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El principio de culpabilidad, en una de sus manifestaciones, 
nos conduce a decir que no hay -{) no debe haber- deli
to sin que medie culpabilidad. En estricto rigor tal apre
ciación no es enteramente exacta pues en algunas situa~ 
ciones de excepción, como en el versari y en los delitos 
calificados por el resultado, concurre en alguna medida la 
culpabilidad. Sin embargo, sometiéndonos a la tradición 
seguiremos planteando la cuestión en el sentido que no 
hay delito ni hay pena sin previa culpabilidad. La ciencia 
penal le reconoce el valor de "aspiración política, doctri
naria y científica" '. Al decir que se trata de una aspira
ción hacemos nuestra la afirmación de Mezger cuando 
señala: "No hay pena sin culpabilidad. Este postulado 
constituye una parte integrante de la conciencia jurldico
penal moderna. Pero, en primer ténnino, es sólo un pro
grama: para el Derecho vigente significa un principio 
iuridico que se reconoce de modo general, pero que no en 
todo momento se ha llevado a la práctica; para la inter
pretación del Derecho positivo es un principio rector en 
los casos de duda, y para el Derecho penal del futuro 
constituye un principio meta, cuya realización práctica sin 
excepciones se exige de modo imperioso por la conciencia 
cultural de nuestros dlas" '. 

1 CuRy. Enrique, Orientaci6n para el estudio de la teoría del delito 
(primera edición. Valparaiso, 1969), p. 185. 

=.! MEZGER, Edmundo, Tratado de Derecho Penill. Parte General, 



Podemos afirmar que el princlplO no hay pena sin 
culpa" es una conquista del derecho penal liberal y que 
tiene una general aceptaci6n en las doctrinas que reconocen 
esa fuente de inspiraci6n. Empero, no podríamos enfati
zar su vigencia en términos absolutos si descendemos al 
plano de las legislaciones penales vigentes. Algunas excep
ciones empañan sus reales y concretas manifestaciones. 
desconociéndose de ese modo la funci6n que cumple como 
una garantía frente a los eventuales abusos del poder esta
tal, y al valor que representa en cuanto fundamento ético 
del Derecho Penal 3. 

Tales excepciones, ciertamente odiosas, subsisten en 
mayor o menor medida dentro de algunas legislaciones 
penales; las más notorias son los casos de responsabilidad 
objetiva, el criterio de las presunciones, los delitos califi
cados por el resultado y el versari in re illicita, del que 
pasaremos a ocuparnos especialmente 4. 

La responsabilidad es objetiva, o se atribuye de este 
modo, cuando importa imputar a una persona un deter
minado evento dañoso sin demostrar culpabilidad de su 
parte ni asignar valor a tal demostraci6n; la violación al 
principio de culpabilidad es en estos casos flagrante. 

tomo 2Q, tercera edición (adicionada y puesta al día por Anto
nio Quintano Ripollés). traducción y notas de derecho español 
de José Arturo Rodriguez Muñoz, Editorial Revista de Derecho 
Privado (Madrid, 1957), p. 29·30. 

3 Sobre naturaleza, contenido, alcance y grado de desarrol!o de la 
(.'ulpabilidad en el Código Penal chileno; véase especialmente 
RIVAOOBA. Manuel, El principio de culpabilidad en el C6digo 
Penal chileno, en Actas de las Jornadlu InternaciOflale8 de De
recho Penal en celebración del centenario del Código Penal 
chileno (Valparaiso, 1975), p. 49 ss. 

.. Se sei'ialan también como excepciones al principio de culpahilidad 
las situaciones de peligrosidad sin delito, los casos de respon
sabilidad por hecho ajeno (como lo son el articu lo 497 y el 
inciso final del artículo 329 del Código Penal chileno), y, final
mente, la eximente por ¡nimputabilidad contenida eu el número 
Jq del artículo 10 del Código Penal chileno, cuyo anacronismo 
resulta evidente. Sobre este punto en particular resulta de inte
rés consultar el trabajo de BRITO, Haroldo y FAll\'E, Maroelo, 
La f6rmula de la ¡n imputabilidad en el Código PefUlI chileno y 
la responsobllulad objetiva, en Actas (D. 3), p. 154 s. 
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En las presunciones de culpabilidad la situación pre
senta una variante, pues se da por probado, se supone, la 
existencia de culpabilidad a partir de ciertos antecedentes 
o circunstancias de hecho que no la demuestran inequ!voca
mente. Estrictamente, la presunción puede conducir a que 
el fenómeno supuesto, es decir la culpabilidad, esté pre
sente o no lo esté según el mérito de las pruebas existentes 
y de acuerdo a la naturaleza de la presunción; si la pre
sunción es legal existirá, al menos teóricamente, la posi
bilidad de probar lo contrario; si es de derecho, tal posibi
lidad desaparece. De lo anterior resulta que las primeras 
contienen la probabilidad de violación al principio de cul
pabilidad, lo que ocurrirá cuando aquello que se presume 
no coincida con la realidad y no exista (rueba en sentido 
contrario, y las segundas suponen en e hecho una mar
cada transgresión, pues se niega por definición la prueba 
contraria. Particularmente acertada es la opinión de Riva
coba cuando señala: "Ahora bien, no tratándose, en el obrar 
humano, que es /o que regula el Derecho, de fenómenos 
sometidos a los principios de necesidad y constancia de 
las leyes naturales, es claro que falta el fundamento lógico 
de la inducción y que, en tales condiciones, la presunción 
no puede tener un valor apodictico, sino de mera probabi
lidad, ni un alcance universal, sino simplemente general. 
Pero, por lo mismo, en un Derecho eminentemente realista 
e individualizador, como es el penal, en que no interesa 
sino lo qué y cómo verdaderamente haya acontecido en 
cada caso singular, no puede, en principio, haber lugar 
para las presunciones; si se dan, deben ceder en todo caso 
a prueba en contrario, y por su propia índole constituye 
un grave peligro para la culpabilidad como elemento subje
tivo del delito por excelencia. Pues, en efecto, toda genera
lización supone un desconocimiento de las pecnliaridades 
de lo individual y, por consiguiente, una objetivación, por 
lo cual ha de pugnar con un concepto esencialmente sullje
tivista y, por ende, individualizador" '. Estas presunciones 

S RIVACOBA. Manuel, El principio (n. 3), p. 86. 
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son demasiado frecuentes en el Derecho penal chileno, no 
sólo para situaciones singulares de alcances limitados, sino 
también con carácter general como lo es la presunción 
legal del inciso 29 del arto 19 del Código Penal. A más 
de ello puede agregarse que, en franca pugna con el prin
cipio de culpabilidad, se llega al extremo de establecer 
presunciones de derecho como ocurre en la Ley de Quie
bras y en la Ordenanza de Aduanas_ Conviene anotar que 
el Acta Constitucional N9 3, en el arto 19 N9 3, inciso 6", 
ha dispuesto que la ley no podrá presumir de derecho la 
responsabilidad penal, con lo que se subsana de un modo 
parcial la incongruencia que hemos señalado. 

En el caso de los delitos calificados por el resultado 
se presenta una figura doble, formada en su primera parte 
por un delito básico, que puede ser doloso o culposo, y 
un resultado mayor, que excede la inten!?ión del hechor, 
que la ley le atribuye a éste sin analizar si hubo o no 
culpabilidad, bastando sólo la vinculación causal entre el 
acto realizado por el sujeto y el resultado producido. Esta 
hipótesis no puede ser confundida con la situación de 
preterintencionalidad, pues difieren en la subordinación 
de una -la preterintencionalidad- al principio de la cul
pabilidad y la violación de la otra -delitos calificados por 
el resultado- al referido principio. Así entendida esta 
figura, es decir, acentuado su carácter en el hecbo de no 
exigirse culpabilidad respecto del resultado mayor, la vio
lación al requisito básico del que se prescinde resulta evi
dente. Como acertadamente precisa Marcela Bunster: "la 
calificaciÓn no importa responsabilidad por el resultado. 
La responsabilidad se califica por el resultado, no nace 
con él. Ha nacido con la ejecución del delito base doloso, 
que tiene una pena fija, que se impondrá aunque el resul
tado más grave no se dé"·. 

En Chile existen algunos casos de delitos calificados 
por el resultado, si bien Novoa, con argumentos que no 

ti BUNSTF~ll, Marcela, El versan in re il/idta (Memoria de Prueba, 
Santiago, 1958), p. 25. 



compartimos, trata de reducir estas situaciones a términos 
exiguos explicando caso por caso que se trataría de hipó
tesis en las que el resultado era previsible, lo que trans
fOfilaría estos delitos calificados por el resultado en verda
deras figuras de preterintencionalidad 7_ Con ese criterio 
lodo es previsible, lo que conduce a que de todo evento 
nazca responsabilidad penal. Coincidimos en esta materia 
con Cury cuando expresa: "Este intento de amedrentar a 
las l",}es de la naturaleza es, por cierto, ridículo. Es indis
pensable reconocerlo así y reclamar una reforma adecua
da" s. Interesante y sugerente es la actitud adoptada en la 
República Federal Alemana; en suma, la ley alemana ha 
puesto punto final a la discusión que generaban algunos de 
sus preceptos desde que, a partir de la modificación intro
ducida en 1953 a! parágrafo 56 del Código Pena!, éste pasa 
a disponer: "Cuando la ley señala una pena más alta a una 
especial consecuencia del acto, sólo se impondrá aquélla 
al autor, cuando haya ocasionado la consecuencia al menos 
culposamente". Con anterioridad a esta modificación, un 
sector importante de la doctrina, forzado por la ley vigente, 
llegaba a la conclusión de estar frente a situaciones en las 
que, al menos en algún tramo, la responsabilidad tenía 
un carácter objetivo. 

El versari in re illicit. representa también, en su más 
depurada formulación, una violación al principio de que 
no hay pena sin culpa. Cabe advertir que dicha violación 
no se produce con respecto a la actuación total, que es 
divisible, sino que dice relación con un aspecto de ella. 
Cuando Jiménez de Asúa trata el versari lo hace, y ello no 
deja de ser sugerente, en el capítulo dedicado a "Los limi
tes y la ausencia de culpabilidad", a cOntinuación de ha
berse pronunciado como enconado adversario de quienes 
aceptan o toleran que pueda existir responsabilidad sin 

, En ese sentido NOVOA. ·Eduardo, Curso de Derecho Penal Chile· 
no, tomo lO, Parte General (Santiago, 1980 ), p. 557 ss . y tail~ 
-bién URmE, Armando, Los delitos coUf1cados pO'T el resultcuro 
(Memoria de Prueba, Santiago, 1957) . 

8 CuRT, Enrique, Orientación (n. 1), p. 144. 
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culpa; lo expone señalando " ... Que el versari in re illicita 
es un aspecto de la responsabilidad anómala que sólo rela
tivamente puede llamarse 'responsabilidad objetiva', y 
con mayor impropiedad puede asumir el título de 'respon
sabilidad sin culpa', ya que culpa, lato sensu, hay en el 
acto inicial ilícito, que origina el resultado más grave. Es 
con respecto a éste; es decir, en una porción del aconteci
miento dañoso, donde incide, en verdad, la responsabilidad 
objetiva"" El mismo ]iménez de Asúa llega a la conclusión 
de que el sentido que debe darse al versari in re illicita ha 
sido divergente, existiendo tres modos de entenderlo: como 
fórmula que excluye la exigencia de culpabilidad incurrién
dose en responsabilidad penal por el mero hecho de estar 
frente a una situación de ilicitud inicial, en sentido contra
rio, es decir, negándose totalmente la responsabilidad en 
estos casos, y como ériterio dominante y generalizado, que 
"no basta para incurrir en pena el mero versari in re illicita, 
sino que es absolutamente necesario que ese p'rimer hecho 
ilícito esté naturrumente relacionado con el homicidio (que 
es el delito del que se ocupan al estudiar la máxima de 
que tratamos r 10, ". 

Hacemos nuestra a este respecto la cita con que nos 
manifiesta la utilidad de lo aparentemente inútil cuando 
expresa: "No debe, sin embargo, desdeñarse el estudio de 
esta cuestión, que parece desprovista de interés actual. 
Cuando LOffler se refirió al versari, se preguntaba a sí 
mismo si no sería, como muchos opinan, tiempo perdido 
el dedicarse a algo que 'pertenece a las cosas inútiles'; 
pero se contesta que es tal la difusión conseguida por el 
versari in re illicita, tan adentro se nos ha metido aún en el 
Derecho penal de los pueblos más adelantados, que no 
puede menos de tener gran interés su estudio" 12. 

9 JLMÉNEZ DE ASÓA> Luis, Tratado de Derecho Penal ( Buenos 
Aires, 1962) 6, p. 274. 

10 JIMÉNEZ DE AsúA, Luis, Tratado (n. 9). p. 278. 
11 Sobre historia, evolución y fundamento del versari, véase BUNS.o 

TER, Marcela. El versaN (D. 6), p. 29 SS., en especial los capítu
los 11/. 29 y 39. 

12 JIMÉ~EZ DE Asú ... , Luis, Tratado (n. 9 ). p. 274, nota 68. 
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También esta fórmula del versari debe ser separada 
de la preterintencionalidad; respecto de ella la posibilidad 
de confusión aumenta cuando se trata de fundamentar el 
versari en el voluntario indirecto, entendiéndolo ¡or tal, 
según Covarrubias, aquel en el cual "la volunta tiende 
directamente a un resultado del cual inmediatamente y 
'per se' siga el efecto malo" 18. En esos casos, en tanto 
se exige que medie una relación de causalidad y que exista 
previsión del efecto posterior qUe terminará por producirse, 
tendríamos que concluir, necesariamente, que no se trata 
de una excepción al principio de que no hay pena sin 
culpa; sin embargo, la doctrina penal, con pocas salveda
des, ha repudiado esta noción de voluntario indirecto como 
fundamentación filosófico-jurídica del versari. Especial
mente categórico es este repudio en la doctrina alemana 
que sólo reconoce a esa noción una finalidad práctica de 
carácter probatorio, llevando envuelta el germen que per
mite dar cabida a responsabilidades objetivas. El hecho 
de que la causa sea voluntaria no indica, por sí mismo y 
en forma ineludible, que el resultado también lo sea; ello 
es tan s610 un juicio de probabilidad, no de certeza. Si el 
evento mayor, que se imputaría jurídico penalmente, res
ponde al concepto de voluntario indirecto no podríamos 
menos que reconocer que se estaria respetando el principio 
de la culpabilidad. Pero acontece que esa noción no logra 
perfilarse con independencia; por el contrario, tiende a 
confundirse con el dolo eventual, que tampoco supone 
intención directa a nivel del ánimo del agente, o con la 
culpa consciente (o con representación) o con el dolo 
indirecto que es la base, en sus orígenes, del delito pre
terintencional, dependiendo la calificación en alguna de 
estas categorías de la actitud o disposición del sujeto en 
relación con el evento previsto como consecuencia de su 
actuar. En su particular perspectiva es natural la rebeldía 
de Julián Pereda cuando rechaza la imputación de cons-

18 CoVARRUBIAS, citado por PERmA. Julián. El versar; in re illicita 
en la doctrina y en el C6digo Penal. Solución Suareciana (Ma
dr;d 1948), p. 37. 
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tituir el versari un caso de responsabilidad objetiva, a 
partir de su fundamentación en el voluntario indirecto, 
pues con ese enfoque no hay violación al principio de 
culpabilidad. Nos parece, sin embargo, que cuando se re
pudia la máxima del versari in re iIIicita, se parte del 
supuesto de que no exista, en relación con el evento mayor 
derivado de la inicial ilicitud, ninguna forma de culpabili
dad. Dicho de otro modo, la ilicitud inicial en que se en
cuentra el sujeto no da margen para hacerlo responsable 
del ulterior resultado que no podia prever, por ser impre
visible, lo que conforma el rasgo distintivo del caso for
tuito en su fonnulación amplia. Volvemos asi a la concep
ción del versari ya enunciada por Jiménez de Asúa cuan
do señaló las dos primeras fonnas de entenderlo, esto es, 
como fórmula que excluye la exigencia de culpabilidad 
incurriéndose en responsabilidad penal por el mero hecho 
de estar frente a una situación de ilicitud inicial, o bien 
en sentido contrario, negándose responsabilidad en estos 
casos; el primer modo de entenderlo surne si una abierta 
violación al principio de culpabilida frente a la que 
Carrara expresa que: "Jamás el hallarse en cosa iIIcita 
puede producir el efecto de hacer responsable, ni en razón 
de culpa ni en razón de dolo, de un evento que no sólo 
no fue previsto, sino que tampoco era previsible"". Como 
nos dice Marcela Bunster, la máxima no puede espiritua
Iizarse; en ese caso deja de ser lo que es y desaparece; 
seria como hablar de subjetivación de delitos calificados 
por el resultado ". 

Esta forma de apreciar el versari, diversa a la situa
ción de ultraintencionalidad, parte del supuesto de que 
se trata de bacer responsable al sujeto por el solo heCho 
de encontrarse en algo iIIcito, sin mediar culpabilidad, res
pecto de un resultado posterior que se ha producido en 
forma fortuita, qu·¡ versalur in re illicita respondit etiam 
pro castJ; en relación a ese evento posterior no hay ni si-

a CARRAl\A, citado por DUNSTER. Marcela, Eloer.$arl (n. 6), p. 88. 
111 BUNSTER, Marcela, El versarl (n. 6), p. 53. 



quiera posibiEdad de prever, lo que excluye la culpa y, 
obviamente, a! dolo por ausencia absoluta de vinculación 
subjetiva entre la acción inicia! ilícita y el resultado for
tuito posterior; esta característica es enteramente diversa 
si se trata de un caso de preterintencionalidad, pues en 
ella la posibilidad de prever el evento mayor forma parte 
del concepto. 

En definitiva, es la ausencia total de esa posibilidad 
de prever el resultado mayor lo que conforma en su ésen
cia el versari, pasando a ser un ejemplo, en una parte, de 
responsabilidad objetiva si se piensa que la pena, en ese 
supuesto, se aplica única }' exclusivamente porque el autor 
.e encontraba en inicial ilicitud al momento de producirse 
fortuitamente el evento. Es a esta forma de entender el 
versari a la que la doctrina penal dedica sus epítetos con
denatorios, no ocurriendo lo mismo si aceptamos la noci6n 
de J ulián Pereda que respeta la exigencia de culpabilidad 
bajo la fórmula del voluntario indirecto. 

Cousiño considera que es posible encontrar una afini
dad entre el versari y las situaciones de responsabilidad por 
el resultado; lo expresa diciendo: "No parece discutible 
que los delitos calificados por el resultado tienen su origen 
inmediato en la doctrina canónica de: versanti in re illicita 
imputantur omnia, quae sequuntur ex delicto, que -según 
Liiffler- fue establecida entre los años 1191 y 1198 por la 
Suma Decretalium de Bernardus Papiensis, aunque Jiménez 
de Asúa, acudiendo a otras fuentes, la cree aun anterior. 
Sin embargo, si bien es cierto que durante la Edad Media 
y, hasta bastante entrada la Edad Moderna, imperó la res
ponsabilidad por el resultado, no es menos cierto que, den
tro de las posibilidades, está la hipótesis de que el versare 
in re illicita fuera una modalidad de la susodicha forma 
de responsabilización" l •. 

El Derecho Penal chileno, básicamente contenido en 
el Código Pena!, aparece claramente inspirado por el prin
cipio de culpabilidad, siendo ésta de naturaleza valorativa 

" eo""",o, Luis, lJe1'echo Penal Chlkno (Santiago 1975) 1, p. 878. 
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y fundada en el acto; sin embargo, la real vigencia de este 
principio está limitada por una serie de excepciones. Así, 
pueden resumirse, sucinta y parcialmente, las conclusiones 
que propusiera el profesor Rivacoba a la consideración 
de las Jornadas Internacionales de Derecho Penal realiza
das en celebración del centenario del Código Penal chile
no ". La sesión plenaria adoptó, en relación con esos plan
teamientos, el siguiente acuerdo: 1) El Código Penal chile
no está informado por el principio de culpabilidad. 2) De
be entenderse que, en él, la culpabilidad consiste en la 
calidad intrínseca al hecho, de ser reprochable jurídica
mente, fundándose en la posibilidad, por parte del sujeto 
activo del delito, de obrar distintamente de como lo ha 
hecho y conforme a Derecho. 3) La culpabilidad en el 
Código Penal chileno es culpabilidad por el hecho, aunque 
tome en cuenta, para graduar la pena, la personalidad del 
agente y la conducción de su vida. 4) No obstante, el im
perio del principio de culpabilidad está limitado en el 
Código Penal chileno por algunas excepciones. 5) Es de
seable, y también factible dentro de la contextura del 
Código, eliminar dichas excepciones para respetar integral
mente el principio de culpabilidad l •. 

Este principio de la culpabilidad, según 10 expresáramos 
al comienzo, tiene el valor de una aspiración de la doctrina 
penal moderna y, por ende, de la doctrina nacional, si bien 
existen legislaciones en las que su real vigencia aparece 
perturbada por sensibles excepciones, 10 que ocurre, según 
se desprende de los acuerdos precitados, dentro del Dere
cho penal chileno. El versari representa, en esta perspec
tiva, una de esa. situaciones anómalas dentro de aquellas 
legislaciones que le dan cabida, siempre y cuando se le 
entienda en la forma que hemos señalado. 

Cabe preguntarse qué queda del versari en nuestro 
ordenamiento penal. 

17 RrvACOBA, Manuel, El principio (n. 3). p. 126. 
18 Acuerdos de la Sesión Plenaria de las Jornadas Internacionales 

de Dereoho Penal en celebración del centenario del Código Penal 
chileno, en Actas (n. 3), p. 236. 
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A primera vista, hacer responsable al sujeto de un 
evento por la sola circunstancia de estar en una inicial ili
citud parece contrario al claro contenido de culpabilidad 
del que aparece investido nuestro Código Penal. Sin embar
go, tal consideración no es argumento satisfactorio ni sufi
ciente para descartar la posible vigencia del versari si se 
tiene en cuenta la influencia que tuvo en la dictación de 
nuestro Código Penal el similar de España, y que, dentro 
de ese ordenamiento penal -nos referimos básicamente a 
los Códigos españoles de 1948, 1850 Y 1870- se discute to
davía si SllS preceptos dan o niegan cabiQa a dicha fómtula. 
No es nuestro propósito analizar la posible vigencia del 
versari en la legislación española, pero, aunque sucinta
mente, conviene dejar anotado que el derecho penal espa
ñol no está al margen del reproche de contener disposicio
nes en las que un sector importante de su doctrina ve una 
marcada dosis de objetivismo. En concreta relación con el 
versaN, J. A. Rodríguez Muñoz, que es quien ha sostenido 
con mayor énfasis una posición muy definida, llega a 
anotar: "En este punto es preciso advertir que el principio 
del versari in re iUicita informa de tal manera nuestro De
recho positivo que sólo teniéndolo en cuenta en todo mo
mento es posible llegar a comprender la especial Indole de 
la culpabilidad en nuestro C6digo, cuyo juego práctico se 
desvía por ello necesariamente de los principios generales 
que la dogmática y otras legislaciones han establecido en 
orden a la imputaci6n criminal; y representaría un grave 
error querer determinar la responsabilidad, v. gr., dolosa 
del agente, teniendo tan sólo en cuenta las exigencias que 
respecto al dolo ha formulado la doctrina, olvidando que 
en parte dichas exigencias resultan desvirtuadas for el 
especifico reconocimiento en nuestro texto legal de prin
cipio citado arriba" 19. La tesis de Rodríguez Muñoz sufre 
una evolución, acentuándose su modo de pensar cuando en 
1870 se modificó el párrafo tercero del artículo 19 del Có
digo Penal español de 1848 y 1850, llegando a expresar que 

19 RODRÍGUEZ MuÑoz. José Arturo, en notas al Tratado de Derecho 
Penal de Edmundo MEZCER (n. 2), p. 35-36. 
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con ello S6 fonnuló un reconocimiento expreso y general 
del versari in re illicita. Este modo de pensar cuenta con la 
adhesión de Huerta Ferrer, Ferrer Sama, Juan del Rosal y, 
parcialmente al menos, de Pacheco. 

En sentido contrario se pronuncian Luis Jiménez de 
Asúa, Julián Pereda y José Cerezo Mir, si bien este último 
no deja de reconocer, como lo anota Jiménez de Asúa, que 
"para evitar dudas y equívocos" es preferible, "de lege fe
renda, la supresión del párrafo 39 del art. 19 y del art. 50, 
así como de la licitud del acto en el núm. 89 del arto 8, 
todos del Código Penal" 20, 2'. 

Resulta conveniente dejar establecido que son tres los 
¡preceptos del Código Penal español que sirven para 
sostener, por quienes así piensan, la vigencia del versari en 
esa legislación; concretamente, el inciso 39 del arto 19, que 
trata del error, la circunstancia 3~ del arto 99, que se refiere 
a situaciones de preterintencionalidad y el arto 8° N9 8, que 
alude al caso fortuito (hemos mantenido la ubicación que 
esas disposiciones tenían en el Código Penal español de 
1848). De ellos, el primero pasó a incorporarse a nuestro 
Código con un agregado final que evita cualquier duda 
interpretativa, pues si el mal recae sobre persona distinta 
de aquella a quien el hechor se proponía ofender: "En tal 
caso no se tomarán en consideración las circunstancias, no 

20 CEREZO Mm, José, citado por JIMÉNEZ DE AS ÚA, Tratado (!l. 9), 
p. 291. 

21 Para un mejor análisis de la polémica existente en el derecho 
penal español acerca del versari puede consultarse en detalle a 
RODRÍGUEZ MuÑoz, José Arturo, en notas de derecho español al 
Tratado de Derecho Penal de Edmundo Mezger (D. 2), donde 
analiza extensamente el punto antes y después de la refOmif\ 
<le 1870; en sentido contrario, JIMÉNEZ DE ASÚA. Luis, Tratado 
(n. 9); I'EnEoA, Julián, El versaTi (n. 13), yen Vestigios actua
les de la responsabilidad objetiva. en Anuario de Derecho Penal 
y Ciencias Penales (Mad!id) 9 (1956) 2; DEL ROSAL, Juan, De 
la rekJcl6n de causalidad y del versaTÍ in re tUicita" en Anuario 
de Derecho Penal y Ciencias Penales II (1958) 3; CEREZO Mm, 
Derecho Penal V Ciencias Penales 11 ( 1958 ) 3; CEREZO Mm, 
José, El vet'saTÍ in re illicita, en el CódigO Penal español, en 
AnuaTio de De1'echo Penal V Cienclas Penales 15 (1962 ) 1. 
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conocidas por el delincuente, que a$'avarian su responsa
bilidad; pero si aquellas que la atenuen". Con ese agregado 
el precepto guarda perfecta armonía con la culpabilidad 
real del hechor y permite una acertada calificación jurídica 
del hecho 22. 

La circunstancia 3\' del art. 9" del Código Penal espa
ñol, relativa a la preterintencionalidad, que según Rodri
guez Muñoz es la que más marcadamente fundamenta el 
versa"; por ser una disposición general aplicable a todos los 
delitos, que considera atenuante de responsabilidad cri
minal "la de no haber tenído el delincuente intención de 
causar un mal de tanta gravedao como el que produjo" no 
pasó, afortunadamente, a nuestro Código, pues la Comisión 
redactora decidió suprimirla. Concretamente, en lo concer
niente a esta atenuante procedente del modelo español se 
expresó: 

"Puesto en discusión el núm. 3, tomando por base 
el N. 3. del mismo arto 9. del Código español, el 
señor Altamirano, después de dar lectura al núm. 1 
de) comentario de Pacheco a este inciso, en que de
muestra las dificultades de su apBcaci6n, dice: que 
s610 lo aceptaría en el caso que se agregara a su 
redacción actual el que tocarla al reo probar su falta 
de intención. 

"El señor Fabres, combatiendo el principio sen
tado en dicho inciso, cita una disposición de la leí 
romana en que se hacia responsable al reo de todas las 
consecuencias de su cnmen sin entrar a averiguar cuál 
fué su intencion. Además de esto, agrega que es ne
cesario distinguir para sentar dicha regla, asi el mal 
mayor resultante del acto es un delito distinto del que 
se propuso el reo, como si, queriendo destruir por el 
fuego unos vestidos, incendia la casa en que se ha-

22 Detalles relativos a la discusión del precepto pueden 
el Acta de la sesión NO 116 de la comisiÓD. redactora, 
el 14 de marzo de 1873. 

verse en 
realizada 



llaban; o si dicho mal resultante del acto criminoso es 
un delito igual al que se propuso el delincuente, como 
si en vez de quemar un rancho prende fuego a un 
palacio. En el primer caso es, sin duda, circunstancia 
agravante; pero de ninguna manera en el segundo, en 
que es el mismo delito, que debe entónces castigarse 
con mayor o menor rigor a prudencia del juez. En· 
cuentra, pues, que el inciso es demasiado lato desde 
que comprende e iguala en una sola rama las dos 
distinciones que ha hecho, i pide que se suprima o 
se ,hagan dichas distinciones", 

"El señor Reyes, aunque cree que pueden ocurrir 
algunos casos en que este inciso tenga aplicación, pide 
que se suprima, en vista de que serán mayores las 
dificultades que 1.5 ventajas que llevará consigo en 
la práctica", 

"Así se acordó por cuatro votos contra uno, que 
fué el del señor eandarillas"", 

La lectura detenida de las razones dadas por los miem
bros de la Comisión redactora para suprimir la atenuante 
aludida revela que no fue para evitar una violación al prin
cipio de culpabilidad ni para repudiar la posible intromi
sión de la máxima del versari, sino que obedeció a consi
deraciones de carácter práctico derivadas de la dificultad 
de poder probar la real intención del hechor; con todo, en 
el hecho, cualquiera que haya sido la intención de la Comi
sión, lo concreto es que el precepto no pasó a nuestro 
Código ", 

Consecuentemente, como lo expone Rivacoba: «entre 
las disposiciones en que algunos autores ven el versari en 
España, sólo el número 8 del art. 8· español, que, en 
opinión de Rodríguez Muñoz, es la "menos terminante", 

23 Ver Acta de la sesión 8" de la comisión redactora, realizada el 
17 de mayo de 1870, 

~ Coincidimos aquí con el parecer de ETCHEBERRY, en orden a 
que la eliminación de la atenuante correspondió a razones diver. 
sas al respeto del principio de culpabilidad; asi 10 expresa en 
Derecho Peno/ 2 (Santiago 1965) 1, p, 299, 



llegó hasta el Código chileno (art. 10 número Ir-), y aun 
lo hizo perdiendo su frase final, y con ella llegó juntamente 
el art que fue 71 en 1848 y 1850, 85 en 1870 y 70 en 1932, 
y es 64 desde 1944, y que en Chile es el 71. A primera 
vista, de este par de preceptos, considerados en conjunto, 
puede colegirse que, cuando obrando ilfcitamente (en oca
sión de ejecutar un acto illcito), con la debida diligencia, 
y, por ello, sin negligencia, sin culpa, y menos dolo, se 
causa un mal por mero accidente, comoquiera que, así, no 
concurren todos los requisitos del primero de ellos, hay que 
castigar, en virtud del segundo, por culpa, no obstante que 
no la haya, con lo que se acogería la idea del Ve1'sari 1. la 
infracción del principio de culpabilidad sena evidente ". 

En un comienzo, la doctrina nacional fue conciliatoria 
con la fórmula del versari, a partir de lo establecido en el 
N- 8 del art. 10 del Código Penal, que declara exento de 
responsabilidad criminal al "que con ocasión de ejecutar 
un acto lícito, con la debida diligencia, causa un mal por 
mero accidente", en relación con el art. 71 del mismo Có
digo que dispone que "cuando no concurran todos los re
quisitos que se exigen en el caso del N- 8 del art. lO, para 
eximir de responsabilidad, se observará lo dispuesto en el 
art. 490"; siguiendo el tenor literal de ambos preceptos, Rai
mundo del Río propiciaba, a partir del predicamento de 
que la ilicitud del acto inicial impedía que el hecho fuera 
culposo, como ]0 ordenaba el precepto en su opinión, que 
frente a tal situación se debena aplicar la figura dolosa 
correspondiente. De lo expresado resultaba que en todo 
caso se llegaba a la aceptación del versari, si el acto era 
lícito, pero faltaba la debida diligencia, cuasidelito por 
aplicación literal del art. 71, y si faltaba la licitud del acto 
se llegaba al extremo de hacer surgir responsabilidad do· 
losa "". 

25 RxvAOOBA, Manuel. El principio (n. 3), p. 76-77. 
26 DEL Río3 Raimundo, Elementos de Derecho Penal (Santiago 

1939), p. 151. En igual sentido interpreta a Del Río el profe
sor fuvAOOBA (n. 3) , p. 77. 



Labatut sostuvo la misma opinión, pues expresaba que 
era menester que el acto inicial voluntario fuera lícito, en 
caso contrario estaremos ante un delito; agregando poste
riormente que "la incurrencia de algunos de los elementos 
enunciados, con excepción del primero, que por ser el alma 
de la eximente nunca puede faltar (se refiere a la licitud 
del acto), transforma el hecho en cuasidelito por impru
dencia temeraria en conformidad a lo presc~ito en el arto 71 
del Código" 27. Conviene destacar que con posterioridad su 
pensamiento evoluciona hacia la tesis contraria 28. 

La doctrina penal posterior se pronuncia invariable
mente por el rechazo del versan, negándole cabida dentro 
de nuestro ordenamiento penal; se sostiene, en una formu
lación escueta, de que el becho de la ilicitud del acto ini· 
cial no conduce necesariamente y por sí solo a hacer res
ponsable al sujeto por el mal causado, a menos que, como 
señala el arto 71 en relación con el 490, hubiere mediado 
culpa, la que, al tenor de este último precepto, debe tener 
la forma de imprudencia temeraria; es más, la única ma
nera de llegar a actuar con imprudencia temeraria se da 
cuando se omite la debida diligencia exigida por el N' 8 
del arto 10, pues el actual ilfcito aisladamente considerado 
no conduce necesariamente a la imprudencia. 

La exacta inteligencia del arto 71 es diversa de lo que 
parece disponer: nO se trata de que en su virtud se trans
forme un evento en cuasidelito, como pareciera despren
derse de su enunciado si se le analiza superficialmente, sino 
como lo expresa Cury: "La afirmación de que 'cuando no 
concurran todos los requisitos que se exigen en el caso del 
N? 8 del arto 10 para eximir de responsabilidad, se observará 
lo dispuesto en el art. 490', no significa que en tales casos 
haya de castigarse siempre conforme al referido artículo. 
Observar lo que dispone el arto 490 implica, solamente, e8-

27 LASATUT, Gustavo, Derecho Penal 2 ( San.tiago 1954 ) 1, p. 16L 
28 As! se aprecia en posteriores ediciones, en especial a partir de 

la 5'. En la 7" edición. posterior a sus dias, actualizada por el 
profesor Julio Zenteno Vargas. se manifiesta expresamente esta 
t!Jvolución como puede observarse en p. 12.5. 



tarse a lo que él preceptúa; no aplicar la pena en él con
templada, a situaciones que no ha previsto". Agregando 
después que: "el arto 71 no es, pues, una nonna que impone 
la obligación de aplicar las penas contenidas en el arto 490. 
Contiene, la regla excepcional indispensable para sustraer 
el caso en ella contemplado a los efectos del precepto con
tenido en el arto 11 N9 1 C. P." " . 

No quiere decir que al faltar algunos de los requisitos 
del N9 8 del arto 10, el hecho pase a ser, automáticamente, 
un cuasidelito, sino que cuando ello ocurra deberemos re
mitirnos al arto 490 Y aplicarlo al caso si concurren sus pro
pios $Upuestos~ a saber, que se actúe con imprudencia te
meraria en la ejecuciÓn de un hecho que, si mediara ma
licia, constituiría un crimen o un simple delito contra las 
personas; las limitaciones que se producen con esta inter
pretación resultan evidentes. 

Con todo nos parece que resulta también imprescin
dible proceder a desglosar la actividad en dos: por un lado, 
el acto inicial ilicito que podría generar su propia respon
sabilidad si se dan a su respecto todos los elementos estruc
turales del delito, incluido ciertamente el de culpabilidad, 
y, por otro lado, el evento diverso, al que la ley denomina 
"causar un mál", derivado del primero, del que se respon
derá o no se responderá, teniendo en cuenta los mismos 
criterios. Tal distinción, a la que se refiere Novoa expresan
do: "que nos hallaríamos en presencia de dos hechos dife
rentes, cada uno de los cuales debe ser examinado separa
damente en relaciÓn con la responsabilidad: uno serla el 
hecho ilícito inicial, que podría o no constituir delito penal, 
y el otro el mal sobrevenido con ocasión de él" 80, refleja 
la subordinaciÓn de la responsabilidad penal, de uno u 
otro hecho, a su real culpabilidad, lo que ya había sido 
destacado por Jiménez de Asúa cuando precisa que culpa, 
en sentido lato, hay en el acto ilicito inicial que produce el 

29 CURY, Enrique, Orlentaci6n para el estudio de k, teoría del 
delito 2 (Santiago 1973), p. 126-127. 

so NO\'OA, Eduardo, Curso (n. 7) , p. 437. 



evento más grave, siendo respecto de éste, es decir, de esa 
"porción del acontecimiento dañoso donde incide, en ver
dad, la responsabilidad objetiva" 3', a lo que agregarlamos, 
para ser fieles a su pensamiento, que ciertamente repudia 
esa forma de responsabilidad por el evento más grave, pero 
reconociendo de paso la existencia de la dualidad que he
mos venido destacando. En este misIDo sentido se pronuncia 
también nuestra doctrina, a pesar de que, en algunos casos, 
la distinción no se formula en términos expllcitos 32. A par
tir de esa distinción entre la licitud o ilicitud del acto eje
cutado por una parte, y el mal mayor causado por la otra 
-ponderando siempre si se actuó o no con la debida dili
gencia con respecto a este último- se pueden presentar va
ria, alternativas que van, en orden descendente, desde la 
posibilidad de responsabilidad dolosa, caso en el cual sal
dremos del marco del arto 490 del Código Penal, hasta la 
exención de responsabilidad criminal si concurren todos los 
supuestos del N9 8 del arto 10, pasando por toda una serie 
de situaciones intermedias resultantes de la falta de licitud 
del acto o de su ejecución, sin la debida diligencia, siempre 
que haya sobrevenido un mal mayor por mero accidente a'. 

En esa perspectiva, si se ejecuta un Mto ilícito con la 
debida diligencia, de acuerdo al arto 71 del Código Penal, 
deberemos remitirnos al arto 490, pero como éste exige para 
penar el acto que -además de tratarse de un heclio que 
de haber mediado dolo constituirla un delito contra las 
personas- se obre con imprudencia temeraria, la diligencia 
debida empleada constituye un obstáculo insalvable para 
dar aplicación a la figura cuasidelictual del arto 490. 

En el caso contrario, si falta la debida diligencia puede 
aplicarse el art. 490 del Código Penal si, además de con
currir los supuestos ya indicados, la diligencia omitida es 

31 JIM ÉNEZ DE A.sÚA, Luis, Tratado (n. 9), p. 274. 
3:! Así CUlty. Enrique, Orieulación (n. 29); ETCHEBERRY, Alfredo, 

Derecho Penal (D. 24); BUNSTEB, Marcela, El verSllrl (n. 6). 
33 Un detalle de las situaciones que pueden producirse con indi

cación de las consecuencias que se derivan, se encontrará en 
CURY, Enrique, Orlentaci6n (n. 29), p. 126 s. 

262 



de tal naturaleza que puede ser considerada imprudencia 
temeraria. 

El N9 8 del arto 10 del Código Penal es, por lo demás, 
tan sólo una hipótesis particular de casos fortuito de la 
que no pueden extraerse conclusiones generales; el hecho 
de que no concurran todos los requisitos que lo conforman 
puede conducir a estar en presencia de responsabilidad do
losa, culposa o de ausencia de responsabilidad. Así ocurre 
si se ejecuta un acto ilicito, pero se emplea la diligencia 
debida y se causa un mal mayor, supuesto en el cual, por 
ausencia de culpabilidad, no Iiabrá responsabilidad penal 
por ese evento, no obstante la ilicitud del acto inicial, lo 
que demuestra que en nuestro derecho la regla del versari 
no tiene cabida. Es más, el hecho de que el N9 8 del art. 10 
contenga tan sólo una forma particular de caso fortuito, que 
no es ra única según es posible demostrar, da margen para 
afirmar que en un sentido general el caso fortuito supone 
ausencia de culpabilidad (inculpabilidad) , pudiendo soste
nerse, como lo hace Etcheberry, que "La verdad es que el 
ca.o fortuito no es una situación excepcional y que exija 
la concurrencia positiva de determinados requisitos para 
eximir de responsabilidad) sino que, por el contrario, es un 
evento de carácter puramente negativo en cuanto a su na
turaleza frente al dolo y la culpa Esto es, establecida la re
lación de causalidad entre la acción y el evento más grave, 
si no hay dolo ni culpa, se tratará sin más de un caso for
tuito, sin que sea necesario detenninar si concurren otros 
requisitos positivos señalados por la ley. Como la punibi
Iidad supone dolo o culpa, la ausencia de éstos determina 
la impunibilidad a título de caso fortuito. Y como la pre
visibilidad es la esencia de la culpa, cada vez que el evento 
resultante no haya sido previsible estaremos en presencia 
de un caso fortuito. La regla del arto 10 N9 8 es en verdad 
una disposición muy ligada al principio del versari, pero no 
.e refiere más que a una especie particular de caso fortui
to" 34. 

:u ETClIEUERUY. Alfredo, El Derecho PenDl en la Jurisprudenc ia 
(Concepción 1868) 2, p. 80 S. 
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Ello conduce al sistema penal chileno, en esta materia, 
hacia una posición que se concilia armónicamente con el 
principio de que la culpabilidad debe ser demostrada -lo 
que dista mucho de ser una realidad en presencia de la la
mentable presunción legal de dolo del inciso 2' del arto l ' 
del Código Penal- y que su ausencia, determinante de in
culpabilidad por caso fortuito, debe ser declarada mientras 
no se acredite un actuar doloso o culposo de aquellos que 
la ley sanciona expresa y excepcionalmente. En suma, en 
este orden de ideas, la inculpabilidad por caso fortuito, que 
supone una negaci6n, estará presente toda vez que no lo
gre probarse o establecerse la concurrencia de su contra
partida, cual es la culpabilidad dolosa o culposa, que es una 
afirmaci6n, que precisa como tal de concreta y especial 
demostración. 

Por otro lado, el arto 492 del Código Penal proporciona 
una excelente base dogmática para fundar la distinción en
tre un posible acto inicial ilícito, del que no se deriva res
ponsabilidad penal si no concurre también la imprudencia 
o la negligencia en la ejecución del hecho que, de ser co
metido dolosamente, importaría un crimen o un simple de
lito contra las personas; exige el referido artículo que el 
sujeto actúe con infracci6n de los reglamentos y por mera 
imprudencia o negligencia, lo que demuestra que el con
tenido subjetivo de esta figura sólo se satisface si concu' 
rren ambas copulativamente, y que si únicamente hay in
fracción reglamentaria, lo que constituye la inicial ilicitud, 
y no se actúa con imprudencia o negligencia, no se puede 
sancionar el evento como delito culposo. Lo mismo se pue
de afirmar para el caso contrario; si hay imprudencia o 
negligencia y no existe infracción reglamentaria tampoco 
llegaremos a estar frente a un delito culposo, salvo que se 
trate de una imprudencia temeraria, en cuyo caso aplica
remos el arto 490. Lo dicho confirma el aserto de que el 
arto 492 contiene dos exigenciaS subjetivas autónomas e . 
independientes que deben concurrir conjuntamente para 
que tenga aplicación. Si la infracción reglamentaria a que 
alude el art. 492, aisladamente considerada, no basta para 
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llenar la exigencia del correspondiente tipo culposo, quiere 
decir que ella, no obstante representar una forma de ili
citud inicial del acto, no genera responsabilidad penal por 
el evento causalmente derivado, lo que viene a demostrar 
que el versari carece de asidero frente al texto de la ley·'. 
A igual conclusión puede llegarse frente al arto 329 del Có
digo Penal; exige éste que el hechor deje de observar los 
reglamentos del camino que deba conocer para sancionar 
Jos accidentes ferroviarios que provoquen lesiones o daño 
a alguna persona. Como apunta Etcheberry: "Aquí la inob
servancia de los reglamentos resulta una forma especial de 
culpa, pero supone que ellos sean conocidos y se violen (im
prudencia ), o sean desconocidos, debiendo conocerse (ne
gligencia ), y, además, que entre dicha inobservancia y las 
lesiones exista una relación de causa a efecto ("por inob
servancia")" 36, 

Consecuentemente, la noción del versari como fórmula 
que propicia la punibilidad del evento mayor por el solo 
hecho de encontrarse el sujeto en un estado de ilicitud ini
cial -"quien de cosa ilícita se ocupa responde del caso foro 
tuito"- no solamente es contraria al principio de culpabi. 
lidad que inspira nuestra legislación penal, sino que no se 
concilia con una genuina interpretación de los preceptos 
que, aparentemente, parecen otorgarle un fundamento. 

35 En nuestro concepto, C URY ha demostrado con claridad que el 
artículo 492 inciso lQ del Código penal chileno perdería signi
ficado y no podría ser aplicado nunca si se aceptara que la 
mera realización de un acto ilícito, por mandato <.l el artlcu!o 71 , 
quedaría captada siempre por el artículo 490, debiendo penarse 
el hecho como cuasidelito. Si así fuera la ¡nf: acción de regla
mentos a que alude el art. 492 inciso 1 Q, por representar una 
forma de acto ilícito, nos l!evaría a tal absurdo interprc!n tivo. 
Véase a CURY, Enrique, Orlcntadón (n . 29), p. 125 s. 

" ETCH EB EIUlY, Alfredo, Derecho Penal (n. 24), p . 293. 
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