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1. Inzpz~tació~z 31 atribzuión. Somos poco amigos de las "frases", que 
súlo suelen servir para originar admiración en los papanatas ; pero a veces 
un pensador ha acertado a resumir, en pocas palabras, la escncia de una 
cucstiún o la trayectoria histórica de un fenómeno social. Creemos que 
:st« ociirrr con lo dicho por Iir-nst liaiter, a1 abordar el asunto más 
importantc y subjctiro del Dcrcclio penal: "lil problema de la culpabi- 
li<lad cs cl ~>rolilciiia dt.1 dvstiriu del derecho de castigar" (1-elzrbuch, 
vol. 1). 

E n  efecto: en aquellas épocas priniitivas y definitivamente superadas, 
en que la pena se descargaba sobre el mero ejecutor material; es decir, 
por el simple hecho de causar un daño (Causalhaftung), la responsa- 
bilidad se proclamaba por el resultado (Erfolgshaftung),  sin tener en 
cuenta si éste se había producido con intención o negligencia del cau- 
sante, o por mero nexo material sin relación anímica con el productor 
de los efectos. La  culpabilidad no existía: sólo se reconoció la respon- 
sabilidad a virtud de la imputación física. El Derecho romano entronizó 
la intrnción, dando espiritualidad al Derecho penal y desde entonces la 
culpabilidad es una característica del delito, sir1 la que no es posible 
asociar al hecho dañoso una pena sensu stricto. 
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Sin embargo, en nuestros dias no ha dejado de atacarse este aserto 
o de imponérsele excepciones. Recordemos el positivisiiio criminol6gico. 
De entre los positivistas ha estudiado el probletiia con acierto -desilc 
su puiilo de vista-- Eugenio Florian: "La iniputabilidad fisica -escribe-, 
como base de la imputabilidad penal, no sirve mi s  que para expresar 13 
esfera de aplicación del Derecho penal. E1 juzgar dc cualquier hecho 11s- 
I I I~I IO constit~ltivo de delito, el determinar el modo dcl tratamictito de 
cualquier persona que haya cometido un delito, son tareas que conciernen 
al Derecho penal; pero necesariamente el elemento subjtivo asume va- 
riadas formas, que pueden reducirse a cuatro hipótesis fundamentales: 
la . ,  que se detenga en una imputabilidad meramente fisica, en el sentido 
de que el agente haya cometido el delito automáticamente, por caso for- 
tuito o por fuerza material o moral ejercida sobre él;  za., que la imputa- 
bilidud fisica se acompañe por un elemento psiquico anormal; 3a., que la 
imputrbilidad fisica concurra con un elemento psiquico patológico o aiior- 
mal; 4a., que la imputabilidad misma se apareje con la inmadurez psicofi- 
sica del sujeto. En el primer caso, no se debe adoptar medio defensivo 
alguno, puesto que no hay peligrosidad alguna; puede decirsc, incluso, q u ~  
la misma imputabilidad fisica es ficticia, ya que el hecho, en realidad, no 
procede, como de su causa, de quien parece el autor. El heclio no deriva 
de la personalidad del autor . .  . E n  el segundo caso, en cambio, deberin 
tener lugar las congruas medidas de represión, habida cuenta, además, de 
las circunstancias objetivas del hecho, de las condiciones subjetivas y de 
las cualidades morales del agente; todo ello, naturalmente, siempre que no 
concurran razones o circunstancias tales que excluyan en este caso todo 
elemento de peligrosidad.. . Aquí se afirman las nociones fundamentales 
del dolo y de la culpa. En el tercer caso, en que se trata de delincuentes lo- 
cos o anorrnalcs, deberá proveerse a la defensa frente a ellos, y esto a lo 
sumo mediante su reclusión en un manicomio criminal o en otro hospicio 
oportuno, con arreglo a las distintas condiciones patológicas de esas per- 
sonas y en cuanto se manifiesten socialinente peligrosas. E n  la cuarta 
hipótesis, serán necesarios procedimientos de educacióii y correccibn" 
(Parte generde, 1, p. 440). 

Ahora bien, como puede apreciarse y como ahora se demostrará me- 
jor, las fuentes de la imputación o de la responsabilidad son varias para 
los positivistas, e inmediatamente de ellas surge el medio sancionador. 
E n  esto, como luego se dirá, consiste la radical diferencia entre las fórmu- 
las asistemáticas del positivismo criminológico, y las que aliora proponen 
los modernos penalistas, como Maurach por ejemplo, que buscan una base 



iitiitaria para la atribución, aunque a ella se agreguen luego condiciones 
y nuevas consecuericias para llegar a la culpabilidad. 

Veamos ahora -antes de entrar en las concepciones más nuevas- 
lo que en este punto piensa la escuela positivista italiana. Enrique Ferri 
dice que, en orden a la acción psíquica, se pueden comprobar "en el autor 
de un acto prohibido por la ley estos cuatro aspectcis: a) intención delicti- 
zfa (delitos dolosos y, en el lenguaje coniúti, delitos voluntarios) con vo- 
luntad más o ~iietios :[normal (iiiipulsiridad) ; h) d~fec to  de atención (de- 
litos culposos o involuntarios) ; c) roi~scicncia con voluntad inmadura 
(~iiinorirlad) o enferma (enfrrniedad de la mente, sordomudrz, rmbriaguez, 
pasiones) ; d) incotzscietzcia (por infancia o idiotez o automatismo psíquico 
o delirio eii enfermedad meiital o coniúii)" (Principii, pp. 418-419). Con 
inás rigor t h i c o ,  pcro en la misma corriente de pensamientos, ha escrito 
Florian que "la imputabilidad o responsabilidad (presentadas en repudia- 
ble contubernio por el más jurista de la scuola) tiene las siguieiites fucntes, 
que corresponden a otras tantas fornias drl elemento subjetivo del delito: 
1) por dolo; 2) por cztlpa; 3) por inmadurez; 4 )  lmr rnfcnlzedad ?%ten- 
tal; 5 )  por aizon~alía psiquica" (Parte Generali., 1. pp. 440-441. 

Se ricusó a los positivistas, especialniente por Massari (en Riz.. p., yol. 
scv, p. S I ) ,  de que ese elemento subjetivo carece de un fondo unitario, y 
1:lorian se defiende de esas objeciones con argutnetitos que aprueba Ferri 
(Priizcipii, p. 419, nota 1 ) .  El famoso penalista veneciano es cierto que 
trató dc negar importancia a la variedad de fuentes, alegando que "ello 
no puede considerarse un vicio de la teoría, puesto que iiinguna razón 
sustancial impone que d elemento subjetivo sea unitario. Si en verdad 
existen diferencias, no se pueden rli~iiinar para hacer rstética jurídica a 
expensas de la rcalidad humana . . .". Pero es el caso que Florian, aunque 
defienda esa variedad de fuentes para no discrepar de su scz~ola, aspira. .  . 
a la iini<lad y trata de hallarla, en iin "iiexo, aunque sea sutilisimo", que 
reúne "esas di\fersas formas del eleine~ito subjetivo, en el sentido de que, 
cn todas, el hecho es iticriminable en cuanto es el producto y la expresión 
dc la personalidad del agente (así, por ejrniplo, no ser i  incriniinable en 
ninguna (le ellas la Iiipótesis de vis maior o vis absolzita)" (Parte Getzerde, 
pp. 4-10-441). Estamos viendo, en las palabras acabadas de transcribir, la 
exigeiicia dr que el acto sea suyo, propio del autor, que los moc1rrnos pe- 
iialistas italianos rrclaiiian p que mucho más claramriite rxijir I'lorian 
1-einte líneas después: "A quien bien lo mire, aparecerá un coeficiente 
psíquico cotnúii, aunque sea iiiínii~io, que reúne los dos aspectos del delito 
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(propio e impropio) : que el hecho, en que consiste, pertenezca al i11dii:i- 
duo como suyo propio (suitd)". l 

En suma, la escuela positivista italiana quiso hacer también respon- 
sables a los careiites de imputabilidad y levantó protestas sin cuento entre 
los jurisperitos. E n  aquellas concepciones, la culpabilidad quedaba des- 
dibujada. No sin motivo esa expresión aparecía en Italia excepcionalmente 
y se reemplazaba por otros vocablos (elemento subjetivo, imputabilidad, 
etc.), siendo preciso llegar hasta nuestros días para ver correcta y usual- 
mente empleado el término "culpabilidad". De nuevo ahora se vuelve a 
considerar hacedero imputar un hecho que causa daño a otro o a la co- 
muiiidad, incluso sin que el agente sea imputable (capaz) ; pero aunque 
Grispigni muestre grande alborozo al leer a Maurach (vid. su artículo, 
La nuova sistematica del rcafo, en S. p. 1950), lo cierto es que no se iden- 
tifica esta nueva concepción, con la del positivismo cirininológico italiano. 
Si en estos casos puede haber atribución por la "responsabilidad en el ac- 
to", ésta no significa culpabilidad, y por riide, no cabe imponer pena. El  
"destino" del derecho de penar se ha sellado definitivamente en compañia 
de la culpabilidad. 

Esto supone, en primer grado, imputación firica dc los hccltos, atri- 
bución a quien los causó. Acontecerá, a veces, quc no pueda seguirse ade- 
lante, porque el promotor no sea capaz de constituirse rn sujeto del De- 
recho de castigar. Este primer grado de responsabilidad, no supone res- 
ponsabilidad penal, por no existir culpabilidad, y lo designaremos con el 
vocablo: atribuihilidad. El  resultado es atribziible a un agente, a condicióil 
de que le pertenezca, que venga de su misglzidad; suitas dicen ahora los 
penalistas italianos, sobre todo Antolisei, y se usa por algunos autores de 
lengua castellana. Con acierto lo ha manejado en Chile Alvaro Bunster. 

Los médicos, desde hace buen número de años, han hablado de "res- 
ponsabilidad" de "psicópatas" y "anormales", como nos recuerda W. P. J. 
Pompe, ? aunque no se quiera afirmar con ello que ese defectuoso mental 
sca pasihle de pena. En este punto, ningún hispanohablante debe ignorar 
que Dorado Montero trató ya en 1897 del "caso del loco delincuente en el 
- 

1 A estc pirrafo le acompalia Florian de tina nota en In qiie dice: "El coi;. 
wpto de .mita está ahora muy en USO''. En efccto, como luego vcrrrnos, los modernos 
; i ~ i t n r ~ c  it;i!ianos hali1:m <Ir suitas. DP n ~ i t ~ . ~  t716s cjtle de .quito, qiie dice Fiorian. La 
expresibn usada par éste responde más bien a la de ++iic»iidad, en tanto que la suifos 
resulta más propio considerarla como atribución. 

2 La re~jonsabilifé drr js~chopothrs, en Reme de Droit f é ~ n l  et dc  Crii>::::o- 
losic (Erilselas), XXXIII  année (1952), pp. 5-20. 



Derecho penal iiioderno", señalatido "las enseñanzas que del riiisiiio pue- 
den sacarse". Cierto que la coincidcncia de Dorado Montero con quienes 
se ocupan hoy de "responsabilidad de los psicópatas" es por i i i~~do  inverso 
y sus argumentos no purdeu esgrimirse para distinguir la mcra atribuibi- 
lidad de 1o culpabilidad, como pretendemos hacer nosotros ahora. E n  efec- 
to, desde su punto de vista (armonía del correccionalismo ). del positirismo), 
lo que Dorado hace al atribuir al loco el liecho calificado de delito en las 
leyes, y al iinponerle medidas provisioiiales, reformables c indcteriiiiiiadas, 
es señalar lo que se hará con los delincuentes sensu stricto en el provenir, 
que tan terca como ilusionadamente ensoñó el maestro de Salanianca. 

1-11 cl medio jurídico-peiial que ririrrios en nuestro ticmpo, lia sido 
Reinliart Mauracli (Schuld ulzd V~.rantz,ortung, y eri su Gruiiddriss), 
quien ha removido 116s profundaiilente el terreno de la responsabilidad. 
En bueiia parte, con él coincide, en nuestra lengua, Francisco Blasco y 
Fernindez de Moreda (Sobre el concepto del delito, etc.). 

Aunque hayamos dicho que las genuinas tesis positivistas italianas po- 
co tienen que ver, por su simplismo, con las modernas concepciones de la 
atribuibilidad, no podeinos negarles derecho de precursoras. E n  este sentido 
son de sumo interés los escritos de Grispigni (11 delitto del non imputabile, 
en S. p. 1911 ; Respo~tsabilitd giuridica dei cosidetti non imputabili, en S.  
p., 1920), algunos de los cuales se remontan al año 1911. Ahora los pena- 
listas italianos discurren sobre el lema en cuanto al error en el hecho del 
no imputable. El asunto ha sido examinado por Antolisei (.Waniiale) y 
por Ranieri (D. p.), que no son positivistas, así como por 1:. Alimena4 
y Ondei. %n articulas, cuyo ti~tulo indica la específica preocupación del 
asunto, explayan el problema Vaccaro, Jannitti Pirornallo, Piacenza y Galli, 
sin olvidar que antes que ellos, y en otro sentido, trató Sabatini de "la 
acciOn del incapaz de entender y de querer" (en un artículo de la Rizi. p., 
1934, pp. 466 y SS.). Apoyándose en esa corriente, dice Grispigni que no 
puede meiios de expresar su coiiiplacencia "al comprobar que la doctrina 
alemana llega, fitialmente, a percibir cierta verdad que nosotros había- 

3 El coso de1 loco delincuente en el Derecho pmal n~oderno y ens~Uonzos <IW 

del ~<iisnio pueden sacarse, en Derecho protector de los criminales. Madrid, Siiárer, 
1916. *p. 423 y SS.,  particularmente. pp. 4 1 - 4 6 .  

4 I.a colpa nelle teoria generale del reoto, 1946. 

i Clii ? il s o ~ i l e t f o  otfizfu del renfo, en .S. p.. 1948, 11. 4-16, 

6 En el tral~ajo de Grispigni 3 que nos estamos refiriendo (La :ruoua siste- 
liialic-n del reato ndlu piU recentc dotfrina ger»ianicn, en S .  p., 1950, pi,. 1 y 5s.). 
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mos enunciado hace cuarenta años, por lo menos.. ." Pero entonces "tales 
afirmaciotiec eran puestas en ridículo o causaban desdén" ( L a  nuova sis- 
te%natica del reato etc., en S.  p., 1950, p. 9). Ahora bieii, el propio Gris- 
pigni deber$ confesar que entre la tosca fórmula de la "responsabilidad 
legal" o "social", proclan~ada por Ferri, y las nuevas construcciones, hay 
harta diferencia. 7 

De estas ideas, ahora muy en boga en Alemania, pueden considerarse 
como avanzadas las paginas escritas en 1935 por el penalista austríaco 
F. Kadecka, que con un juego de palabras, llevado al propio titulo de su 
trabajo, se ocupa "de lo dañoso para la culpabilidad y dc la culpabilidad 
para lo dañoso" ( V o n  der Schadlichkeit, cn S. Z. f .  S., 1935, pp. 343 y 
SS.), afirmando que la "imputabilidad no es una característica del acto, 
sino del que actúa", lo que es cosa bien distinta. Ante las objeciones de 

se atribuye este hecho, que él juzga venturoso, a la Icgislación nacionalsocialist~. 
En las págs. 2-3 de dicho articulo se expresa de este modo: "En el periodo de la 
reforma nacionalsocialista se verificó cn la legislación positiva un acontcciiriiento 
de gran importancia que obligb a la doctrina y a la jurispriidencia a una revisión 
profiinda de la teoria general del delito.. . T a l  acontecimiento consiste en que el 
Derecho positivo, mientras de un lado introduce los procedimientos aplicables a los 
no imputables (menores de edad y enfernios de la mente), de otro hacia depender 
la aplicación de tales procedimientos de la existencia de una acci6n anienazada con 
pena, de parte de los sujetos no imputables.. . De tales disposiciones deriva la 
expresa voluntad de la ley de reconocer qilc una acción amenazada con pena (esto 
es, iin delito), puede ser cometido también liar personas en estada de no iniputa- 
bilidad, de lo que lógicamente debe derivarse que la imputabilidad no constituye ni 
un presupuesto de la culpabilidad ni un elemento canstitiitivo de la misrni, como en 
cambio, hasta ahora se había unánimemente afirmado. Surge por esto la riecesidid 
de una nueva sistemática del delito, idónea para poner la doctrina de acuer<lo con la 
legislación positiva." 

7 Es cierto, sin embargo, que cl propio Grispigni, en 1920, se prcactipaba de 
armonilar la responsabilidad del imputable con el carácter imperativo de la norma 
juridica y con la contradicción al derecho (vid. su articolo, I.u resfionsnbilitd giu- 
ridica dei cosidetti non inipotabili, en S. p., 1920). Por eso puede ahora dccir lo qiic 
liemos transcrito en e l  texto, añadiendo, con bastante injusticia, puesto qiie los 
penalistas de Alemania no dejan de preocuparse de las cuestiones cuyo olvido les 
atribuye Grispigni: "Podemos, pues, observar que los estudiosos alemanes han Ile- 
gado a reconocer la posibilidad de una antijiiricidad, y por ende del delito, en el 
hecho de los no imputables, pero al mismo tiempo no se han preocupado de armo- 
nizar estas nuevas concepciones con las del caricter imperativo de las normas ju- 
rídicas y con otros problemas de la teoría general del derecha, mientras qiie también 
estos aspectos han sido profundizados por los italianos" ( L a  nueaa sistemática del 
reaio. en S .  p., 1950, p. 1 3 . )  



H. Pfander (Und von der Schuld, en S. Z. f. S., 1937, cuaderno 2'9, in- 
siste Kadecka en sus tesis, diciendo "aún una palabra sobre culpabilidad 
y pena", a la luz de la "moral" y dcl "Dcrecho" (Noch eitz Wort, en S. 
Z. f .  S., 1937, cuaderno 20). Al definir el delito, en un trabajo posterior 
de sumo interés, vuelve Kadecka a ilustrar su tesis, y lo hace con marcada 
exageración, pues llega, nada menos, que a postular la eliminacibn de la 
característica culpable en el hecho punible. E n  efecto, elogiando las concep- 
ciones de Beling, piensa que la noción del delito por éste expuesta, debe 
sufrir una modificación en lo tocante a conceptuarle como un acto culpable. 
Reconoce que, "para su tiempo" (para la época de Beling) esto fué ver- 
dad; pero hoy, y después de promulgar la ley penal alemana de 24 de no- 
iirmbre de 1933 y en vista, por tanto, de la esfera de cstensión y carta de 
naturalrza que han obtenido las medidas de seguridad y corrección, no 
es posible mantener aquel aserto -"el delito es un acto culpable"- en el 
iiiismo sentido que antaño, puesto que incluso se aplican talcs medidas 
en e1 caso de que los autores dc los hechos sean iniinputahles (Verbre- 
cilensbegriff, en Z., 1939). 

Esa ley de defensa social alemana -tan inspirada en la belga de 
1930- ha sido el caballo de batalla de estos últimos tiempos, aunque lo que 
se cree obligado a decir Kadecka, no lo repita Reinhzrt Maurach, que 
expone doctrinas mucho más correctas. 

A su juicio, la Zurechcnbarkeit (que debemos traducir por atribuibili- 
dad, s<,gún luego direnios, nota 12),  es el "fundamento de la reacción penal". 
E! fin de la pena es la expiación del pasado; el fin de las medidas de se- 
pridacl, el impedimmto de nucvas lesiones al Derecho. La prna correspon- 
<!e a la culpabilidad; las medidas de seguridad, a la peligrosi(1ad del autor". 
I'ara Maurach, la "atribuibilidad (Zurerhenharkcit) es la afirmación de 
riEe el autor por la comisión de su acto (adecuado al tipo y antijurídico), 
no  se Iia conducido conforme a las exigencias de la colectividad. E s  un 
juicio (Ic desvalor, pero en modo alguno un juicio de reproche. Este no 
rstaria aquí rn su lugar, pues u11 reproche sólo puede hacerse a aquel de 
<;uien piiedc esperarse que se conduzca normalmente. Y éste no es el caso 
<le todos los sujetos de Derecho. La atribuibilidad sólo significa litrral- 
mente que el acto 'se pone a la cuenta de su autor'. E1 cómo de la puesta 
a su cargo es otra cuestión. La justificación de la atribuibilidad surge de 
la vida en común de los seres liumanos. E s  una pura exigrncia práctica. 
La comunidad no puede pedir que todos los hombres se conduzcan nor- 
malmente; en los niños j7 eniermos nientales, esto no tendría sentidn. Aho- 
ra bien, puede el orden jurídico valuar personalmente la contlucta de todos 
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los sujetos del Derecho, y puede afirmar que el acto concreto se carga en 
cuenta a su productor, incluso, ciertamente, si el autor no es 'culpable', a 
causa de su falta de desarrollo o de enfermedad mental. Del grado de 
atribuibilidad dependen los presupuestos de la actividad jurídico-penal. De 
este modo, consideramos la atribuibilidad como referencia desaprobada del 
autor a su acto típico y antijurídico, que constitnye el fundamento de la 
actividad jurídico-penal". 

En  consecuencia de lo que antecede, R. Maurach trata de los "grados 
de la atribuibilidad" y dice que la "medida de la frontera entre los dos re- 
side en la afirmación de si la atribuibilidad se agota en el juicio de desudor 
referente al autor o si, además, se recarga con un reproche". Al primer 
grado le denomina "responsabilidad por el acto" (Tatverantwortung), afir- 
mando que "por su acción típica y antijurídica es responsable todo hom- 
bre, siempre que el acto no haya sido cometido bajo circunstancias en- 
teramente anormales (que excluyen la responsabilidad) ; responsable es 
especialmente incluso el autor al que no puede hacérsele un reproche: el 
enfermo mental y el niño. En  suma: "Un inculpable (un enfermo mental 
o un niño), que perpetra una acción típica y antijuridica bajo condiciones 
legales 'normales', comete con ello un 'delito' ('Verbrechen'). Como a él 
no puede alcanzarle un reproche, no es posible su castigo; pero bien puede 
ser sometido a las medidas de seguridad previstas para los inculpables en 
atención al momento de peligrosidad". "La culpabilidad es el segundo 
grado", y supone un peldaño más de la "responsabilidad por el acto". 
" Aquélla contiene esos presupuestos y acarrea, además, el reproche que se 
hace al autor por la motivación de su acto. La comisión culpable de un de- 
lito constituye el 'acto punible'. Sólo puede obrar culpablemente un autor 
que tiene la capacidad que se determina por las normas. E n  suma: cuando 
nosotros hacemos un reproche al autor a causa de su motivación del acto, 
le castigamos a causa de su acto; y en caso de que el autor, por los mo- 
tivos de su acto, represente además un peligro social, someteremos al 
delinniente culpable a las medidas de seguridad previstas para evitar de- 
litos futuros" (Grundriss, pp. 89-90). 

Un año después de que Maurach imprimiera su "Compendio", ve la 
luz en la Rivista italiana di Diritto pende (1949). su artículo sobre L'evo- 
Iuzione della dommatica del reato nel pizl recente Diritto pcnale gcrwtaniro 
(en el que principalmente se apoya Grispigni para expresar sus alborozos 
y sus apreciaciones italianófilas sobre la responsabilidad de los inimpu- 
tables. En  ese trabajo de Maurach se insiste en que "la responsabilidad del 
acto llega a ser una plataforma unitaria sobre la que se puede levantar el 



edificio del Derccho penal aleiiián, quc dcsde 1933, descansa en una base 
<iiialista, sin añadir iiingiiya otr;r n las aiitiguas cucstir~nes relativas a la 
c'xacta confifitraciri~i del delito del iiicapaz, que soti, por 10 <letuas, inso- 
lubles con la guía del concepto tradicional de culpabilidad" (p. 654). Rcin- 
liart Maurach repite lo dicho en el Grun,driss sobre la comisión d r  "un de- 
lito" por "quien obra con responsabilidad del acto". Ahora bien -y de 
ello hace caso omiso Grispigni-, el autor de esa construcción de atribuibi- 
lidad se cuida mucho de que no se confunda su noción de Tatveranhuor- 
tung con la de res$on.sabilitd legale del Proyecto italiano de 1921. En efec- 
to, Maurach nos dice -y ello contribuye a perfilar sil tesis- que la res- 
ponsabilidarl legal, "según Ferri, deberá representar un sustituti~u de la 
culpabilidad penal (lo que no es del todo exacto), y proporcionar la base 
de todas las medidas dependientes de la defensa social que deben coiistruir- 
se inmcdiatai~zentc sobre ella. Nosotros no pensamos así. El llamado siste- 
nia de doble binario (sic) pertenece a la esencia del Derecho penal alemán. 
La reaccihn principal del Derecho penal estatal, es la pena, la cual, inclu- 
so en el caso de concurrente peligrosidad del agente imputable, no queda 
eliminada por la simple aplicación de la medida de seguridad. Un 'vicaria- 
to'; es decir. una subrogación de la pena coti la medida de seguridad, so- 
lamente está prevista. . . para los casos de auseiicia de responsabilidad . . . 
1.a 'responsabili<lad por el acto', por lo tanto, en contraposición al Pro- 
yrcto de 1921, no constituye la base inmediata de la reacción; sino tan 
sólo el punto en el cual se inserta la bifurcación del sistema penal de doble 
hinario (sic). La 'responsabilidad por el acto' por si  sola no es el funda- 
mento ni de la culpabilidad ni de la peligrosidad: la primera debe aún 
ser afirmada para justificar la pena; la segunda debe serlo, en el caso de 
los no imputables, para abrir el camino a las medidas de seguridad" (p. 
655). Vemos, pues, en qué sentido habla Mauracli de "deliios de los en- 
fermos mentales", que Grispigni aprovecha para vanagloriarse de la prio- 
ridad de esta tesis rn la ciencia italiana. Otra de las citas de Mauracli 
que exhibe Grispigni triunfalmente, es su aserto de que "también los niños, 
los enfernios mentales, etc., pueden obrar con dolo" (p. 652 del citado 
art. del penalista italiano inserto en la Rin. ital. di Diritto pe~zale, 1950). 
Esto, que por nuestra parte rechazamos de platio, se debe al término ale- 
mán con que se se expresa el dolo en su Derecho (Vorsatz), que literalmente 
significa intención, y a la desconcertante sistemática de los penalistas ale- 
manes que acogen la teoría finalista. 

Antes de seguir adelante, anticipemos que la suitas de que tratan los 
autores italianos no positivistas, como Antolisei, F. Alimena y Ranieri, 
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se emparenta estreclianiente con la atribuibilidad, coino luego veremos, 
(infra, núm. 7.) 

2. Una teoria italiana inaceptable. En sentido enteramente distinto 
funda Marcello Gallo su Concetto unitario de colpevolezza (Milán, Giuf- 
fre, 1951). Aunque, cuando le conviene para prestigiar su tesis, invoque a 
Maurach (p. 33), sin perjuicio de combatirle otras veces por la naturaleza 
"ético-retributiva" que confiere a la pena el jurista alemán (pp. 115-116), 
en verdad las construcciones de Gallo parten de puntos de vista diametral- 
mente opuestos a los de Maurach. Para el profesor de la Universidad de 
Urbino, no existe divergencia entre pena y medidas de seguridad, puesto 
que éstas deben considerarse "verdaderas y propias sanciones penales (o, 
si se quiere evitar la contradicción terminológica, crimiiialisticas)". Por 
otra parte, no cree posible "configurar en Derecho penal una categoría 
unitaria de capacidad de obrar", puesto que si ésta se entiende "como 
punibilidad personal de realizar el tipo penal productor de determinadas 
consecuencias, el concepto en cuestión no puede menos de aparecer frac- 
cionado, ya que en el proceso de causalidad jurídico-penal viene a inser- 
tarse, operando en dos diferentes direcciones, la consideración de dos situa- 
ciones personales del sujeto: imputabilidad y peligrosidad" (p. 30). Para 
salvar el gran escollo, afirma Gallo que "la imputación que nos interesa es 
la imputación psicológica y no la jurídica" (p. 30) -más adelante dirá 
que "la imputabilidad significa siempre capacidad de pena" p. 115)-, 
y añade: "Para afirmar, pues, que las dos situaciones [imputabilidad y 
peligrosidad], significativas en la especificación de los efectos del delito, 
inciden también sobre la referibilidad del hecho al agente, dada l a . .  . in- 
terdependencia entre el primero y el segundo, será preciso demostrar 
-y Gallo lo intenta en los párrafos siguientes- que ellas influyen sobre 
el elemento de hecho; es decir, sobre el comportamiento, el cual resulta 
diversamente afectado por la presencia de una u otra e incluso de entrain- 
bas. Y es asi como el hecho restituye al sujeto al tanto de concreción 
del cual es deudor" (pp. 30-31). Todo su afán es diferenciar la imputa- 
hilidad y la culpabilidad. Para ello se ampara en una aguda observación de 
Antolisei ( M a + ~ u d e ,  p. 176), que en verdad para lo que sirve es para deci- 
dir la mismidad de una acción. E n  orden a las leyes italianas, dice este 
último, y Gallo lo hace suyo: mientras no podría aplicarse una medida de 
seguridad al menor constreñido a ejecutar un acto mediante violencia 
física irresistible, "los artículos 222 y 224 del Código penal [italiano], 
al fijar para el manicomio o para el reformatorio judicial minimos de du- 



ración iiidependieiites de la gravedad del delito, reenvian directamente a 
la5 iiociones del dolo y de la culpa, que en nuestro sistema tienen un peso 
Occisivo para establecer tal gravedad" (p. 31).  Con esto piinsa Gallo habrr 
esgrimido un argumento sin respuesta en abono de su tesis de que la iiii- 
putabilidad nada tiene que ver con la culpabilidad y que puede existir el 
dolo de los inimputables. Esto es radicalniente inaceptable. Tan avezados 
peiialistas coriio Pctrocclli y Bellavista -imparcialriiente citados por 
Gallo-, se oponen a semejante desnaturalizacióti de conceptos. E l  primero 
dice, con exactisimo criterio, que no se trata en tal caso de dolo, sitio de 
iiitrnción ( L a  Colpeuolezza, la edición, p. 27), y el segundo cree que lo 
que hay ahí es un pseudodolo o una pseudoculpa, que origiiia lamentables 
confusiones entre la risión naturalista y la visióti jurídica del fetiómeno 
(11 proble+iza dclla colpeuolczza, p. 154). Gallo se liiiiita a objetarles que 
e1 lrgislador no ofrece una doble noción del dolo o de la culpa; pero no 
deja de reconocer que, con ello, pierde la culpabilidad su "colaboración 
ética", y menos desconoce que esas ideas produccii "rcpugnaticia", al tener 
que "considerar 'culpable' incluso la acción de sujetos inmaduros o psí- 
(jiiicamcnte enferiiios". Pci-o, a pesar de todo, insiste en la necesidad de 
"no cerrar los ojos a la realidad de una regulación que en las descripcio- 
nrs del hecho rio distingue el co~nporiainieiito dcl imputable" (p. 32).  E n  
dt ima instancia, y como dirá e11 las postreras páginas de su libro, a su 
juicio "la culpabilidad se sitúa coino una forina especialmente cualificada 
<!e la antijuricidad (e11 ortleii al comportaniieiito al cual se aplica)" 
(p. 144). 

1.0s esfuerzos clc Gallo nu sólo quedan sin logro, sino que además 
at::c;i. coi1 cllos, las esencias <le la iiiipulabilitlad, tle la culpabilidad y de 

sus dos c,sp<-cics: r1 dolo y la culpa. 

3. La srdicci:fe "Dcfcizsa Social". E n  otra \,;a, y ésta iiiuclio más 
superficial, sc riiurvc Filippo Graniatica y su pretendida escuela de la "De- 
fensa Social", que ha tenido espectacular encarnación eti sus Congresos 
internacionales, alguno de ellos "preparado" en las aniericanas tierras de 
Caracas. Con mucha menos enjundia que la tci?zihilidad garofaliana o 
la peiigrosidad con que yo quise un dia conseguir la coniplrta sustituciOn 

8 Cf. nuestra Clironique dr Droif )&al iiranqer. L.E Broil p<:noI hispnnoa~~ie- 
ricnin EM 1951-1952, en R. D. p. ef C., 1953. 
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dc la responsabilidad, de la imputabilidad y de la culpabilidad, "habla aho- 
ra el capo de la supuesta nueva scwla, de antisociabilidad. lo 

4. L a  responsabilidad sin culpabilidad. Abandonenios estas tentati- 
vas sin enjundia, para aludir a otra, acaso más descabellada: la moderna 
aplicación de la vieja fórmula de la responsabilidad sin czclpabilidad, que ha 
difundido Federico Castejóu (Comentarios, tomo 11, pp. 11 y SS.). Sólo 
nos interesa decir aquí que ésta hubiera sido la lógica conclusión de los 
positivistas al negar, no sólo el libre albedrío -que no tenemos para que 
discutir-, sino la responsabilidad basada en elementos psicológicos, doc- 
trina que Ferri estigmatizó con el peyorativo título de "ecléctica". Lo han 
querido así algunos autores norteamericanos, que con su natural infanti- 
lismo sacan las últimas consecuencias de muchos postulados, que no se 
atreven a extraer los mismos que les dieron nacimiento. Como secuela 
de la negación de la imputabilidad, afirma P. C.  Knapp que la responsabi- 
lidad es, en esta edad de la ciencia, un postulado que pasó de moda, y aun- 

9 Luis Jiménez de Asúa. El estado peligroso. Nueva fórntula para el trafa- 
v t im fo  penal y prcuentivo, Madrid, Pueyo, 1922, pp. 88 y cs. 

10 F. Gramática, art. en Rivisfa de Difesa Sociale, 1947. Por desgracia, estas 
ideas vagas y por su vaguedad peligrosisimas, han plasmado en un Proyecto de Ley 
costarricense, denominado de "Defensa Social". Aunque sólo sea un Proyecto pre- 
paratorio de una ley para el expresado fin, ya es bastante para darse cuenta de su 
inadecuada extensión, puesto que va desde la "profilaxis" y "prevensión" de la de- 
linciicncia y el "control de la criminalidad" (? ) ,  basta el "tratamiento efectivo de los 
elementos peligrosos y antisociales a efectos de readaptarles últimamente a la co- 
munidad". Para ello se propone la creación de un "Departamento de Defensa Sacial", 
regido por un "Consejo Superior", encargado de ejecutar esos vastos planes, contra 
los que llama "fenómenos de patología social", mediante variadisimos cisternas, en- 
tre las que el articula lo. enumera nada menos que la "acción preventiva sobre.. . 
los espectáculos públicos y literatura nocivos"; la "investigación de las causas de la 
criminalidad nacional"; y la refundición (sic) en su esfera de eficacia de las "si- 
guientes instituciones y actividades de carácter regeneratiw: ccritms de reclusión 
(escuelas de orientación vocacional, reformatorios, cárceles, penitenciarias y presi- 
dios), colonias agrícolas de tipo resocializadar; protección social de menores y 
adultos: medidas de seguridad y en general las medidas de defensa social dictadas 
para la regeneración de los elementos peligrosos y de los penados por toda clase 
de delitos". (Vid. nuestra citada Chroniqup, en R .  D. p. et C., 1953, apartado 21 de 
nuestro trabajo). Nos parece radicalmente inaceptable esa incongruente amalgama 
entre los medios de combatir el estado peligroso sin delito y la represión de los más 
grandes crímenes, hijo todo ello de la sustitución de nuestras concepciones penales 
de atribuibilidad, imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad, por el pretencioso y 
vago vocablo de nnfisociabilidad. 



íIue se haya levaniiiíio eii contra de seiiiejante desl>ropc\siio C. O. XVtber, 
<liciendo que eso es uiia "pseudo-cienci;~", \V. TV. Waller 1i;r iiisistido cii 
aqucllos puntos de v~s ta .  1 Los trabajos aludidos se mrnciorian i ~ z f r a ,  en 
1 ; ~  "Explicaci¿>n de las abreviaturas). Con sagacidad poco acostumbrada 
en los l<stados Uiiidos, esclarece cl tema R. hlac Iver (Cnzisación social, 
pp. 203 y SS.). 

Aprcsiiréiiioiios a advertir que los pusitivista> it:!linnus i i»  siilo se opo- 
nen a la llamada responsnbilicln<l sin culyiabilicla<l, sin« cjuc, si bien pare;!- 
c;i que a regaña<lierites, iio tiicgaii la subsistencia dc las tradicioiiales nocio- 
iics del dolo y de la culp:~ (especies, grados 0 cl~iricilt«i, segun la doctrinn 
[le cada autor, dc la culpabilidad). Lii efecto, c n  i:i fi!ri<izio~:c. que acoinp:i- 
i5a al I1r«!-rcto dc 1921, lc, 11;: <liclio nsi Eiiri<li:e 1-crri clel inodo I I I ~ S  taxa- 
tivo (pp. 25 - si .) .  

I>c cstc largo recarriclo a trax.6~ ílil pens:iiiiicntci (le los penalistas 
contcniporáiie«s, incluso (le 111s niás moderiios, venios que la culpabilidad 
te reafirnia, riunqur. corno variios a rccoiioccr, se le I m ~ ~ g a  delante la mera 
utr ih~ic ió~i .  

5. :ltril~itibilidad. Algunus autores <le lengua aleiiiaiia deinnsiado dc- 
votos d r  ceñir la dogii~ática a la letra de sus lryes ~ i g e n t e s  -salvo la 
loable exceliciOti <Ic l o  particiarios rlc fóriiiulas suy!~;.lcgnles-, han coii- 
templaclo la ley de 2 1  de noviembre de 1933, sobre peligrosidad y inedi(Ias 
;isegurativas, con cristales de aurncnto y se lian crcido cii e1 iriiiecliiiable 
trance de niodificar nada niciios que la doctririn (le la ciilpabilidad, coino 
10 Iia Iircho Kadeclca, sin olvidar tampoco el exce:ivc> peso que esa ley 
ha cjcrciclo eii las concepcioiies de llauracli. No  podemos llcgar a tanto; 
1:i cull~~bil idad.  a partir de Ro~iia,  ha afinado el elcnieiito suhjcti\.o y, rii 
la propi;i Aleniania. ha sido objeto <ir cciiistruccioncs t:iii pericctns, co:iio 
!:;S rlc > l a s  1Sriist hlaycr y lidiiiund Mezger. 

liii verdad, iio debriiiris deiiiolcr uii edificio tan ciii(l;iil«saiiiente lc- 
valitado, sino que Iia (le drjarse intacto. L o  que procrilr es anteponerle u11 
grado pwliminar dc responsabilidad (lato sciisii). cjue no tivnc ~>ropi:i- 
rirente el carácter <le pc+~al, romo ha lieclio Mnur;icli. 1 3  incro cstado ;i- 
/i<irosn reclaina protecci<iii. aytida, corrcrción, para el propio agcnle que 
rngrnclra la temibilidad; y asrljzwanzicnto para los trrceros. p;ira los niiein- 
hros de IR comunidad. La  ciili>abi/idod, sclzszc stricto, acarrea la pciza, que 

ante todo, t'ctribirciún, aunque Pmga fiiics resocializaíiores frente 31 
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delincuente, e intimidación, en funciones de prevención general, para los 
demás. l1 

E n  suma, reconoceiuos que puede haber una responsabilidad lato sen- 
su, de los iniinputables, a condición de que sean socialmente peligrosos, 
responsabilidad que actúa por la mera atribuibilidad. I2 Para ello necesi- 
tamos apoyarnos en una concepción jurídica y en una condición psicológica. 
E s  preciso, por tanto, dar una definición de primer grado de la infracción, 
y es necesario que la actividad asegurativa o correccional de la Sociedad 
se emplee en un sujeto cuyo acto pertenezca a su rniswzidad. 

6. L a  construcción jurz'dica: la infracción daliosa. Advirtamos, 
ante todo, que no nos parece exacto hablar de delito, en esta hipótesis. Mau- 

11 Hemos anticipado aquí nuestro criterio en orden a la pena y medidas de 
seguridad, que expondremos largamente en el tomo Último de la Parte general 
de nuestro Tratado. Mientras tanto consúltese: Luis Jiméncz de Acúa, LES peines e f  
les messures de sBreté (ponencia al Congreso de la Asociacibn de Derecho penal, de 
Roma 1953). en R e w e  Internationale de Droit penal, 1953. 

12 Acaso hubiera sido preferible haber dicho "impiitación", ya que "imputa- 
bilidad", que etimalógicamente no es más que atribuir, está cargada de sentido dis- 
tinto -moral o penal- y exige capacidad. Podriamas haber invocado los términoi 
literales de Carrara, puesto que dice que "imputa? significa poner una cosa cualquiera 
en la cuenta de alguien" y que "la imputación es el juicio sobre un hecho acaecido" 
(Programa, 1, § 2 ) ;  pera no podríamos olvidar que, antes, el maestro toscano 
vinculó la "imputación" al libre albedrío (id. § 1. nota 2).  Acaso es más neutral 
Pessina al definir la "i>nputación en sentido estricto" como el reconocimiento del 
"vinr~ilo <Ir. cs~ir:,li<l.c<l ni< r:il rnrre 11 iclii.iil.? l l,um2nd uii i c i i~ : i i i r . l l~  ,Ii. 01, r i i ! ' i i  

ni  Uereclic" (Elrr>ir,nt~;.  18. 32'JJ : Pero no i,>ilriamoj linccrio sin D r r i ~ i c i 2 i r  <le eii.iiir, . . . . - 
luego dice el famoso penalista italiano. También habría que forzar el sentido latente 
en el propio Augusto Merkel, para invocar los literales términos de lo que dice 
este viejo maestro, al presentarnos la imputación como un juicio doble: el "causal", 
que "atribuye el hecho a la voluntad del agente", y el "juicio distributivo" que consiste 
en poner en la cuenta del autor "la significación del hecho mismo, su valor positivo 
o negativo, con el fin de apreciárselo para lo futuro como servicio o como deuda'' 
(Derecho penal, I, p. 96) .  Inútil  sería buscar en la expresión alemana Zurechnung 
(literalmente: imputación), usada por M .  E. Mayer ( A .  T., p. 200) y hasta por 
Merger (en su Grundrirs, p. 69), con sentido más amplio a veces que el vocablo 
ZurechnungsfZhigeit (literalmente: imputnbilidad), puesto que la "imputación" supone 
como esencia la "comprensión", las entendederos del sujeto, como puede verse en uno 
de los más recientes trabajos de Edmnnd Mezger: Dos Ve~stehen als Crundlage der 
Zurechnung, 1951. A este respecto es recomendable el trabajo antes citado de Sabatini 
(1934). Por  cuanto antecede, y buscando la mayor neutralidad, hemos empleado el 
termino afribuibilidad. Por otra parte, según se ve por lo que hemos dicho antes en 
el texto, la mejor traducción de la Zwrechenbarkeit de Maurach es afvibuibilidad. 



L A  ATRIBUIBILIDAD 157 

racli da el notiibrc de Verbrechen (liieralmentc: crimen) al mero acto 
típico y antijurídico, y califica como Straftat (hecho punible), a la "comi- 
sión culpable de un crinien", segúti liemos visto. También Francisco Blas- 
co y Iiernández de Moreda, usa el térniitio dclito. Así se engendra una 
inútil confusión. Delito es el acto tipicameiite antijurídico y culpable. El 
hecho típico y atitijuridico tan sólo, no es más que iizfracción daGosa. 

Acaso pudiéramos haber dicho infracciún daliusa riz acto o en poten- 
cia, en un csfiierzo por hacer iietaiiiente jurídico-penal la reacción contra 
la peligrosidad ile los individuos teriiibles, háyase iiianifestado aquélla por 
un acto saiiciotiado conio delito en las leyes o Imr una cotiducta de iiiero 
carácter antisocial, en una pretendida tesis unificadora del estado peligroso 
subjetivo, a la manera de Petrocelli. Quedaría así cnglobada en el térmitio 
jurídico infracción dañosa, la peligrosidad pre-delictual, porque se la 
contempla en vista (Ir una futura accií>n dañosa. Anticipemos que esto no 
sólo no tendría ventajas, sino gravrs inconvenientes. Eii primer término, 
vincularíamos la actividad estatal en la lucha contra la peligrosidad a la 
mera accióti u otiiisión que se teme, y le dariarnos carácter juridico-pend. 
].a intervencióti dcl Estado debe hacerse pensando en el agente. E1 estado 
~xligroso no es una caracterimstica del acto, sino del hombre temible. Por 
otra parte, 110s interesa sobremanera proclaniar que la interverición estatal, 
aunque sea con previa condición de jurisdiccionalidail, eii modo alguno debe 
tener carácter punitivo. 

hTos encontraríamos así, etnpezando por el grado que excede <le la 
niera atribuibilidad, con esta serie cle situacioiics jurídicas: a )  delito, cori 
la característica de la culpabilidad (a  iiiás de ser típico y contrario al L)t- 
recho) que acarrra responsabilidad penal y que se niaterializa en una 
pena; b) infracciún dañosa, con las únicas caracterí~sticas de tipicidad y 
antijuricidad, que Ilrva asociada la mera rcsponsabilidad por el acto y que 
por recaer sobre personas ininl,batahlcs peligrosas, sblo prrniite la sujeción 
a llzrdidas de seguridad legalmente previstas; c )  feligrosidad sin dclito, 
quc Únicametite contempla al agente temible y que tan sólo faculta para 
imponerle nzedidas capaces de evitar pe1igro.r f~itnros (sistema de seguri- 
dad, curaci6n o enmienda), que ja~nús tcndrún carácter penal. 

Cerrenios estas digresiones, a que nos ha conducido la propuesta de 
un vocablo nuevo en la asociación de dos palabras que forman la frase 
infracción dañosa, con la que designanlos el Iiecho juridicameiite valuado, 
pero no reprochado aún, de quien ha producido consrcueiicias que no pue- 
den srr indiferentes al Dereclio. Repitamos que a veces se detendrá alii 
la atribucií,ti, proclamando la "responsabilidad por el acto", conio Mau- 
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rach la llama. E n  cambio, en otros casos -atepdida la capacidad del agente, 
la acción psicológica dolosa o culposa, la motivación y la parte caracte- 
riológica del autor-, la valuación alcanzará las notas de un juicio de re- 
proche, y surgirá entonces la verdadera culpabilidad por un acto u omi- 
sión, que esta vez sí que corresponde denominar delito. 

Entendido así el problema y adoptada una más exacta terminología, 
creenios que Francisco Blasco ha prestado un gran servicio a nuestra 
ciencia al proponer la distinción, en referencia a como es coiitemplado 
por el Derecho positi~~o, entre el delito como concepto umnplio, que es 
"hecho o acontecimiento, y el delito como concepto estricto, que es acto 
o conducta imputable individualmente al agente". El primero se definirá, 
pues, como "un hecho antijurídico y penalmente tipificado"; '3 el segundo, 
como "conducta o acto antijuridico, tipificado, imputable, culpable y, 
en el supuesto concreto, punible". 14. 

El propio Blasco nos revela el fin que ha perseguido al dar esa 
noción anzplia del delito como hecho, que -según hemos dicho- nosotros 
preferimos denominar más brevemente: infracción dañosa. I6 "La razón 

13 A esta síntesis llega Blasco, pero no sin antes haber analizado más próli- 
jamente el concepto del delito, lato senm, o delito como hecho. "En nuestra opinión 
- d i c e ,  el dclito previsto en sentido amplio en la Parte General de los aludidos 
cuerpos legales, puede definirse como un hecho contrario a los nor9seas juridicas y 
encuadrado en una descripción incriminetoria, contenida en cualquier precepto defi- 
nidor de un tipo singular delictuoso, bajo la amenaza de una sanción penal." 

14 Lo misino que en el concepto zaterior, Blasco llega a esa noción sintética; 
tras de este análisis: "En lo que hace al delito en su estricto sentido, concebirnosle 
como conducta o acfo anfijuridico, integrado por una forma de obrar y un resuifodo 
que se describen de manera incriminnforia en un precepto penal singular, y cuyo 
acfo es psiquicamente imputable a una persona fisicn, moralniente culpable, se en- 
cuentra sometzdo a veces a condiciones objefivas de punibilidad y está sujeto a rirtn 
sanción penal." 

15 La ventaja que podría hallarse en la terminología de Blasco es que corres- 
pondiera al Derecho positivo. El propio autor invoca artículos del Código penal 
argentino en los que el delito se prevé coma hecho, pero él mismo confiesa que 
también en ellos se prevé como ronducfa (por ejemplo: arts. lo., 20., 4a., 11 inciso 
lo.; 12, 13 inciso 40.; 15, 23, 26, 27, 28, etc., etc.), y otros de la Parte especial 
en que se concibe como acto o conducta (verb. gratia: arts. 79, 141, 212, escogidos al 
azar entre tantos más). Pero es el caso que el mismo Blasco confiesa que los tér- 
minos del Código no son constantes y que "nada importa al respecto que, en el 
caso concreto, la ley emplee la locución hecho en vez de la de acto, en razón de 
la sinonimia que los legisladores, con imprecisión técnica proclive a dudas y confu- 
siones, han atribuido corrientemente a ambas términos. 
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y alcance de esta doble forma, amplia y estricta, en que, ajustándose al 
Derecho positivo contemplamos el concepto del delito, compenétranse 
íntimamente. La  noción amplia del delito, enfocado como un hccho o acon- 
tecimiento antijurídico y penalmente tipificado, justificase porque tan 
sólo ella permite mantener la calificación de delito para los actos come- 
tidos por personas inimputaobles o que obraren en estado de inculpabili- 
dad o separados por especiales causas de impunidad; calificación necesaria 
para construir lógicamente, sobre la base del hecho en cuestión, tanto 
la doctrina de la participación criminal (por posible concurrencia en la 
comisióti de los actos determinantes de aquél, de individuos inimputables, 
inculpables o exentos de pena, con otros individuos -coautores o cóm- 
plices- que no se hallen exentos de imputabilidad, culpabilidad ni res- 
ponsabilidad penal), como la de las consecuencias que las leyes penales 
asignan, taxativamente, a los actos criminosos perpetrados por inimputables 
inculpables o exeptuados de pena, en función de una responsabilidad que, 
aun siendo propiamente penal, no es menos estimada, por el Derecho, 
responsabilidad ex-dclicto" (Sobrc el concepto del delito, etc.). 

A la luz de estas nuevas concepciones aparecen mucho menos in- 
exactas de lo que nosotros mismos hemos creído, unas frases escritas en 
1915 y que luego repetimos y han copiado otros: E n  las causas de  justifi- 
cación "no hay delito"; en las de inimputabilidad "no lzay delincuente" 
y en las excusas absolutorias "no hay peno". IG 

Heinos cumplido el deber de dar una base jurídica a la idea de la 
imputación a titulo de mera atribuibilidad. Necesitamos ahora establecer la 
condición psicológica a que antes aludimos. 

7.  La condición psicológica: la mismidad. Para que la infracción da- 
ñosa pueda atribuirse a su causantc, necesita ser de él,  proceder de su 
n~ismidad. Ilustremos, pues, esta condición a la que los italianos adscri- 
ben su suitas, .nacida de la conducta voluntaria en las fórmulas de F. 
Grispigni l7 y que se aproxima más a la mera atribuibilidad en las teorías 
de F. Antolisei. l8 

16 Vid. nuestra obra Derecho penal, Madrid, Reus, 1915, pp. 162-163. Fran- 
cisco Blasco nos ha hecho el favor de rehabilitar esas frases nuestras, en su ya 
citado articulo, Sobre el concepto del delito, etc., núm. 11 in fine. 

17 Ella le sirve a Grispigni para construir su teoria de la omisión (Diritto 
penale itdiano, vol 11, Za. edición, Milán, Giuffre, 1950, pp. 37 y SS. 

18 Vid. de este autor: Su1 concetto dell'ozione nel reato, en Riu. g., vol. CI 
(1925) ; La uolont& wl reato, en Riu. p ,  1932, pp. 133 y SS.; L'azione e I'sunrto nel 
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Por eso, antes de entrar en la explicación de nuestro punto de vista, 
conviene esclarecer la mitos italiana, de la cual se desliza Antolisei con 
demasiadas facilidades, hacia la culpabilidad. En  efecto, aunque insista 
en una forma del "querer", lo cierto es que habla de casos en que éste pue- 
de ser inconsciente; proceso discutible y discutido, harto grave además, 
pues no es sencillo construir la voluntad sin la representación. "A nuestro 
modo de ver d i c e  Antolisei-, para resolver de modo satisfactorio el de- 
licado problema, es necesario considerar que la psicología ha comprobado 
que no todos los actos que se desenvuelven por bajo de la zona lúcida de la 
consciencia son independientes del querer. Muchos de ellos, con una in- 
tervención de la energía interior, con un nisus consciente, pueden ser 
inhibidos. También los actos reflejos (por ejemplo: la tos, el estornudo, la 
retracción de un miembro a causa de un pinchazo, etc.), pueden ser influi- 
dos por la voluntad dentro de ciertos limites. Lo mismo se dirá de un acto 
instintivo, como el de extender los brazos para evitar o atenuar el golpe 
en una caída. Con mayor razón puede repetirse esto para los casos Ilama- 
dos habituales; es decir, para los actos que se han hecho automáticos por 
hábito. Los movimientos que realiza impensadamente la dactilógrafa, el 
pianista, etc., etc., pueden, sin duda, ser controlados por la voluntad". 
Ahora bien, en el sentir de Antolisei, no siempre puede ejercitarse el poder 
de la voluntad sobre los actos automáticos: "hay ciertos movimientos in- 
conscientes que en modo alguno pueden ser regulados ni inhibidos por el 
querer. Basta pensar en ciertos movimientos que el enfermo realiza en el 
delirio producido por la fiebre, en el vómito cuando se ingiere un emético, 
etc." De aquí que Antolisei divida los actos automáticos en dos grupos: m 
"actos que pueden ser impedidos por la voluntad" y "actos que se desen- 
vuelven fuera de todo posible contraloreo del querer" (Manude, pp. 174- 
175). 

El planteamiento, en base del querer, y por ende de la voluntad, lo 
lleva a graves y arriesgadas consecuencias. Después de reconocer que los 
actos del segundo grupo son "extraños a la voluntad del sujeto", dice que 
no pasa lo mismo con los del primero, y deduce, de cuanto ha expuesto, 
que "son atribuibles a la voluntad no sólo los actos que son hijos de un 
esfuerzo consciente, sino también aquellos que derivan de la inercia del 
querer. La voluntad tiene, sin duda, un campo en el que puede dominor 
con sus poderes de impulso y de inhibición. La atribuibilidad al querer, 

rmto, Milán 1928; Manwale, PP. 173 y ss. (en la 2a. edición, Milán, Giuffri, 1949, 
W. 180 y SS; pero en el texto nosotros citamos la edición primera). 
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por tanto, se extiende cuanto el señorío del querer mismo: en otros tér- 
minos, va tan lejos como el poder de la voluntad" (Manuale, p. 175). 

El párrafo que sigue poco después, aisladamente considerado, puede 
aceptarse sin reparos, sobre todo si se toma tal y como luego lo entende- 
remos. "En la atribuibilidad al querer (suitas) -prosigue Antolisei-, 
consiste el 'nexo psíquico' que es el primer factor del elemento subjetivo 
del delito, nexo que es siempre indispensable a fin de que un acto externo, 
positivo o negativo, pueda considerarse 'propio' del autor y exigirse que sea 
puesto a su cargo" (Manuale, p. 176, y también pp. 140-141). Silvio Ra- 
nieri (D. p., pp. 174 y SS.) ha expuesto criterios bastante de acuerdo con 
estas tesis que vienen siendo desarrolladas por Antolisei desde su articulo 
(cit. retro, nota 18) sobre el concepto de la acción en el delito, publicado 
en 1925. 

Los penalistas de Italia -colegas y compatriotas de Antolisei- Iian 
atacado esa doctrina, censurándole la asimilación de la voluntad en poten- 
cia a la voluntad en acto, que es el plano inclinado por donde la stiitas 
puede deslizarse a la plena esfera de la culpabilidad. Grispigni observa que 
la "posibilidad de la voluntad de ser activa es, a lo sumo, sólo el 'pre- 
supuesto' de la culpabilidad" (D. p., vol. 11, 2"dición, p. 40). 

Al criticar Francisco Alimena " las teorías de Antolisei, da su propio 
concepto de la suitas. E n  primer término, y en el terreno de las censuras, 
ataca el mismo punto combatido por Grispigni : "Falta un elemento común 
para subsumir bajo un concepto único la voluntad y la posibilidad de que- 
rer ;  es decir, algo concreto y algo que existe sólo en potencia. Más bien 
hay entre las dos situaciones una verdadera oposición conceptual: una 
cosa es, en verdad, lo que se quiere, y otra lo que no se quiere, aunque 
pueda quererse. E l  hecho de que exista tal posibilidad no es suficiente 
para aproximar lo que no se quiere a lo que se quiere, y subsumirlos luego 
en un concepto único" (p. 14). Después, para preparar su criterio, plaii- 
tea 1:. Alimena esta disyuntiva en lo que respecta a la fijación de la suitas: 
"O se prescinde de la voluntad, o si se quiere continuar recurriendo a ella, 
como parece desea hacerlo Antolisei, es preciso referirse a la voluntad 
en acto y no ya a la posibilidad de querer; es decir, a algo que existe eti 
la realidad concreta de los hechos y no a una niera aptitud" (p. 14). 

19 Nos vamos a referir -y las páginas que citaremos en el texto pertenecen 
a esta obra- a su interesante estudio La colpa nellir teorio generale del reafo, Pa- 
leriiio, Priulla, 1947. 
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Para Francisco Alimena, se precisa partir de la voluntad en acto, que 
no deja de funcionar con cierto éxito mientras la refiere a la omisión; pero 
con respecto a los actos automáticos las soluciones son muy forzadas. Aun- 
que en principio esos actos, así como los habituales, son involuntarios, pue- 
den transformarse en voluntarios, si el que sabe que los realiza, y pudiendo, 
en tal caso, no ejecutarlos con un esfuerzo de la voluntad, no los impide 
una vez representada la posibilidad de evitarlos. No querer impedirlos sig- 
nifica querer ejecutarlos (p. 10). Lo que más importa es que F. Alimena 
trata la suitas con la expresa advertencia de que al hablar de ella no entiende 
referirse a la culpabilidad y ni siquiera al coeficiente psíquico de la acción 
(p. 13, nota 13). 

De cuanto antecede nos importa destacar que para la suitas; es decir, 
para la atribuibilidad, se han esforzado los italianos en establecer la con- 
dición psíquica de que el acto que ha de atribuirse, pertenezca al autor sin 
entrar todavía en que esa pertenencia suponga culpabilidad. Lo consiga o 
no, ello está bien nítido en los propósitos de F. Alimena. E n  cuanto a las 
opiniones de Antolisei, mal recibidas por la crítica - c o m o  acaba de ver- 
se-, hay mucho más que depurar. Ve claro que existe una atribuibilidad, 
pero 6sta la vincula al querer, con lo que tendríamos que plantearnos ahora 
si el loco es susceptible de querencia. Si analizamos la voluntad en el puro 
terreno psicológico, deberíamos contestar afirmativamente: el loco quiere, 
aunque sus motivos sean aberrantes. Pero para Antolisei ese "nexo psí- 
quico" -del que no habla F. Alimena- tiene muy variada acepción, o 
mejor: una esfera harto extensa. Lo que vemos en las ideas de Antolisei de 
más aprovechable es cuanto en el párrafo antes transmito se refiere a que 
hay actos, que con independencia de lo consciente, pueden y deben reputarse 
p r o p h  del autor. 

Por eso, lo que nos interesa clarificar es que la atribuibilidad, la suitas 
italiana, como la primera fase de la Zurechenbarkeit de Maurach, suponen 
más bien que relación a la voluntad, y mejor que "responsabilidad por el 
acto" -que  quiere decir harto poco-, referencia a la mismidad del agente. 
Se atribuye a un sujeto su acto tipico y antijuddico; es decir, la "infracción 
dañosa", porque las acciones u omisiones que la causan proceden de la 
"nzismidad" del productor. 

Con el solo designio de depurar la suifas italiana, ha escrito, al res- 
pecto, muy buenas páginas Alvaro Bunster, que reprocha a Antolisei -y 
también a Alimena- invadir con la suitas "una esfera que sin duda alguna 
pertenece a la culpabilidad" ( L a  voluntad, etc., en Rev. de C. Penales, 1950, 
pp. 159 y 161). Por ello intenta precisar el problema, planteándolo así: 
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por nosotros mismidad, de aquellos en que falta la acción (pp. 172 y SS.). 
E n  el enfermo mental, en los casos en que existen perturbaciones mali- 
tativas de la consciencia, el sujeto no es imputable, pero su "acto, obje- 
tivamente conforme a una figura legal.. ., es siempre una conducta del 
hombre, pertenece al sujeto" (p. 174). E n  orden a las perturbaciones 
cuantitativas de la consciencia, examina Bunster los distintos casos para 
decidir si el acto, como tal, es t i  ausente o si cabe estimarle como propio 
del agente y en consecuencia considerarle bastante para afirmar la suitas. 
A su juicio, los "estados confusionales oniricos", son casos de inimputa- 
bilidad, pero no de "ausencia del comportamiento", y lo mismo cree que 
acontece con el sonambulismo y con el "estado crepuscular del epilép- 
tico" (pp. 174-177). 

8. Resumen de la noción de atribuibilidad. Recapitulemos cuanto he- 
mos dicho con pluma propia y con apoyo de criterios ajenos. La atribuibi- 
lidad de una infracción danosa es posible cuando viene el acto u ominó?z, 
que materialmente le causa, de una mera causación fislquica que afirnla 
el acto como propio de su causante (mismidad). 

E n  tal sentido, no puede negarse que pertenecen al agente no sólo 
cuantos comportamientos típicos y antijuridicos efectúa el enfermo 
mental, y el niño, sino los casos en que se comete una infracción daiiosa, en 
estado de sueno, en s i t d i ó n  crepuscular hipnica, en el sonambulismo, y 
en aquellos en que la consciencia se halle perturbada cualitativa y cuanti- 
tativamenk. E n  estas hipótesis, el acto es inimputahle, pero atribuible al 
agente, porque procede de su mismidad. 

Por el contrario, no son suyas las acciones u omisiones -aunque sean 
dañosas- que se causan por fuerza irresistible de otro; por ajena suges- 
tión o por mondoto hipnótico. Esos acontecimientos pertenecen al otro que 
forzó materialmente; al que sugestionó al mero ejecutor, y a quien hipno- 
tizó al mandatario. Tampoco son de la pertenencia del causante material, 
los actos reflejos (en la epilepsia hay comportamientos de esta índole) y 
los instintivos (aunque Bunster crea otra cosa), por ser únicanzcute fisio- 
lógicos, e incluso pudiéramos añadir los casos de absoluta falta de cons- 
ciencia (como en los fenómenos de "sideración"), porque no puede decirse 
que haya participado la psique, ni siquiera en la más pequeña escala. 

20 Si se compara lo que acabamos de escribir con lo que hemos dicho al ocii- 
parnoc de la ausencia de acto (Cap. iv, del tomo III de nuestro Tratado), se verá 
que hay una importantisima rectificación. A la luz del concepto de niismidod, guía 
seguro para caminar por estos difíciles terrenos, no deben considerarse como tal 
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Por ser suyos, por pertenecer a su psique, por proceder de su mismi- 
dad, son atribuibles al enfermo mental, al niño, y a los imputables en ge- 
neral sus actos lesivos de bienes jurídicos o de intereses de la comunidad. 
Y se los atribuimos en vista de consecuencias jurídicas. E n  efecto, con la 
atribuibilidad de la infracción dañosa, producida por acciones u omisiones 
de la mismidad del causante, se ha hecho posible construir jurídicamente 
la consecuencia de tales actos: la medida de seguridad, ya sea con fines de 
enmienda, curación o custodia. 

Con ello nos detenemos en este primer limite para pasar al segundo. 
Frente al delito, es decir, frente a la acción típicamente antijuridica, cul- 
pable e imputable a un hombre, no basta la simple atribuibilidad. E s  ne- 
cesario seguir adelante, pues el reproche no se dirige al mero productor, 
aunque su psique haya intervenido en la causación del resultado. La  rcpro- 
chabilidad sólo es posible si el agente es culpable. 

9. Afirmación de la culpabilidad Acaso no fuera preciso insistir en 
ello, pero, como "lo que abunda no daña", queremos repetir que, bien lejos 
<le la tosca responsabilidad social o legal de los positivistas, no nos basta 
la simple atribuibilidad para definir el delito, propiamente dicho, y menos 
para asociar a esa conducta dañosa una pena. 

El Derecho penal se ocupa excepcionalmente de la mera atribuibili- 
dad y de las medidas de seguridad; si jurisdiccionaliza r1 estado peligroso 
y esos medios de enmienda, curación o custoclia, es en garantía de los de- 
rechos del hombrr. Xos encontramos, más bien, ante una razón politica que 
juvidica. El campo propio del Derecho penal es el delito y la pena. Y para 
ckfinir aquel e imponer ésta, se precisa la culpabilidad. Cierto que eii los 
Derecho vigentes subsisten casos de responsabilidad sin culpa: los delitos 
calificados por cl resultado y ciertas presunciones <le culpabilidad, como 
acontece en los delitos <le imprenta, que no se necesita probar, pues apa- 
recen con carácter iurk  et de iure. Pero la dogmáticri vigente procura 
ricinplnzar, por interpretación teleológica y progresiva. o por nuevas fór- 
mulas legales, los delitos calificados por cl resultado con los delitos pre- 
tcrintcricionales en que subsiste la exigencia de la posibilidad de previsih 

ausericia <le acto el suerío y el sonambuli.~nio, que han de scr estimados como causa 
<Ir inimpiitahildad, puesto que las acciones ii oinisiones qiie durante esos estados se 
perpetren, pertenectn a la mismidad del causante. En la segunda e<liciún de ese vo- 
Iiim~n nuestro se hará la debida corrección, aíiadirndo el rstudio de los actos 
rcflejos y de los instintivos g habituales. 
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como limite, y se esfuerza en suprimir todas las demás manifestaciones 
de responsabilidad sin culpabilidad. 

Repitamos, por tercera vez, que el Derecho penal ha sellado su destino 
en la inseparable conipañía de la culpabilidad. Hubiera sido lástima arrum- 
bar este finísimo instrumento de justicia. Modernamente destaca Edmund 
Mezger que el "capítulo más fino y de más ricas formas del sistema 
jurídico-penal", es "la teoría de la culpabilidad" ( S . ,  p. 371). Y mucho 
antes que él, con más profundidad y mayor resonancia histórica, había 
dicho Carrara: "Distinguir la teoría de la imputación, de la teoría de la 
peno, ha sido uno de los más notables y radicales progresos de la ciencia 
criminal moderna. La  teoría de la imputación considera al delito en sus 
puras relaciones con el agente y a éste, a su vez, le considera en sus rela- 
ciones con la ley moral, según los principios del libre albedrio (en que 
Carrara creía, aunque por no ocuparse de cuestiones filosóficas, se li- 
mitó a presuponerle aceptado) y de la responsabilidad humana, que son 
inmutables y que no se modifican por las variaciones de los tiempos, de 
los pueblos o de las costumbres. . ." (Programa, vol. r, 5 1). 

Prwlamamos, pues, la excelsitud del papel que representa la cul- 
pabilidad, que demanda la imputabilidad, como presupuesto de capacidad, 
y que acarrea la responsabilidad penal sensu stricto. 
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