consecuencias mayores o de otros resultados a partir de una accion ilicita, sin
que ellos fueran siquiera intentados.

Los supuestos se relacionan tanto con las estructuras de preterintencién como
con las de cualificacién por el resultado®, sin que haya tampoco definicién al res-
pecto. Hay algunos pocos casos en los que se ha esbozado el principio del versari

!"Tgualmente, veremos otros casos, incluso la regla del art. 1 inciso 3° del CP, con la irrele-
vancia del mal causado a otro. Este supuesto resuelve en verdad un caso de etror en el objeto,
en la persona, y no de error en el golpe; de modo que se advierte la presenciadeunotro,
pero que no era a quien exactamente se proponia afectar. De alli que sea razonable la respuesta
de no considerar las circunstancias agravantes y si las atenuantes (pro reo).

"'Uno de los objetivos de la reforma fue desterrar todo indicio de responsabilidad objetiva
y sus manifestaciones, fundando la responsabilidad solo en dolo y culpa, Ley Organica 8/1983,
de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal.

"2Por ejemplo, CEREZO, José, E/ versari in re illicita y el parrafo tercero del, articulo 340 bis a del
Cidigo Penal espariol, en ADPCP., 23 (1970), pp. 287 y 288.

B UAONDO, Juan de, La preterintencionalidad y el “Codex Inris Canonici”, en Revista Espariola de
Derecho Candnico, 7/19 (1952), p. 46.

14 CANESTRARY, Stefano, La estructura del dolo eventual y las nuevas fenomenologias de riesgo (trad.
castellana), en Anales de Derecho, 23 (2004), p. 77, alude a relacién de esta conduccién con el
versari, al igual que el caso del ladrén que dispara para huir.

5Vetemos que en nuestro pais las figuras de preterintencion se distinguen en general por
la reunién de una conducta dolosa y otra imprudente respecto del mayor resultado, a diferen-
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para descattar la imputacién de ese mayor resultado'®. Los problemas de impu-
tacién son habituales, pero no hay claridad sobre los supuestos que comprende,
ni certeza sobre la nocién y recepcion del versari in re illicita. Esto suma otra razén
para indagar sobre la recepcion de la maxima en el supuesto mas evidente de la
legislacién nacional y cuestionar su sentido al menos en la dogmatica nacional y
desde sus origenes.

Se afirma que el caso fortuito incompleto es una hipotesis que ilustra el
problema del versari”. Sin embargo, veremos que en Chile ello no ha supuesto
aceptar imputaciones por meros resultados. De igual forma, aqui se pone en jaque
la usual interpretacién objetiva del versari, aun desde antecedentes historicos en
el contexto juridico-penal chileno.

I1. RECEPCION LEGAL Y EXAMEN DOGMATICO

La maxima original versanti in re illicita etiam casus imputatur, o versanti in re illicitae
imputantur ommia guae sequntor ex delicto'®, se interpreta como quien actua ilegalmente
es responsable de todas las consecuencias de su conducta. La referencia a casus
lleva especificamente a considerar el caso fortuito. Algunos limitan a él exclusi-
vamente su sentido'. Sin embargo, el casus se entendié desde el derecho romano

como todo lo que no era dolo®

, que podia incluir la imprudencia y el caso fortuito.

Esta ultima consideraciéon del casus ha primado; claro que le exencion de
responsabilidad se conectaba ficilmente con acciones licitas*, muy en la linea
de la actual regulacion chilena y de la antigua legislacion espafiola. El casus vy,
especificamente, del versari se ha conectado con la doctrina del voluntario

accidental de Aquino. En nuestro pafs, Bascufidn® relaciona el versari con una

cia de la cualificacién por el resultado. Esta tltima motiva las objeciones por la admision de
responsabilidad objetiva, aunque la distincién no sea del todo clara.

1¢ Asi, destaca el voto disidente de la ministra Rojas en un caso complejo de riesgos para la
seguridad vial en contra de un conocido deportista nacional. Recurre al versari para rechazar la
inclusién de factores no dominables (nocién objetiva), “de no ser asi, entrarfamos en terrenos
propios del versari in re illicita, y hacerlo responder por todas las consecuencias que derivan de
esa conducta, ain de las imprevisibles y no dominables por el agente”. STOP de Santiago (3°)
de 27 de junio de 2013, RUC: 0901212465-9.

' Expresamente, POLANCO, Daniel, Estudio sobre la agravante del articulo 72 del Codigo Penal:
DPrevalerse de un menor de edad. Andlisis de sus elementos y aplicacion, en Polit. crim., 10/20 (2015), p. 599.
A pesar de esta afirmacion, veremos que la doctrina nacional no hace una aplicacién automatica
de la culpa o imprudencia.

'8 GARDNER, Martin, The Mens Rea Enigma: Observations on the Role of Motive in the Criminal Law
Past and Present, en Utah L. Rev., 3 (1993), p. 705.

19 Asi, RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Hacia una nueva interpretacion de la eximente del caso

Jortuito, en ADPCP., 16 (1963), p. 273.

Vet PessINA, Entique, Elementos de derecho penal (trad. cast., Madrid, Imprenta de la Revista
de la Legislacion, 1892), p. 213.

' En el ambito espaiiol se entendia claramente que el caso fortuito no era punible si provenia
de una accién licita, ver SANCHEZ-TEJERINA, Isafas, Derecho penal espariol (5 ed., Madrid, Imprenta
y Litografia Juan Bravo, 1950), I, p. 302.

2 BASCUNAN, Antonio, cit. (n. 4), pp. 229 y 230.
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parte de esa doctrina. Manifiesta que segunelinvoluntario accidental
se admite responsabilidad pot un resultado imprevisto en dos supuestos®: cuando
los efectos son causados por una accion en si misma ilicita y cuando la accién
es licita, pero se realiza sin el cuidado debido. Es claro que la primera opcién, la
accion ilicita, es la que puede tener relacion con el versari in re illicita, como sefiala
Bascufian. Entiende que solo esa parte de la doctrina desarrollada por la teologfa
moral es inconstitucional al infringir la prohibicién que existe en Chile de presumir
de derecho la responsabilidad penal. La critica se basa en la imputacion de estos
supuestos. Santo Tomas no sélo se queda en el plano moral, sino que tampoco
llega a afirmar imputaciones por imprevision, a pesar de una accion ilicita.

Llama la atencién que el voluntario accidental se refiera a efectos lesivos
imprevistos que se imputan en dos supuestos, pero solo uno de ellos se critique.
Se comprende que Bascufian no critique la alternativa referida a acciones licitas
realizadas sin el debido cuidado, por la determinacién de una conducta imprudente.
Esta verificacién ya no puede ser considerada un supuesto imprevisto y, en tal
sentido, tampoco podriaservoluntario accidental. Entonces, parece
que solo uno de los casos corresponde realmente a esa doctrina. Sin embargo, una
accibnen si misma ilfcita no es cualquier accion ilicita; es aquella que
lo es pot naturaleza, pot su objeto®. El nivel de peligrosidad que ella supondtia
no patece vincularse con toda ilicitud, como una infraccién de reglamentos®. Se
omite el cuestionamiento sobre la real imprevision de un efecto que viene de una
accion en sf misma ilicita.

No esta de mas advertir algunas consideraciones sobre la doctrina de santo
Tomas al respecto, a quien se asigna la determinaciéon de responsabilidad por
un resultado no querido, pero no necesariamente no previsto. Son cuestiones
distintas. Asi, destaca el examen de la cosa ilicita en sf misma, como aquella que
pot su naturaleza es peligrosa y via guaedan ad homicidinn?®.

# Esto es discutible en la doctrina de santo Tomas, que rechaza imputacién por ignorancia
y reconoce una voluntad disminuida para imputar un pecado posterior a un acto ilicito. Asi,
AquiNo, Tomds de, Summa Theologica, 11-11, q. 150 a. 4 co.

*Es cierto que Tomias de Aquino las considera ilicitas por su objeto, con independencia
de las circunstancias y fines. Sin embargo, la clase de objeto es relevante para la eleccién y, por
tanto, para el conocimiento.

#Incluso la entidad de ciertas conductas delictivas destaca su ilicitud, pero ella no parece
definirla en si misma, ni alcanzar otros efectos, como lesiones leves que terminan produciendo
la muerte. Esos efectos se conectan causalmente y podtia establecerse incluso una relacién de
riesgo entre la conducta peligrosa y la muerte. Ia proporcionalidad entre conducta y efecto
es clave. El problema se advierte especificamente respecto de la imputacién subjetiva, a partir
de hechos. Es cierto que podria no imputarse el resultado muerte desde el fin de la norma
infringida, pero los alcances de la norma no se determinan sélo objetivamente. Un analisis
meramente objetivo conlleva el peligro de ampliar atribuciones normativas. No estd demas
recordar el rescate de la imputacién objetiva de HONIG, Richard, Cansalidad ¢ imputacion objetiva,
en SANCINETTI, Marcelo (comp.), Causalidad, riesgo e imputacion (trad. castellana, Buenos Aires,
Hammurabi, 2009), pp. 115-120, que no deja el analisis subjetivo.

%Vio, Tomés de (Cayetano), Commentarinm in Summa S. Thomae, en Angelici Doctoris S. Thomae
Agquinatis, Summa theologica, cum commentariis Thomae de V'io Card. Cajetani, et elucidationibus litteralibns

P. Seraphini Capponi a Porrecta, Roma, s./ed., 1773),ad 2a 2ae, q. LXIV, a. VIIL
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Un ejemplo actual, pero relevante histéricamente, puede servir para ilustrar el
problema de las acciones ilicitas y peligrosas. Se trata de la infraccién de normas
contempladas en situaciones de pandemia. Puede configurarse una accién ilicita
si se infringen reglas sanitarias, como no cumplir un toque de queda o una cua-
rentena; pero ello no necesariamente supone la existencia de un delito, incluso si
se hace referencia a estas reglas, como el art. 318 del Cédigo Penal chileno?. Este
delito exige, ademas del incumplimiento de esas normas, el peligro para la salud
publica. Tal peligro distingue la ilicitud de la conducta de otras que no requieren
afectar situaciones valoradas para aplicarse®.

Esta figura establece la infraccién de normas de higiene o salubridad debi-
damente publicadas en época de catastrofe, pandemia o contagio, que pone en
peligro 1a salud publica. Es un delito de puesta en peligro abstracto porque ha

12‘)

de suponer un riesgo real”, aunque no existan personas o bienes individuales en

contacto directo con la conducta. La figura ha generado discusion sobre la clase
de peligro, si es abstracto o concreto, sin embargo, es claro que han de rechazarse
los delitos formales.

En el caso de contagio habrfa una puesta en peligro abstracta, una situacion
de amenaza real, aunque no existan personas en contacto, mientras exista la
posibilidad de que lo estén. Este peligro falta en la conducta de quien no esta
contagiado. Igualmente, el dolo o la clase de conocimiento es distinta. Cuando el
infractor no esta contagiado también existe cierto riesgo, una peligrosidad general,
si hay la posibilidad de que lo esté o de que llegue a contagiarse por otros que lo
estan o no lo saben por ser asintomaticos. En caso de infractores asintomaticos,
el peligro objetivo es igual al generado por quien sabe que esta contagiado, pero
el conocimiento del agente es basico para dirigitle la norma de conducta, también
las normas de cuidado, aunque el conocimiento se dirija a la peligrosidad de la
conducta y no al resultado de lesién™.

2 Art. 318. “E/ que pusiere en peligro la salud priblica por infraccion de las reglas higiénicas o de salu-
bridad, debidamente publicadas por la antoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio, serd penado con
presidio menor en su grado minino o multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales”.

*En Chile, por ejemplo, el art. 174 del Codigo Sanitario sanciona con multa la infraccion
de disposiciones de la autoridad de salud.

* Hasta junio de 2020 se discuti6 si el delito del art. 318 era un delito de peligro concreto
(defensores) o un delito de peligro abstracto (fiscales). En esa fecha, la introduccién del nuevo
318 bis supuso admitir que el art. 318 es un delito de peligro abstracto, aunque con diversas
concepciones sobre esta clase de delitos. Asi, ver LoNpONO, Fernando, At 318, en Couso,
Jaime; HERNANDEZ, Héctor (dirs.), Cddigo penal comentado. Parte especial. 1.ibro segundo, titulo V1 (arts.
261 a 341) (Santiago, Thomson-Reuters, 2019), pp. 519 y 520. Aqui se parte de la base de una
nocién de peligro auténomo respecto de bienes colectivos (que puede o no vincularse con bienes
individuales), una puesta en peligro abstracta, pero que supone una situacién de amenaza real
por la creacién de una situacion de riesgo incontrolable ex post, que puede alcanzar a cualquiera.
Asi, VARGAS, Tatiana, Delitos de peligro abstracto y resultado. Determinacion de la incertidunibre penalmente
relevante (Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2007), pp. 331 y ss.

*RODRIGUEZ y DE LA FUENTE, cit. (n. 2), p. 126, destacan dentro del ptincipio de culpabilidad
el responder por aquello que estd dentro de sus posibilidades de prevision. Como se sabe, en
la llamada culpa o imprudencia consciente el agente conoce la peligrosidad de la conducta y
el resultado de peligro (mas general o abstracto, a diferencia del dolo eventual). En la llamada
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Interesa aqui no solo debatir la asuncién de responsabilidad por consecuen-
cias imprevistas desde esa doctrina. También es relevante preguntarse por la
afirmacién de responsabilidad conectada con el caso fortuito incompleto en la
legislacion chilena, que se refiere precisamente a acciones ilicitas relacionadas con
el accidente y con la imprudencia, identificado con el versari. Se observa aqui la
influencia de la doctrina tomista y la necesidad de examinar ademas el desarrollo
del versari por los juristas escolasticos.

1. E/ caso fortuito incompleto

El caso fortuito se contempla como eximente de responsabilidad penal en el
art. 10 n° 8 del Cédigo Penal chileno del siguiente modo: esta exento de respon-
sabilidad el que “con ocasion de ejecutar un acto licito, con la debida diligencia, cansa un
mal por mero accidente’. La dificultad surge cuando se trata de una accién ilicita y se
dan los demas requisitos, es decir, con la debida diligencia, produce un mal por
mero accidente. Es el caso fortuito incompleto, pues falta la accion licita inicial.

La falta del acto licito impide eximir de responsabilidad y se presenta el pro-
blema de imputacién por resultados causados a partir de una accién tipica e ilicita,
pero producidos por mero accidente y con el debido cuidado. Incluso, no parece
procedente la atenuante de responsabilidad que existe en la legislacién chilena
cuando hay eximentes incompletas (art. 11 n° 1°"). Para que proceda bajar la pena
se requiere al menos la presencia del elemento esencial, que es aparentemente la
realizacién de una accién licita. El que realiza una accion ilicita tendrfa entonces
responsabilidad completa.

En Chile, la vinculacion de la norma con el versari no es tan directa como lo
fue para la doctrina espafiola, basicamente por el art. 71. Esta disposicion regula
precisamente el supuesto en el que no se cumplan todos los requisitos del art. 10
n° 8 y sefiala que, si es asi, “se observard lo dispuesto por el art. 4907 . El art. 490 castiga
determinadas conductas imprudentes (delitos contra las personas cometidos con
imprudencia temeraria, pero también sefiala la pena para las otras
figuras imprudentes en los arts. 491 y 492).

Si el caso fortuito incompleto supone la aplicacién inmediata de las sanciones
por conductas imprudentes™, tal determinacion de responsabilidad se considera
manifestacién del versari. Asi lo sefialaba Rivacoba™ respecto de la imputacién

culpa inconsciente se suele recurrir a la previsibilidad como posibilidad de conocer el resultado
de peligro. Esta previsibilidad, se ha restringido por un deber de prevision. Para exigir este deber
subjetivo, es importante reconocer un conocimiento basico respecto de la peligrosidad general
de la conducta, como en VARGAS, Tatiana; PERIN, Andrea La “vidente” imputacion imprudente.
Peligrosidad de la conducta y consciencia del riesgo en la definicion del dolo y la imprudencia, en Polit. Crim.,
15/29 (2020), pp. 121 y ss.

UArt. 11 n° 1. “Son dircunstancias atennantes: 1.° Las expresadas en el articulo anterior, cnando no
concurren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos”.

32 Asi, DEL Rio, Raimundo, Manual de derecho penal, (Santiago, Nascimento, 1947), p. 173;
Lasatut, Gustavo, Derecho penal. Parte general, (3* ed., Santiago, Editorial Jutidica de Chile,
1958), p. 195.

B Rivacosa Y RivacoBa, Manuel de (ed.), Actas de las Jornadas Internacionales de derecho penal en
celebracion del centenario del Codigo penal chileno (Valparaiso, EDEVAL, 1975), pp. 76-78.
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automatica de la imprudencia. Sin embargo, esta admisién de responsabilidad
no es aceptada en general por la dogmatica nacional. Novoa® la rechaza categd-
ricamente y aclara que la observacion del art. 71 supone una remisién que exige
verificar los requisitos de la conducta imprudente. La sola exigencia de una accién
ilicita no supondtia per se una conducta imprudente. Por lo tanto, solo cabria
responsabilidad penal si se dan sus presupuestos.

Herndndez® considera inconveniente la existencia del art. 10 n° 8 precisamente
cuando la accion es ilicita, es decir, para el caso fortuito incompleto, como mani-
festacion del versari. Sin embargo, esta critica parece tener en cuenta una primera
aproximacién de Del Rio, por una posible imputacién a dolo, al considerar que
el art. 71 solo procedia cuando faltaba dolo. Luego afiade que la remision al art.
71 complica, pero admite que la tesis dominante reclama la verificaciéon de los
requisitos de una conducta imprudente. Finalmente, rechaza la imputacién por
resultados imprevistos. Afirma que la norma del art. 10 n° 8 no aporta un fun-
damento legal para hacer responsable sin culpa.

La admisién automatica de responsabilidad se objeta al revisar la estructura
de los tipos imprudentes, especificamente el art. 492 del Cédigo Penal, e incluso
luego de establecer la existencia de una imprudencia, por el art. 10 n° 13 del
mismo cédigo. La primera norma suma a la conducta imprudente la exigencia
de infraccién de reglamentos. Por ella, con la infraccién de reglamentos, Novoa™
evidencia que la existencia de una conducta ilicita, por la infraccién de reglamen-
tos, puede no implicar un comportamiento imprudente o descuidado. Requiere
este elemento adicional.

La segunda disposicion citada establece que las conductas imprudentes eximen
en general de responsabilidad penal. El problema se presentaria respecto de los
comportamientos culposos o imprudentes especialmente sancionados, que nos
remite principalmente a los delitos contra las personas (en general, homicidios
y lesiones) contemplados en las normas revisadas, arts. 490-492. El riesgo serfa
entender que en estos y otros especialmente punibles la admisién de la imprudencia
es automatica. Este no ha sido el caso, pues siempre se ha exigido comprobar la
concurrencia de sus requisitos, aun en el art. 492 citado.

Es importante el analisis de los antecedentes legislativos histéricos del caso for-
tuito. Cuando se incorporo en ese numero 8 a nuestro Codigo Penal, en principio

*Novoa, Eduardo, Curso de derecho penal chileno. Parte general (3* ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2005), 1., pp. 502, 503 y 516. En general, ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal.
Parte general, (3* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998), I, pp. 329 ss.; Cury, Enrique, cit.
(n. 67), pp. 343 y ss.; GARRIDO, Mario, cit. (n. 5), p. 233; POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre;
RamirEZ, Marifa Cecilia, cit. (n. 5), p. 251; MaTUs, Jean Pierre; VAN WEEZEL, Alex, Comentario al
articnlo 71, en POLITOFF, Sergio; ORTIZ, Luis, Texto y comentario del Codigo Penal chileno, (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2002), p. 379); HERNANDEZ, Héctor, Art. 71, en HERNANDEZ, Héc-
tor; Couso, Jaime (dirs.), Cddigo penal comentado. Libro Primero (Arts. 1 a 105) (Santiago, Abeledo
Perrot-LegalPublishing, 2011), pp. 622 y 623.

% HERNANDEZ, Héctor, Art. 10 #° 8, en HERNANDEZ, Héctor; Couso, Jaime (dirs.), Cddigo
Penal Comentado. Libro Primero (Arts. 1 a 105), cit. (n. 34), pp. 241-243; Er wismo, Az, 71, cit.
(n. 34), p. 622.

% Novoa, Eduardo, cit. (n. 34), pp. 502, 503 y 516.
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afiadfa también que el mal fuere causado “sin la menor culpa ni intencion de cansarle™ .

Solo se eliminé mias adelante por estimatlo redundante®, especificamente respecto
de la debida diligencia. Nunca se pensé en el versari como en Espafia, al menos
no se hizo en su interpretacién objetiva aparentemente tradicional. Altamirano®,
luego de revisar los comentarios de Pacheco, afirma que unicamente aceptaria
su inclusién como eximente si se agregaba que “tocarfa al reo probar su falta
de intencién”. Fabres* vincula la norma con una disposicién de la ley romana
que se refiere a la responsabilidad de un sujeto por todas las consecuencias de
su crimen sin indagar acerca de cudl fue su intencion. Sin embargo, no alude a
imputaciones de resultado por acaso. De hecho, cita dos supuestos en los que
alude a la realizacién de un delito distinto al que se propuso el sujeto o un mismo
delito pero agravado. Propone la exclusion de esta circunstancia por su amplitud,
al contemplar ambos supuestos. El problema es la definicién del delito, no la
desconexién de consideraciones subjetivas.

En el llamado caso fortuito incompleto no opera ciertamente la eximente del
caso fortuito, aunque podtfa eximirse al agente de responsabilidad igualmente
cuando la accion ilicita inicial no se realiza con infraccion del deber de cuidado
respecto del mayor resultado producido, que se causarfa por accidente. Aparece
aqui la relaciéon con el voluntario accidental, con la hipdtesis de la realizacién
de una accién ilicita en s{ misma y un acaso real; pero no como manifestaciéon
del versari comprendido en términos puramente objetivos. No ha sido asi como
se ha interpretado en Chile el caso fortuito incompleto, desde los origenes del
art. 10 n° 8.

Si se aceptara la aplicacién de semejante idea del versari, habria que admitir la
responsabilidad penal por la sola realizaciéon de la conducta ilicita sin remitirse
a exigencias de imprudencia, como lo dispone el legislador chileno y como se
acepta dogmaticamente.

La determinacién de una conducta imprudente respecto de las consecuencias
mas graves producidas remite al segundo supuesto de voluntario accidental. Es
probable que ambos supuestos de voluntario accidental compartan ciertas exi-
gencias de imputacién subjetiva en esa referencia. De hecho, veremos que avalar
imputaciones de efectos imprevisibles es dificilmente compatible con ideas del
Aquinate. Si, en cambio, se mantiene una vision parcial de voluntario accidental
que divide ambas alternativas, una objetiva y otra vinculada con la imprudencia,
dificilmente puede sostenerse que las dos son formas de voluntario accidental
equivalentes.

La relevancia de la imprudencia no termina de explicar por qué se establece
como hipdtesis de esa doctrina tomista, que, en los términos de Bascufian”, afirma

¥ ComisiON REDACTORA DEL CODIGO PENAL CHILENO, Actas de las Sesiones (Santiago, Imprenta
de la Republica, 1873), Sesién 67, 10 de mayo de 1870.

3 ComistoN REDACTORA DEL CODIGO PENAL CHILENO, cit. (n. 37), Sesién 121, 24 de marzo
de 1873.

¥1bid, Sesién 82, 17 de mayo de 1870.

“Tbid.

1 BASCURAN, Antonio, cit. (n. 3), p. 229.
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la responsabilidad por resultados imprevistos. Podria contestarse, quiza, que se
esta refiriendo a la llamada imprudencia inconsciente o sin representacion. Sin
embargo, esta clase de conducta se vincula igualmente con exigencias de previ-
sibilidad o, mejor adn, de cognoscibilidad®, por la realizacién de una conducta
peligrosa conocida.

Especialmente interesante resulta un pasaje de Juan de Santo Tomas*, donde
se ocupa de la imputacién por dafios producidos por una accion ilicita, con énfasis
en el peligro que se sigue de ella y que explica la prohibiciéon. “Y en esto se funda
esta regla comun: que si alguien se ocupa en una cosa ilicita [re7 illicitae], esto es,
prohibida para €l [prohibitae sibi], aun si emplea diligencia [adbibeat diligentiam), de
seguirse un dafo [damnum, se le imputa. Puesto que [esta persona], por el hecho
mismo de ocuparse en una cosa ilicita, esto es, que esta prohibida para él a causa
del peligro de dafio que [puede] seguirse [propter periculum dammi secuturi), no actaa
estando en su derecho [non utitur jure suol; y asi el daflo que se sigue se estima
[censetur] como voluntario en relacién con él, por razén de tal prohibicién y pre-
cepto. Removiéndose el precepto, sin embargo, no se estima como voluntario”.

La parcelacion del voluntario accidental tampoco explica por qué unicamente
el primer caso, cuando se realiza una accion ilicita en si misma, serfa discutible
(inconstitucional en el sentido de Bascufian®) y supondtia establecer responsabi-
lidad por consecuencias imprevistas. Aparentemente, una accion ilicita cualquiera
no es igual a una accién en sf misma ilicita. Falta mayor estudio a nivel juridico
sobre esta ultima conducta®, que puede apoyat todavia més el analisis del versari
que se plantea aqui.

La responsabilidad por consecuencias imprevistas tampoco es equivalente
a una imputacién por resultados no buscados. El problema esta en entender
equivalentes ambas situaciones y en extender el versari a supuestos ni siquiera
previsibles*. Si bien este estudio no propone cuestionar esa comprensién del
voluntario accidental, si discute la interpretacion objetiva general del versari in re
illicita en el Derecho chileno, desde sus fuentes y con énfasis en la doctrina nacional.

*2 Aunque hay distintas concepciones sobre cognoscibilidad, se suele aludir a una suerte de
desconocimiento evitable, que por el nivel de peligrosidad de la conducta se conecta con un
deber de prevision. Asi, ENGisch, Katl, Diée normativen T atbestandselemente im Strafrecht, en Festschrift
Sfiir Edmund Mezger. Zum 70. Geburtstag, (Munich y Berlin, C. H. Beck, 1953), pp. 283 y ss.; JAKOBS,
Gunter, Estudios de derecho penal, (trad. castellana, Madrid, Civitas, 1997), pp. 172, 179-183; Corcoy,
Mirentxu, E/ delito imprudente (2* ed., Buenos Aires, B. de F., 2008), pp. 64, 94, 122-125, 209,
218 y ss.; HAVA, E., La imprudencia inconsciente (Granada, Comares, 2002), pp. 207, 208, 214 y ss.

B SanTO Tomas, Juan de, Cursus theologici. In Primam Secundae divi Thomae commentarii, (Matis-
cone, F. Protat, 1964), V, q. 6, d. 3, a. 3.

“BASCUNAN, Antonio, cit. (n. 3), p. 230.

* Ciertamente, existen muchas investigaciones sobre la doctrina tomista; destacan co-
mentarios escolasticos como los de BANEZ, Domingo, Commentaria in secundam secundae angelici
doctoris d. Thomae, quibus, quae ad fidem, spem, & charitatem spectant, clarissime explicantnr (Venetiis,
Bernardum Iuntam, 1586); L.uco, Juan de, Disputationes scholasticae et morales. De justitia et jure
(Parisiis, Ludovicum Vives, 1893) o Vio, Tomas de, cit. (n. 22). Sin embargo, falta enfrentar
los aportes al plano juridico-penal.

* Sobre esta extension del versari a casos imprevisibles en la pretetintencion, advierte

UAONDO, Juan de, cit. (n. 11), p. 64.
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2. Reflexcion dogmitica ante otras manifestaciones del versari

La exigencia que se realiza para el caso fortuito incompleto de un compor-
tamiento imprudente respecto de los mayores efectos lesivos se condice con la
usual aceptacion de los delitos pretetintencionales” y el rechazo de los delitos
cualificados por el resultado®. En los primeros, el aumento de pena por los efectos
mas graves se explica por una conducta culposa o imprudente; mientras que las
figuras calificadas por el resultado son objetadas como forma de responsabilidad
objetiva, que serfa expresion del versarr.

De hecho, tal distincién entre preterintencion y cualificacion por el resultado
no es del todo clara. Praeterintencién importa ir mas alla de la intencién. Se trata de
una conducta dolosa que produce un resultado que excede lo buscado, que puede
incluir la imprudencia y el acaso®. Remite a la expresion praeter intentionens empleada
por santo Tomas para el obrar™ para aquello que esta fuera de la intencién, pero
es mas o menos previsto. En tal sentido, se vincula praeter intentionem con lo per
accidens’ . Pot su parte, hay nociones de cualificacién por el resultado que aluden
a exigencias de cuidado y al acaso®. También en Chile hay voces tecientes que
se pronuncian en semejante sentido. Matus y Ramitez* conciben ahora el clasico
ejemplo de preterintencién, la violencia dolosa contra la mujer y aborto culposo
o con dolo eventual, comodelito calificado impropio.

Ambos™ examinan semejantes nociones para destacar que tras ellas se oculta

47 Asi, KONSEMULLER, Catlos, Las hipétesis preterintencionales, en Gaceta Juridica, 204 (1997), p.
9. Esta nocién que suele acoger la doctrina nacional se apoya especialmente en la influencia de
los aportes de Finzi, Marcello, I/ delitto preterintenzionale (Totino, F. Bocca, 1925). Con ella se
desarrollaron doctrinas que vinculan la preterintencién con una progresion de dafios al mismo
bien protegido jutidicamente o a bienes relacionados. Es probable que esta idea apoye también
la vinculacién subjetiva de la imprudencia con el mayor resultado producido.

“En general, POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RaMiREZ, Marfa Cecilia, cit. (n. 4), pp. 250
y 251. Sin embatgo, mas tarde MATUS, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal
chileno. Parte especial (Thomson Reuters-La Ley, Santiago, 2014), I, p. 111, nota 58, consideran el
delito de violencia dolosa contra la mujer y aborto culposo o con dolo eventual —usual ejemplo
de preterintencién—comodelito calificado impropio.

*De hecho, asi se interpretaba la preterintencion en el derecho espafiol, con imprudencia
y acaso, a partir de la antigua atenuante del art. 9, circunstancia 4*. Ver SANCHEZ-TEJERINA,
Isafas, cit. (n. 21), p. 302.

% AQuiNo, Tomas de, cit. (n. 19), II- 11, q. 64, a. 7; c. II-11, q. 43, a. 3, c;; I-11, q. 72, a. 5,
c; 1I-11, q. 109, a. 2, ad 2.

S MIRANDA, Alejandro, E/ principio del doble efecto y su relevancia en el razonamiento juridico, en
Revista Chilena de Derecho, 35/3 (2008), p. 500.

52 Borpova, Miguel Angel, La imputaciin subjetiva de resultados “mds graves” en el Cédigo penal
espaiiol, en ADPCP., 47/2 (1994), pp. 66-68, distingue los delitos calificados por el resultado de
los cualificados por el resultado. Los primeros considerarfan referencias culposas respecto de
las mayores consecuencias producidas y los segundos exigirfan derechamente dolo.

3 MATUS, Jean Pierre; RAMiREZ, Matia Cecilia, cit. (n. 21), p. 111, nota 58.

* AmBos, Kai, Preterintencionalidad y cualificacion por el resultado, en InDret, 3 (2006), pp. 22 y
23. HorMAZABAL, Hernan, Imputacion objetiva y subjetiva en los delitos cualificados por el resultado, en
ADPCP., 42 (1989), pp. 1021 y 1022, se refiere a la estructura compleja de la cualificacion por
el resultado a partir del aborto con resultado muerte de la madre (antiguo art. 411 del CP espa-
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que el versari contiene una “idea correcta”, que “quienes conocifan y querfan una
conducta tipica peligrosa, tendran que responder por su falta de cuidado con rela-
ci6n al resultado”. El versari estarfa vinculado con una cualificacion por el resultado
que supone imprudencia. Ambos advierten la critica que se hace a estos delitos
calificados por el resultado por la puniciéon de una sospecha, lo que supondria
que el “versari subjetivizado” y el dolo indirecto “entrarfan por la puerta de atras”.

La objecién no parece tan grave si se acoge una nocion subjetiva del versars,
a pesar de los riesgos de la posible imputacién por sospecha, cuando supone
imprudencia e incluso cierta clase de dolo. En todo caso, antes explican que el
dolo general, el dolo indirecto y la culpa dolo determinata de Feuerbach se basan
en el versar?, pero solo los dos primeros admiten una responsabilidad objetiva
que excede la intencién. La tesis de Feuerbach® reclama imprudencia respecto
de las mayores consecuencias lesivas, que se corresponderfa con la nocién que la
docttina chilena acoge pata los delitos pretetintencionales®”.

La declaracién evidencia igualmente la conservacion de una interpretacién
objetiva de versarz, de la que se separaria la tesis de Feuerbach.

II1. LA RESPUESTA DEL IVERSARI CUESTIONAMIENTO DE LA CONCEPCION
TRADICIONAL

La interpretacion objetiva del versari in re illicita, el asignar todos los resultados
que detiven de una ilicitud aun cuando fueten accidentales en términos de acaso™,

se ha sostenido por afios. Asi ha ocurrido al menos en la doctrina continental®.

fiol), un delito doloso con otro culposo, que suele caracterizar a los delitos preterintencionales,
al menos en nuestro medio.

5 AmBos, Kai, cit. (n. 48), p. 3. UAONDO, Juan, cit. (n. 11), p. 48, habla del elemento psi-
coldgico del versari y afirma que las cotrientes doctrinales que se vinculan mas fuerte con esta
maxima son las del dolo indirecto y la de la culpa dolo determinata.

*FEUERBACH, Paul Johann Anselm, Lebrbuch des gemeinen in Deutschiand giiltigen peinlichen Rechts
(Giessen, Georg Friedrich Heyer’s Verlag, 1801), § 60.

"'También se relaciona con los aportes de la docttina italiana, destacados particularmente
desde Finzi. Asi, también se ha incluido en la preterintencion formas de dolo indirecto, general,
y una suerte de mixtura entre dolo y culpa, ver VELASQUEZ, Fernando, Derecho penal. Parte general
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2011), pp. 805 y 806.

*8Se ha de advertir que la terminologia es imprecisa, desde que tefiere a lo causal, imprevisto
e imprevisible, pero también a praeter intentionem, que contempla la prevision.

% Srooss, Carl, Lebrbuch des Osterreichischen Strafrechts, (2* ed., Wein und Leipzig, Franz
Deuticke, 1913), pp. 93-95; VaANNINI, Ottorino, Istituzioni di diritto penale. Parte generale, (Firenze,
Carlo Cya, 1939), p. 139; DovrciNy, Emilio, Dalla responsabilita obbiettiva alla responsabilita per colpa:
Lesperienza tedesca in tema di delitti qualificati dall’evento, en Vassatry, G. (a cura di), Problemi generali
di diritto penale. Contibuto alla riforma (Milano, Giuffre, 1982), pp. 255 y ss; CANESTRARI, Stefano,
Dolo eventuale e colpa cosciente. Ai confini tra dolo e colpa nella struttura delle tipologie delittuose (Milano,
Giuffre, 1999) pp. 122y ss.; EL nismo, L illecito penale preterintenzionale (Padova, Cedam, 1989),
pp. 121 yss., 151 y ss.; CARMONA, Angelo, I/ principio di personalita nell ultima ginrisprudenza della corte
di cassazione: “colpa” o prevedibilita nel versari in re illicita, aspettando le sezioni unite, en Revista Penale, 4
(2009), pp. 501-509; KuppPER, Georg, Zur Entwicklung der erfolgsqualifizierten Delikte, en ZStW., 111
(1999), pp. 785 y ss.; MEZGER, Edmund, Strafiecht. Ein Lebrbuch (3. Aufl., Berlin, Miinchen, von
Duncker & Humblot, 1949) pp. 247-250; Er mismo, Die subjektiven Unrechtselemente, en GS., 89
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Hemos visto que la imputacién por resultados consideraba tanto aquellos que no
se buscaban como los imprevisibles®. En este sentido, se conecta también con
una determinada comprension de la doctrina del voluntario indirecto®, que patece
hacer equivalente consecuencias no intentadas con consecuencias imprevistas y
aun imprevisibles.

La conexién del versari con el caso fortuito no es del todo clara. El analisis de
la doctrina italiana es especialmente relevante por los aportes relativos a la preter-
intencién y a formas de imputacion subjetivas mix tas (dolo y culpa). Destaca

la primera concepcién objetiva amplia de Carrara®

. Sin embargo, posteriormente
cambia de opinién sobre la imputacién penal de resultados, pero no respecto
de la nocién objetiva de la maxima. Mantiene esta idea, s6lo que declara injusto
attibuir aquello que no es previsible®.

La mera primacia de la causalidad frente a la voluntad se presta para nociones

(1924), p. 205; JescHEck, Hans-Heinrich, Wandlungen des strafrechtlichen Schuldbegriffs in Dentschland
und Osterreich, en Juristische Blitter, 120 (1998), pp. 609 y ss.; Jakoss, Giintet, Sobre la normativizaciin
de la dogmatica juridico-penal (Madrid, trad. cast., Thomson Civitas, 2003), pp. 79-81; Roxin, Claus,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, Munchen, C.H. Beck, 2000), 1, § 7, p. 223; CEREZO, José, cit. (n. 12),
pp. 287 y 288; CUELLO, Joaquin, E/ significado de la moderna teoria de la culpabilidad frente al concepto de
delito en la tradicion juridico-penal espanola, en ADPCP., 49/1, (1996), pp. 842, 844; SILVA SANCHEZ,
Jesus-Matia, Aproximacion al derecho penal contempordineo (Barcelona, J. M. Bosch, 1992), pp. 294-
296; Ferjoo, Bernardo, Resultado lesivo ¢ imprudencia (Barcelona, J. M. Bosch, 2001, pp. 199, 264
y 265; Bacigaruro, Enrique, Derecho penal y Estado de Derecho (México, Juridica de las Américas,
2009), p. 113; SANDOVAL, Emiliano, Circunstancias eximentes de responsabilidad penal en el Codigo Penal
Federal, México, D.F., Juridica de las Américas, 2012) p. 290; CastirrLo, Francisco, Principio de
culpabilidad y actio libera in causa. En defensa de su regulacion legislativa, en La reforma del derecho penal y
del derecho procesal penal en el Persi, Anuario de Derecho Penal 2009, (Lima, Fondo Editorial Pontificia
Universidad Catélica del Per, 2011), p. 100; ZAraroNI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro, Derecho penal. Parte general, (2* ed., Buenos Aires, Ediar, 2005) pp. 139-142; VELASQUEZ,
Fernando, cit. (n. 32), pp. 168-171.

En el Common Law se ha vinculado con la teorfa causal de las condiciones, HODGSON,
Douglas, Intervening Cansation Law. Common Law, Civil Law and Comparative Law perspective (Saa-
rbriicken, LLambert Academic Publishing, 2011), p. 343. También se trata como excepcion al

mens rea enlos felony-murdery misdemeanor-manslanghter, KichyuN Ryu, Paul, The new Korean Criminal
Code of October 3, 1953. An analysis of ideologies embedded in it, en Journal of Criminal Law, Criminology
and Police Science, 48 (1953), pp. 282, 283; VAN DER VYVER, Johan, The International Criminal Conrt
and the Concept of Mens Rea in International Criminal Law, en University of Miami International &
Comparative Law Review, 12 (2004), p. 73. Respecto de las exigencias subjetivas minimas resulta
del mayor interés la obra de DUFF, Antony, Intention, Agency, and Criminal Liability: Philosophy of
Action and Criminal Law, (Oxford, Blackwell, 1990). Para un examen general del sistema de im-
putacion subjetiva OxMAN, Nicolas, Una aproximacion al sistema de imputacion subjetiva en el Derecho
penal anglosajon, en Ius et Praxis, 19 (2013), pp. 139-194.

' El voluntario indirecto o voluntatio i cansa (segin si es omisién o accién) remite en
principio a la realizaciéon de una accién buena o indiferente de la que se sigue un efecto malo no
directamente de la accion realizada, que el fin sea bueno y que haya proporcionalidad entre el
efecto bueno y el malo. PARDO, Antonio, Sobre el acto humano: aproximacion y propuesta, en Persona
y Bioética, 12/2 (2008), pp. 86, 103-105. Sin embargo, el voluntario indirecto se ha asociado
con formas de desconocimiento respecto del efecto malo, como apreciaremos desde algunas
imprecisiones en Covarrubias o en la idea de per accidens.

2 CARRARA, Francesco, Programma. Parte generale, (3* ed., Lucca Tipografia Giusti, 1867), § 270.

% CARRARA, Francesco, S#/ caso fortuito, en Opuscoli di Diritti Criminale, (1878), 111, n° 31, p. 15.
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objetivas del versari que integran también factores casuales. Luego se observa la
exclusién del caso fortuito y, en general, de factores ajenos a la conducta con
tesis restrictivas de la causalidad y con los posteriores desarrollos de la llamada
teotia de la imputacién objetiva (principalmente desde Honig® en 1930 y Roxin
en 1970). A partir de alli se ha consagrado una interpretacién objetiva como los
primeros canonistas, con criterios naturalistas y no normativos. El desarrollo de
la imputacién objetiva sumo estos tltimos, que setvitfan de filtro®.

Los filtros normativos son fundamentales para restringir la imputacién de
riesgos juridicamente relevantes que se realizan en el resultado. Estas restricciones
podrian salvar las dificultades que una interpretacién objetiva del versari suscita.
Esto serfa asi si la imputacién de conductas con la determinacion de riesgos re-
levantes y la imputacion de resultados mantuvieran consideraciones subjetivas,
el conocimiento de la peligrosidad y de los peligros y lesiones producidas. Sin
embargo, un excesivo normativismo ha llevado a descartar aspectos subjetivos no

sélo de la imprudencia, sino también del dolo®

, reducido a un juicio de atribucién
que no indaga en la voluntariedad de la accién. Semejante tendencia explica de
algin modo la fuerza de la interpretacion objetiva del versari. Analizaremos criti-
camente algunos de los antecedentes histéricos de esta comprension en general,

que enfrentaremos luego al desarrollo de la dogmatica nacional.

1. Algunos antecedentes criticos

La comprensioén objetiva vigente incluso se ha vinculado con Suarez, espe-
cificamente a pattir de referencias a estudios de Pereda”. También hay dudas
% niega que su propuesta
decida sobre la inclusion del principio en la antigua norma espafiola del art. 8

sobre el nexo de tal comprensiéon con Pereda. Virto

N° 8, aunque admite que la disposicion se presta pata interpretaciones objetivas.
Precisa que desde que Luzuriaga introduce la idea de culpa presunta de la ley de
Partida por el actuar prohibido inicial, se admite el versari en los delitos culposos.

Es criticable cualquier interpretacién objetiva fundada en Pereda. Este se
ocupa de la comprension objetiva del versari y rechaza que ella proceda de los

% El desarrollo actual de la tesis se inicia con sus estudios, pero desde consideraciones
subjetivas, HONIG, Richard, cit. (n. 22), pp. 115-120. Afirma que “el contenido del juicio de
imputacién dependera de la originalidad teleolégica de las actuaciones de voluntad humana”.
Especificamente sobre la consideracion de factores subjetivos dentro del juicio de imputacién
objetiva como factor distintivo de lo fortuito, EsQuiNas, Patricia, s S7rve todavia para algo el principio
de responsabilidad subjetiva? Hacia nna nueva estructura del tipo penal, en Cuadernos de Politica Criminal,
118 (2016), p. 194.

% Asi, CUELLO, Joaquin, cit. (n. 53), pp. 842, 844.

% Esta tendencia ya la advertia claramente Cancio, Manuel, ;Crisis del lado subjetivo del he-
cho?, en CaNciO, Manuel; CAro, Dino, Estudios de derecho penal, Coleccion de Ciencias Penales (Lima,
Palestra, 2010), II, p. 158.

7 Ver TORIO, Angel, “Versari in re illicita” y delito culposo. El denominado caso fortuito impropio,
en ADPCP., 29/1 (1976), p. 24.

VirTO, Matia José, E/ caso fortuito y la construccion del sistema de cnlpabilidad en el Cédigo Penal de
1848 (Bilbao, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, 1984), pp. 168-176, 330. CEREZO,
José, cit. (n. 12), p. 288, también distingue a Pereda —junto con Jiménez de Astda— como tesis
distinta de la doctrina dominante respecto del versari, aunque sin mayor precision.
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juristas espafioles de los siglos XVI y XVII. Cuestiona incluso que tenga su base
en las fuentes candnicas. Pereda® explica que una concepcién objetiva primitiva
fue sostenida en el derecho germanico donde se desarroll6 el derecho canénico,
el que hubo de respetar sus nociones “para ir poco a poco neutralizando sus
concepciones materialistas”. En todo caso, ensefia que esto cambia drasticamente

con jutistas escoldsticos espafioles, especificamente Suarez™

. Destaca que a Suarez
no le basta la obra ilicita peligrosa (en orden al posible homicidio) si ha habido
debido cuidado, pues nunca se le podra imputar el homicidio.

No hay indicios de que la nocién objetiva del versari se deba a Suarez, cuando
él es especialmente critico de las ideas de Covarrubias sobre lo voluntario
por sus alcances objetivos’™. No es admisible aquella concepcién del versari con
Sudrez™ justamente cuando se preocupa por la trestricciéon del homicidio vo -
luntario enun caso complicado de lesiones que producen la muerte. A partir
del ejemplo citado por Covarrubias de aquel que mandan a azotar y muere por
el azotador encargado, Pereda considera casual el homicidio si la orden se asigna
a una persona cuidadosa y se le dan instrucciones precisas. El advierte, por otro
lado,voluntad indirecta sise manda a azotar sin encargo alguno para
el azotador, aunque se sefiale como limite la muerte.

Es probable que la extension vigente de semejante comprension de la maxi-
ma provenga de la gravedad de su aplicacion, con la imputacién de resultados
casuales™. Asi se explica la odiosa fama del versari. Canestrati’™ habla del “pet-
verso principio” y de la amenazante “vieja légica” del versari, que conecta con el
dolus generalis”. Es comprensible que la considere una l6gica amenazante, cuando
sefiala que puede llevar a entender que siempre han sido queridos los resultados
de lesiones y muertes. Sin embargo, no parece tal si concluye que se trata de una
“concreta prevision” de resultados.

En todo caso, se evidencia una mayor inclinacién objetiva en los estudios de

% PEREDA, Julidn, cit. (n. 1), pp. 14-21, 23, muestra que el derecho penal nace en casi todos
los pueblos de modo objetivo, a partir del resultado, y que el andlisis subjetivo (psicolé gi-
c o) “es fruto refinado del espiritu humano”. Rosar, Juan del, Principios de derecho penal espariol,
(Valladolid, Imprenta y Librerfa Casa Martin, 1945), I, pp. 214 y 215, no solo habla de un
retroceso del derecho penal a una comprension primitiva, sino que derechamente admite una
“concepcion juridicoprivada” de derecho penal que supone responsabilidad por resultados.

"PEREDA, Julidn, cit. (. 1), p. 111.

"' Asi lo destaca especificamente UAONDO, Juan de, cit. (n. 11), pp. 42y 67.

" SuArEz, Francisco, Commentaria in secundam secundae divi Thomae, scilicet de fide, de spe et de
charitate disputationis, Opera omnia (Patis, Ludovicum Vivés, 1858).

¥Varios casos cita PEREDA, Julian, cit. (n. 1), pp. 20, 36-39, 43, 52-58, 66-68.

™ CANESTRARI, Stefano, cit. (n. 12), pp. 77 y 93. En términos similares, Cury, Enrique,
Derecho penal. Parte general, (7* ed., Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2005), p.
572, habla de un “sentimiento de repugnancia natural” cuando considera desistimiento de la
frustracion si no se produce el resultado como manifestacion del versari (irresponsabi-
lidad objetiva).

> Se vincula con esta nocién de dolus generalis de Carpsov, como forma de imputacién por
dolo de un homicidio involuntario a raiz de una conducta dirigida a lesionar. Ver Sanz, Angel,
Aproximacion al problema del denominado “dolus generalis”, en InDret, 3 (2016), p. 4.
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Covarrubias’

, cuando se refiere al voluntario indirecto. Sefiala, como Aquino”,
que “aquellos efectos que se siguen de un obrar, no pensados antes por el agente
y que acontecen fuera de la intencién, pero que se siguen per se y necesariamente
de la accién o que, por lo menos, se siguen generalmente y suelen resultar de tal
proceder, se imputan al agente”. Agrega que “aquello casual que proviene de algun
obrar fuera de la intencién del agente y por él no previsto, se dice voluntario per
accidens o querido por el actor, no per sey directamente”. Entiende que esta voluntad
puede ser mas o menos indirecta si “la obra misma en sf considerada, sea mas o
menos apta u ordenada o peligrosa; para que se den aquellos resultados”. En esta
voluntad mas o menos indirecta aparece la idea de peligrosidad de la conducta.

A pesar de la falta de prevision, con la peligrosidad de la conducta o tendencia
general hacia el resultado no es tan evidente la determinacién objetiva. Es cierto
que la peligrosidad puede examinarse solo objetivamente, pero la ordenacién
o tendencia a la produccién del resultado tiene sentido frente a la aptitud de la
conducta si se conoce. Igualmente, la sola peligrosidad es vaga como factor de
imputacién y exigencias subjetivas.

Pereda™ ensefia que el concepto de lo voluntario de Covattrubias quedé
impreciso, pues debi6 sefialar qué entiende por per se y no per accidens. Destaca
su relevancia para imputar el resultado, al cuestionar si “¢ha de ser conocida y
claramente prevista esa relacién para que se me pueda imputar el efecto que se
sigue, o basta que objetivamente se dé?”’. Se decanta por una respuesta subjetiva
de Covarrubias, aunque reconoce la tendencia objetiva de su estudio.

Tiene relevancia la distincién entre aquella voluntad, mas o menos indirecta,
y la doctrina del voluntario accidental, sobre todo cuando se trata de acciones
por si mismas ilicitas. Asf, es interesante la consideracion de la peligrosidad de la
conducta para imputat por cosa ilicita que hacia Soto™. Expresaba que “se ha de
entender aquella cosa que por su género suele ser causa de homicidio”. El limite
no parece claro y la investigacion del zersari es relevante, si se establece como
maxima de imputacion.

Covarrubias funda el homicidio casual en el versari in re illicita. Este homicidio
en principio parece per accidens y no debiera imputarse si estd totalmente fuera de
la intencién, pero Covarrubias sefiala que el homicidio casual que sigue a un obrar
ilicito debe imputarse si “tiende, por su misma naturaleza, a la lesion mortal o
al homicidio”. La idea parece recoger unicamente el nexo objetivo, pero vuelve
a una conducta peligrosa que el agente asume y que de alguna manera conoce o
debiera conocer.

0 CovaRRUBIAS, Diego de, Opera omnia, De delictis et conatibus. Constitutionem si furiosus (Venecia,

Relect., 1583), Parte II, pp. 532, 533, 535.

7 AQuINO, Tomas de, cit. (n. 19), I. IL. g. 20, art. 3, reconoce voluntad indirecta respecto
de resultados no intencionales, si per se y necesariamente se siguen del primer obrar o, por lo
menos, es lo comun y ordinatio que se sigan.

S PEREDA, Julidn, cit. (n. 1), p. 489.

" Soto, Domingo de, De iustitia et inre (ed. bilingtie, Madtid, Instituto Estudios Politicos,
1967-1968), 1.5, q. 1, 2. 9.
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Pereda® destaca que Covartrubias y otros como Soto o Molina omiten una
pregunta posterior por la tendencia de produccion del resultado o peligrosidad,
si es que basta esa tendencia objetiva o se requiere ademas una subjetiva. Por eso
Pereda distingue a Suarez, quien si se ocupa de consideraciones subjetivas. Afirma
que, si en el obrar ilicito “se ha puesto toda aquella debida diligencia, es indudable
que nos encontramos otra vez ante algo plenamente involuntatio. Y no se me
diga que la obra, considerada en si misma, era peligrosa; pues para el estudio de
la responsabilidad se ha de considerar la obra en concreto, y si, en concreto, en
estas circunstancias de tiempo y lugar, no se ve peligro alguno, no puede tampo-
co haber responsabilidad alguna, pues el resultado es completamente casual”™®'.

En el caso del maltrato a la mujer embrazada, es especialmente interesante la
referencia que hace Azpilcueta®, al actuar sabiendo que la puede poner en
peligro probable de muerte y la falta de este peligro respecto del aborto
no supone culpa, aunque se aborte. Rescata la idea de peligrosidad de la conducta
y su conocimiento. También se ocupa de la conducta de la misma mujer emba-
razada, que requiere ser peligrosa si es que no tiene el propésito de abortar, para
que haya culpa. La relevancia practica de la maxima es indudable. A pesar de su
objecion general por parte de la doctrina chilena, tampoco parece mantenerse del
todo una visién objetiva del versar, segiin veremos a continuacion.

2. Mayores cuestionamientos desde la doctrina chilena

La vinculacién con el versari existe para imputar a una conducta ilicita resultados
mayores a los buscados, pero su nocién objetiva es criticable. Miranda® advierte
sobre la imprecision de la tesis de Covarrubias y plantea restringir la imputacién
a los efectos previstos o al menos previsibles. Cita a Cathrein®, que en realidad
conecta el versari exclusivamente con los efectos previstos. También la doctrina
de Aquino no es del todo clara. Uaondo™ advierte que su tesis sigue en “lineas
generales” el principio canénico, limitado al acto ilicito que es peligroso por su
naturaleza y via quaedam ad homicidium. Estima que esta regla es todavia riesgosa, rea-
lizada la conducta dolosa, al no averiguar su relaciéon con el resultado no querido.

Para lo que interesa en este examen, también en Chile parece sostenerse una
comptesion objetiva del versar?®. Esta interpretacion es la que funda su rechazo,

80 PEREDA, Julian, cit. (. 1), p. 492.

81 Tbid.

82 AzPILCUETA, Martin de, Manual de confessores y penitentes (Salamanca, Casa de Andrea de
Portonariis, Impresor de S. C. Magestad, 1556), p. 154.

8 MIRANDA, Alejandro, E/ principio del doble efecto (Hildesheim —Zurich — New York, Olms,
2014), pp. 373 y 374, n. 945.

8 CATHREIN, Victot, Principios fundamentales de derecho penal (trad. castellana, Barcelona, Estudio
filoséfico-juridico, 1911), p. 176.

% UAONDO, Juan de, cit. (n. 13), pp. 46-49.

8 Cousmvo, Luis, Derecho penal chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1975), L., pp.
878 y 880; Novoa, Eduatdo, cit. (n. 34), pp. 502, 503 y 516; ETcHEBERRY, Alfredo, Dolo y culpa,
en MaTus, Jean Pierre; HERNANDEZ, Héctor, Materiales de discusion presentados a la Comisidn Foro
Penal, Parte General, en Politica Crininal, 1 (2006), p. 54; NAQUIRA, Jaime e7 al, Principios y penas en
el derecho penal chileno, en RECPC., 10-r2 (2008), pp. 13-17, Er sismo, Comentario al art. 10 1° 8,
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segun vimos. Algunos aluden a la agravacion por resultados como reflejo general
deprincipios doctrinarios superados.Enestesentdo, Gatrido”
menciona el problema y lo conecta con la época de dictacién de nuestro Codigo
Penal, andlogo al Cédigo espafiol de 1848. Aunque no alude al versars, la relacién
patece clara, especificamente la del art. 10 n° 8 con su par espaiiol del antiguo
art. 8 n° 8. Ya vimos que en el origen de nuestra disposicién no se menciono la
maxima y la preocupacion no giré en torno a una responsabilidad por resultados,
sino a la dificultad para determinar los ilicitos concurrentes.

Frente al caso espafiol, es interesante tener presente el rechazo y consideracio-
nes que hace Sinchez-Tejerina®, que se refiere a la antigua atenuante de preterin-
tencion del art. 9, n° 4 del Codigo Penal espafiol, que contemplaria el exceso del
dafio tanto si es provocado imprudentemente como si se debe al caso (limitado
al caso fortuito). Destaca que este caso no es punible si procede de un acto licito.
Revela que el problema se presenta cuando la accién es ilicita, que podria impu-
tarse el exceso de resultado si se produce por caso fortuito. Sin hablar de versari,
resuelve la dificultad rechazando la imputacién. Objeta la mera causalidad y remite
ala necesidad de que las consecuencias sean previstas o al menos previsibles para
imputar por consecuencias. Al rechazo de interpretaciones meramente materiales
suma criterios de proporcionalidad entre la conducta y el efecto producido, con
interesantes pronunciamientos de la primera mitad del siglo XX.

La norma que posibilitarfa el caso fortuito incompleto en Chile no ha supuesto
admitir responsabilidad penal exclusivamente por los resultados mas gravosos, al
menos dogmaticamente. De modo independiente se ha mantenido una nocién
objetiva del versari, aunque es en realidad una visién global. No se ha dicho mu-
cho sobre la maxima, probablemente por la comprensién objetiva que lleva a su
rechazo inmediato. En general se objeta al examinar casos como el incendio con
explosiones examinado o supuestos agravados de robo o secuestro®. Existen
ciertas opiniones distintas que cuestionan tal concepcion, aunque ella igualmente
se considere y critique. Especial mencién merece Solati, al igual que Rivacoba, por
su influencia en el derecho nacional. Ambos patten de la concepcién objetiva®,
pero realizan importantes advertencias.

Solati’" admite en el versari “alguna medida de la culpabilidad” y reconoce que
el repudio que genera proviene precisamente de la omisién de alguna forma de

en PoLitorr, Sergio; ORrtiz, Luis, Texto y comentario del Cédigo Penal chileno (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2002), p. 146; LonpONO, Fernando, E/ caso de la “la lave de gas del frustrado
suicida-parricida””, en VARGAs, Tatiana (dir.), Casos destacados de derecho penal (Santiago, Thomson
Reuters, 2015), p. 248, n. 74.

8 GARRIDO, Mario, cit. (n. 6), p. 146.

8 SANCHEZ-TEJERINA, Isaias, cit. (n. 21), pp. 302 y 303.

¥ MONTEALEGRE, Eduardo, La culpa en la actividad medica: imputacion objetiva y deber de cuidado, en
Revista Chilena de Derecho, 14 (1987), pp. 292 y 293, al proscribir la maxima en la actividad médica,
cita un caso de la imputacién de una muerte culposa a un médico si ademas se le atribuye las
lesiones que sufre un pariente que se entera de su fallecimiento.

Y R1vacoBA Y Rivacosa, Manuel de, cit. (n. 28), pp. 76-78; SOLAR, Tito, Versari in re illicita,
en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catilica de 1 alparaiso, 1 (1977), pp. 252-254.

' Sorart, Tito, cit. (n. 64), pp. 245, 252 y 253.
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culpabilidad en caso de resultados imprevisibles, como rasgo distintivo del caso
fortuito. Antes, Rivacoba” afitma que en el versari también se da la culpabilidad
“de alguna manera”, aunque se tenga por violacion del principio de culpabilidad.

Estas ideas son cohetentes con apreciaciones de Tomas de Aquino® vincu-
ladas con el versari, con la disminucion del pecado subsecuente en la medida de
que disminuye la voluntad: “Quia si ex actu illo praecedente subsecuta est ebrietas sine
peccato, tunc peccatum sequens totaliter excusatur a culpa, sicut forte accidit de Lot. St antem
actus praecedens fuit culpabilis, sic non totaliter aliquis excusatur a peccato sequenti, quod
scilicet redditur voluntarium ex voluntate praecedentis actus, inquantum scilicet aliquis, dans
operam rei illicitae, incidit in sequens peccatum. Diminuitur tamen peccatum sequens, sicut et
diminuitur ratio voluntarit’”.

Aparecen consideraciones subjetivas, aunque no se determinan sus alcances y
modalidades. Si cabe afirmar la exclusién de resultados imprevistos como puerta
de entrada para el caso fortuito incompleto®. Falta examinar qué aspectos del
principio de culpabilidad o, mejor, del principio de responsabilidad subjetiva,
supone o supondrfa. La revisién de la clase de conducta ilicita (por si misma),
especificamente de su peligrosidad, es relevante para la determinacién de aspectos
subjetivos, si el sujeto previé o pudo prever los mayores efectos producidos.

En la practica, en cambio, la nocién objetiva del versari se mantiene y por
eso se cuestiona en general. Por tal razén es rechazado como manifestacion de
responsabilidad objetiva. Sin embargo, las situaciones en las que se resuelven
conflictos por la produccién de resultados mas graves son frecuentes, especial-
mente en el caso de delitos de lesiones que producen la muerte”. Es interesante

la observacién que hace Etcheberry®

en la Comisién del Foro Penal para la
discusion del anteproyecto de Cédigo Penal en 2003, respecto de los problemas
de preterintencion. Estima aceptable la respuesta por concursos de delitos, antes
que el empleo de delitos cualificados por el resultado y los casos de versari, pero
se preocupa por situaciones donde existen resultados mayores en las que el delito
doloso base no alcanza una entidad propia. Se entiende que no alcanzarfa a confi-
gurar un delito. Su preocupacién no es muy distinta a la de los comisionados que

. El problema

97

intervinieron en el origen del art. 10 n° 8, especificamente Fabres
era de delimitacién y parecia desconectarse del versari.

Los casos practicos parecen esconder igualmente las dificultades de imputacién
de resultados mas graves que los buscados por una conducta ilicita. El problema
interesa también en el derecho anglonorteamericano, que recurrealadoctrina
del delito menor (lessercrime doctrine), especificamente con advertencia del

2 RivAcoBA Y Rivacosa, Manuel de, cit. (n. 28), pp. 54 y 55.

% AQuINO, Tomis de, cit. (n. 19), II-II, q. 150 a. 4 co.

% Ciertos antecedentes ya en VARGAS, Tatiana, cit. (n. 5), pp. 369-373.

% No deja de llamar la atencién que las necesidades practicas motivaron el origen del casus
(todo aquello que excede de la intencién) en el derecho romano, cuando se centra en el desarrollo
de consideraciones subjetivas. Ver MARTOS, Juan Antonio, E/ principio de responsabilidad subjetiva,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 6 (1996), pp. 814 y 815.

% ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 79), p. 54.

7 CoMisION REDACTORA DEL CODIGO PENAL CHILENO, cit. (n. 32), Sesién 8%, 17 de mayo
de 1870.
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ptincipio medieval®. La preocupacién por excesos existe y se recurre a la doctrina
delpropésito comuan (common purpose doctrine) para imputar al participe y
resolver el problema. En esta doctrina destacan consideraciones subjetivas (pro-
posito), interpretadas de distintos modos en el derecho norteamericano y en el
inglés: como riesgo razonablemente previsible o la advertencia de algun riesgo.
Sanford” critica ambas interpretaciones por recutrir a una mera negligencia, su-
ficiente para imputar responsabilidad civil o incluso menor. Objeta la imputacién
sin exigir los elementos de culpabilidad que el crimen requiere.

Las exigencias para imputar conductas y establecer responsabilidad penal
son distintas. De alli que se cuestione cualquier admisiéon de responsabilidad
objetiva. Las dudas sobre una interpretacion objetiva del versari provienen de las
propias referencias canonicas, al igual que de los aportes de juristas escolasticos,
como Sudtez'”.

Es cuestionable que la interpretacion objetiva provenga de su origen canénico,
en el siglo XII'", por el énfasis en la necesidad de un comportamiento voluntario,
que exige imputacién a dolo y culpa para sancionar. Asi, el canon 2.199 Cédigo
de Derecho Canoénico de 1917: “Imputabilitas delicti pendet ex dolo delinquentis vel ex
einsdent culpa in ignorantia legis violatae aut in omissione debitae diligentiae; quare ommes
causae quae angent, minuunt, tollunt dolum ant culpam, eo ipso angent, minuunt, tollunt
delicti imputabilitatens”.

Uaondo'” revela que el principio no fue unanimemente aceptado por los ca-
nonistas, aunque advierte que no ha de extrafar la existencia de interpretaciones
que lleguen a las ultimas consecuencias, al incluir el caso fortuito para imputar.
En los documentos canénicos medievales ya se ve la tension entre el versari y las
enseflanzas de las Escrituras, como la muerte casual de un sujeto por su amigo
cuando van a cortar lefia al bosque y salta el hierro del hacha sin advertirlo (caso
Deuteronomio, capitulo XIX, que salvala vidadelhomicida fugitivo).
Pereda'” los muestra como resabios del derecho barbaro. En el derecho candnico
se establecieton ciertas penitencias con atencién a la responsabilidad por la causa'™,
pero no es claro que se hayan dispuesto castigos civiles o penales sobre la base
de este principio. Incluso se ha advertido una contradiccion en su interpretacién
objetiva con el espiritu humanitario de la Iglesia'®.

Atribuir caracter voluntario a toda causacion de resultados que provenga de

B El versari se presenta como excepcion a la regla de culpabilidad (fa#/f), junto con la res-
ponsabilidad objetiva (strict liability).

% SANFORD, Kadish, Reckless complicity, en Journal of Criminal Law and Criminology, 87/2 (1997),
pp-5y7.

1% Ademis de las observaciones hechas, RODRIGUEZ MoURULLO, Gonzalo, cit. (n. 16) p. 287,
advierte que la ventana abierta en el llamado caso fortuito incompleto se debe a la vigencia del
principio en su sentido literal y no la interpretacién de estos juristas.

"' Recordemos que su origen se ha remontado a fechas previas, al s. XI.

12UA0NDO, Juan de, cit. (n. 11), pp. 44 y 45.

1% PEREDA, Julidn, cit. (n. 1), pp. 25-68.

"“Ver Concilio Acyrano, c. 22, Decreto de Graciano, D. 50 c. 42, 43.

195 Asi, HUERTA, Antonio, La relacién de cansalidad en la teoria del delito (Madrid, Ministerio de
Justicia. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1948), p. 241.



772  REH]. XLIII (2021) TATIANA VARGAS PINTO

una conducta voluntaria inicial, aunque haya consecuencias accidentales o no
intentadas por el agente, es una ficciéon que pugna con la tradicién de juristas
escolasticos, marcada por estudios de santo Tomas de Aquino. Aunque Tomas
de Aquino trata el punto de manera tan general que parecerfa favorecer la con-
cepcidn objetivista del versari, ésta es incompatible con sus principios generales
acerca de la responsabilidad moral y la culpabilidad.

PRINCIPALES CONCLUSIONES

El caso fortuito incompleto representa o abre la puerta a la manifestacién mas
clara de la concepcion objetiva del versari in re illicita. Es especialmente relevante
en Chile por la regulacién del art. 10 n° 8 del Codigo Penal chileno; pero prin-
cipalmente por la importancia de los casos que se presentan en la practica, por
el riesgo de imputar resultados mas graves producidos por una conducta ilicita,
aun cuando fueren imprevistos.

El examen de este caso y de la maxima no supone revivir una discusién muerta.
Es cierto que en el origen de la disposicion citada nunca se pensé en imputar
resultados por acaso o imprevision. Tampoco su interpretacion posterior ha
generado dudas sobre la posible admisiéon de semejante imputacion. Igualmente,
la concepcion objetiva de versari se mantiene, aunque es objetada.

Sin embargo, destacan opiniones en Chile que no siguen tal comprension de la
maxima. Se acogen apreciaciones subjetivas y, con ello, se rechaza el acaso como
supuesto de imputacién por versari. El problema es que tales consideraciones se
conectan con la imprudencia, al igual que con la calificacién por el resultado y la
preterintencion. Todavia existen imprecisiones por resolver.

Por ejemplo, es fundamental distinguir la clase de ilicitud, si se infringen not-
mas penales o no, y el nivel de peligrosidad de la conducta ilicita respecto de los
bienes finalmente afectados. Una accion ilicita cualquiera no supone una ilicitud
penal. La responsabilidad por consecuencias imprevistas tampoco es equivalente a
una imputacion por resultados no buscados. El problema esta en equiparar ambas
situaciones y en extender el versari a supuestos ni siquiera previsibles

No es clara la interpretacién objetiva del versari en la doctrina chilena, como
parece ocurrir en la practica. Si bien esta acepcion sirve para descartar su consi-
deracién, muchos casos parecen admititla sin mayor cuestionamiento. Se plantea
aqui que redescubrir el sentido de esta maxima tiene importantes alcances a la hora
de resolver problemas frecuentes con base en criterios de imputaciéon objetiva
si olvidan consideraciones subjetivas en la imputacién normativa de conducta
humanas. Los filtros valorativos juridicos son necesarios. El riesgo se presenta
ante la primacfa actual de desarrollos normativos que retornan a determinaciones
puramente objetivas.
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