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Sumario

La inclusion del conocimiento de la realidad como parte del andlisis de la creacion
de riesgos juridicamente desaprobados, y del conocimiento de la prohibicion
dentro del estudio de la realizacion del riesgo en el resultado, no solo permite la
reunificacion del dolo y el error en la imputacion objetiva (donde se valora la
conducta del autor como ser social), sino que deja el examen de la imputabilidad
para la imputaciéon personal (culpabilidad) como un aspecto referido a la
capacidad del individuo para comportarse conforme a la norma.

Abstract

Including, on the one hand, knowledge of reality in the analysis of the creation of
legally relevant risks and, on the other, knowledge of the prohibition in the study
of the realisation of risk in the result, not only allows the reunification of the means
rea, the mistake of law and the mistake of fact within objective imputation (where
the conduct of the perpetrator as a social being is assessed), but also leaves the
examination of imputability to personal imputation (culpability) as an aspect
referring to the individual's capacity to behave in accordance with the norm.

Zusammenfassung

Die Einbeziehung der Kenntnis der Realitit als Gegenstand der Analyse der
Schaffung von rechtlich missbilligten Risiken und der Kenntnis des Verbots als Teil
der Untersuchung der Risikoverwirklichung in dem Erfolg ermaoglicht nicht nur die
Wiedervereinigung von Vorsatz und Irrtum bei der objektiven Zurechnung (bei der
das Verhalten des Tiiters als soziales Wesen bewertet wird), sondern bedeutet, die
Priifung der Schuldfihigkeit in der personlichen Zurechnung (Schuld) als ein
Aspekt einzuordnen der sich auf die Fdhigkeit des Einzelnen bezieht, sich
normkonform zu verhalten.
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1. Planteamiento del problema*

Desde un punto de vista abstracto habria dos formas de entender la imputabilidad: la primera
(puramente tedrica), como una condicién interna del individuo, no referida de manera puntual a
una conducta antijuridica, postura que por su amplitud no tiene actualmente aplicacién practica
en la teoria del delito; la segunda, circunscribe el andlisis de esas condiciones psiquicas del
individuo a las hipdtesis en que éste ha desarrollado ya un comportamiento antijuridico.

Esa udltima postura (que corresponde a la forma como se suele manejar la imputabilidad en el
ambito del derecho penal) tiene problemas con los casos en los que se presentan errores
patolégicamente condicionados, porque en ellos no seria posible reconocer la existencia del dolo,
lo que a su vez llevaria a afirmar que la conducta analizada no es antijuridica (por ausencia del
tipo subjetivo). Pero si la conducta no es antijuridica, entonces respecto de esa persona no podria
hacerse una evaluacién sobre su inimputabilidad, puesto que conforme a la doctrina mayoritaria
ese examen solo puede efectuarse respecto de conductas que previamente hayan sido
consideradas antijuridicas.

El propésito de este escrito es examinar criticamente las principales propuestas de solucién que
se han planteado para superar esta inconveniente al interior de la teoria del delito (hago esta
precision porque hay quienes propugnan por excluir a los inimputables del derecho penal
aduciendo que no son destinatarios de la norma), y que consisten fundamentalmente en
prescindir del tipo subjetivo respecto de los inimputables o en reunificar el dolo en el ambito de
la culpabilidad, y plantear que una reformulaciéon de los conceptos de imputacién objetiva e
imputabilidad no solo permite encajarlos mejor en una concepcién valorativa de la teoria del
delito que distingue entre lo objetivo y lo subjetivo como lo predicable del ser social y del
individuo respectivamente, sino que ademas posibilita una solucién al problema de los errores
condicionados por la inimputabilidad.

2. Laimputabilidad en la teoria del delito

Desde las primeras concepciones naturalisticas de la teoria del delito! se presentaron problemas
con la forma en que se debia atribuir la conducta antijuridica a alguien, como requisito previo
para declararlo responsable e imponerle una pena. Como ese vinculo pone en conexién al
individuo con una conducta antijuridica (es lo que explica que se lo retribuya con una pena), su
analisis siempre es posterior al de la antijuridicidad de la conducta. La generalizada opinién de
que esa atribucién del comportamiento antijuridico al autor esta cimentada en la facultad que el
ser humano tiene para decidir si se comporta conforme o en contra de las normas (libre albedrio),
plante6 desde el comienzo la cuestion de como tratar a las personas que carecen o tienen
notablemente disminuida esa capacidad. Aun cuando tradicionalmente la opinién mayoritaria se

* Yesid Reyes Alvarado (yesid.reyes@uexternado.edu.co). Director del departamento de derecho penal de la
Universidad Externado de Colombia.

! Entiendo por concepciones naturalistas de la teoria del delito aquellas que se construyen sobre un concepto
ontico de accion (como las defendidas por RADBRUCH y VON LISZT), y también aquellas que se edificaron en torno
alaintencionalidad de la conducta, como ocurri6 con el finalismo, desarrollada a partir de uno de los pilares sobre
los que WELZEL esboz6é su propuesta; cfr. REYES ALVARADO, «Tehoretische Grundlagen der objektiven
Zurechnung», Zeitscrift fiir die gesamte Strafrechtwissenschaft, (105), 1993, pp. 110-113.
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ha inclinado por hacer la distincién entre imputables e inimputables en el ambito de la
culpabilidad, no es claro por qué ya en la antijuridicidad se puede afirmar que estos tltimos se
han comportado en contra de una norma pese a que estarian en incapacidad de ser determinados
por ella.

VON LISZT intent6 resolver el problema afirmando que la imputabilidad? es la capacidad de
conducirse socialmente observando las exigencias de la vida en comun?®, lo que supone que la
persona esta en condiciones de ser determinada por las normas. Esa capacidad de determinacién
(que para él era el primer elemento de la culpabilidad?) corresponde al prondstico que se hace
sobre la determinabilidad de una persona en relacién con el promedio®; es lo que puede
considerarse como una facultad de determinacién normal®. Sobre el supuesto de que la pena solo
tiene sentido si se admite la capacidad de motivacién de la voluntad humana, el derecho penal
asume una cierta forma de determinismo que, a juicio de VON LISZT, no tiene nada que ver con la
polémica general entre los partidarios del libre albedrio y el determinismo, que él considera
irrelevante desde el punto de vista del derecho penal’. En su opinién, esa valoraciéon media de la
capacidad de determinacion no resulta incompatible con la existencia de casos concretos en los
que se establezca que una persona carecia de esa capacidad, porque desde una perspectiva
objetiva esa persona era determinable, aun cuando no haya llegado a ser determinada?®.

Al abordar el estudio de la culpabilidad, MAURACH encontr6 que la concepcién que el finalismo
tenia sobre ella resultaba insuficiente para explicar los cometidos del derecho penal®. En su
concepto, el juicio personal de reproche que constituye la esencia de esa concepcién valorativa
de la culpabilidad permite explicar la imposicién de penas de naturaleza retributiva a los
imputables, pero no sirve de fundamento para aplicarle medidas de seguridad preventivas a los
inimputables, pese a que también se lo ha concebido!® para que se ocupe de ellos!!.

2 VON LiszT hacia referencia aqui a la imputabilidad de una manera mas general como «capacidad de imputacién»
(Zurechnungsfihigkeit); cfr. VON LISZT, «Die strafrechtliche Zurechnungsfahigkeit», Zeitscrift fiir die gesamte
Strafrechtwissenschaft, (17), 1897, pp. 70 ss.

5 Cfr. VON LiszT, Tratado de Derecho Penal, t. 11, 22 ed., 1914. p. 396.
4 Cfr. VON LiszT, Tratado de Derecho Penal, t. 11, 22ed., 1914, p. 389.

5 Para VON LISZT, la mayoria de las personas son efectivamente disuadidas por la amenaza de la pena, lo que hace
que, en esencia, ninguna sea diferente de las demas; esa similitud de este delincuente con el resto de las personas
es la que permite fundamentar un prondstico y un juicio de valor sobre su capacidad de culpabilidad; cfr. vON
LiszT, ZStW, (18), 1898, p. 258.

¢ Cfr. VON LiSzT, Tratado de Derecho Penal, t. 11, 22ed., 1914, p. 397.
" Cfr. VON LiSzT, Tratado de Derecho Penal, t. 11, 2%ed., 1914, p. 37.

8 Seglin VON LISzT, respecto de un inimputable se puede afirmar lo siguiente: ese delincuente es determinable
mediante la amenaza de la pena, aunque realmente no fue determinado por ella, puesto que ha cometido un delito.
Cfr. VON LISZT, ZStW, (18), 1898, p. 258.

® «Cometido del derecho penal es, primeramente castigar, y en segundo lugar poner bajo seguro al autor
peligroso»; MAURACH, Tratado de Derecho penal, t.11, 1962, p. 12.

10 «Nuestros ordenamientos no se han constituido sobre la base de reprimir a personas culpables, sino sobre la de
reaccionar frente a personas perturbadoras. La condicion necesaria para proceder penalmente no es la existencia
de un culpable, sino la existencia de un delito. La presencia o ausencia de culpabilidad determinara el régimen de
restriccién de derechos, garantias, etc., pero no la propia privacién de libertad»; PUENTE RODRIGUEZ, La peligrosidad
del imputable y la imputabilidad del peligroso. Un estudio sobre las posibles repercusiones juridicas de las relaciones
entre imputabilidad penal y la peligrosidad criminal, 2021, p. 267.

11 Cfr. PUENTE RODRIGUEZ, La peligrosidad del imputable y la imputabilidad del peligroso, 2021, pp. 25, 26.
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A partir de estas consideraciones criticas, y buscando un criterio de atribucion personal del acto
que sirviera para la posterior imposicion tanto de penas como de medidas de seguridad, MAURACH
propuso introducir un nuevo concepto que fue traducido al castellano como «atribuibilidad»
(pero que en aleman corresponde al de imputacién'?), que si bien seria un juicio de desvalor sobre
el autor, no necesariamente envolvia un juicio de reproche. Esa “atribuibilidad” seria graduable
y progresiva, de tal manera que la verificacion de que el autor no ha cumplido con lo que le era
exigible al promedio de las personas!® (Io que recuerda el concepto de imputabilidad media
propuesto por VON LISZT) daria lugar a su «responsabilidad» como juicio de desvalor que no
incluiria todavia un juicio de «culpabilidad», sino tan solo el primero de los niveles que
compondrian la «atribuibilidad»; la «culpabilidad» como juicio de reproche seria un segundo
nivel y surgiria solamente cuando se estableciera que el concreto autor de la conducta no cumplié
con lo que le era exigible a é1'“. Esta nueva figura permitiria atribuirle a los inimputables una
conducta antijuridica como suya, sin reprocharsela, lo que abriria la posibilidad de que se les
pudieran imponer medidas de seguridad que, al no ser de naturaleza retributiva como las penas,
no podian estar cimentadas sobre un juicio de reproche®.

Propuestas como las de VON LISZT y MAURACH muestran que la nocién, alcance y ubicacion de la
imputabilidad en la teoria del delito dependen de como sea concebida ésta'®. Si se asume que solo
quien esta en capacidad de orientar su conducta conforme a las normas puede cometer un delito,
la sancién que recibe quien asi actiia es de naturaleza retributiva; segiin este esquema, los
comportamientos de los inimputables quedarian por fuera del derecho penal. Si, por el contrario,

12 La expresion utilizada por MAURACH fue «Zurechenbarkeit» (MAURACH, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil,
1965, p. 312), derivada de Zurechnung entendida como imputacién. El problema es que la traduccién literal hubiera
llevado a utilizar el vocablo castellano imputabilidad, que en el dambito del derecho penal se refiere a algo
completamente distinto de lo que MAURACH queria expresar. En aleméan no tienen esa dificultad porque la
expresion usualmente utilizada para referirse a la imputabilidad en el sentido de imputarle algo a alguien
(Zurechenbarkei) es completamente distinta de la empleada para aludir a lo que nosotros conocemos en castellano
como imputabilidad (Schuldfdhigkeit o, para otros como VON LISzT, Zurechnungsfihigkeit). La posibilidad de separar
tan nitidamente estos conceptos a través de expresiones claramente diferenciables contribuye a un mejor
entendimiento de ellos.

13 «La desaprobacion se basa en que el autor en la situacion concreta se ha comportado peor a como los demds
hubieran actuado. La responsabilidad surge por no haber respondido el autor al poder del término medio presumido
por el Derecho»; MAURACH, Tratado de Derecho Penal, 1962, p. 35.

4 «Dentro de la atribuibilidad, como concepto superior graduable, apareceran separados los criterios de
responsabilidad confundidos por la teoria tradicional: el incumplimiento de las exigencias dirigidas al término
medio determina, como primer grado de la atribuibilidad, la responsabilidad del acto. Es el no responder a las
exigencias impuestas al autor concreto lo que origina, como segundo grado de atribuibilidad, el juicio de reproche
de culpabilidad»; MAURACH, Tratado de Derecho Penal, 1962, p. 31.

1S WELZEL, al ocuparse de los elementos de la reprochabilidad (dentro del capitulo de la culpabilidad) también usé
en su manual la expresion «capacidad de imputacién» que fue traducida al castellano como «imputabilidad», pero
no la entendia como una capacidad de determinacién general, sino como la que un individuo tiene en una
situaciéon concreta; su concepto de capacidad de imputacién (imputabilidad) se predica en concreto de un
individuo; cfr. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, pp. 152, 153.

16 MEZGER, por ejemplo, sostenia que las normas tenian un destinatario «impersonal», del que luego era posible
derivar un destinatario «personal» (cfr. MEZGER, Tratado de Derecho Penal, 1955, p. 343, nota 7). Aun cuando esta
construccién no es facil de interpretar (sobre las dificultades de comprensién de esta nota, cfr. MOLINA FERNANDEZ,
Antijuridicidad penal y sistema del delito, 2001, pag. 559), podria interpretarse en el sentido de que en un primer
momento (el que interesa desde el punto de vista del injusto) las normas estan dirigidas a todas las personas en
abstracto, mientras en un segundo nivel de analisis (que corresponderia a la culpabilidad), su determinacién se
apoya sobre un destinatario personal. Aun cuando esta interpretacion fuera admisible, no cabe duda de que no es
un planteamiento tan claro como el que ya se mencioné de MAURACH.
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se entiende que la funcién principal del derecho penal es la proteccién de la sociedad frente a los
individuos peligrosos, la sancién que se le impone al delincuente est4 orientada a la prevencion;
de acuerdo con esta vision, el criminal es basicamente una fuente de peligro para la sociedad y,
por consiguiente, su castigo es independiente de si su conducta fue producto de una decisién
libre frente a la prohibicién contenida en la norma. Estas dos posturas tedricas caracterizaron a
las escuelas clasica y positiva en Italia, cuyo enfrentamiento puso en evidencia las debilidades
de cada una de ellas; un derecho penal que renunciara a ocuparse de los delitos cometidos por
quienes carecen de capacidad de culpabilidad mostraria un déficit de proteccién frente a la
sociedad, pero un derecho penal que sancionara con base en la peligrosidad criminal del
individuo supondria renunciar al principio de culpabilidad y, por consiguiente, expandir en
demasia su campo de accién.

Introducir la categoria de la imputabilidad en la teoria del delito tiene la ventaja de que consigue
morigerar los problemas de esas dos posturas extremas'’, en cuanto permite al derecho penal
ocuparse de todos los autores de conductas antijuridicas (injustas) independientemente de si
tienen o no capacidad de culpabilidad'®. Pero dado que las diferencias entre unos y otros tienen
que ver con aspectos centrales de la teoria del delito como el propdsito que se persigue con la
imposicién de las sanciones (;preventivo o retributivo?) o la naturaleza de las normas penales
(¢valorativas o imperativas?), la imputabilidad genera muchos inconvenientes a nivel
sistematico!®. Entre ellos destacan la polémica en torno a si es una condicién general de algunos
individuos, o corresponde a un concepto normativo vinculado a conductas concretas
previamente desvaloradas desde la éptica del derecho penal; el debate sobre si la aplicacién de
las penas y las medidas de seguridad es consecuencia de una declaratoria previa de
responsabilidad; la cuestién de si las normas pueden tener como destinatarios a quienes carecen
de capacidad de culpabilidad, o la del lugar sistematico correcto de la imputabilidad en la teoria
del delito.

17 Cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal. Concepto, fundamento, naturaleza juridica y elementos, 2005, p. 41.

8 Comentando los proyectos de c6digos penales de Suiza, Austria y el Imperio Aleman, VON LISZT senalaba que
ellos, al «lado del sistema de la pena, han establecido un doble sistema de “medidas”, del cual es fin manifiesto, o
el cuidado educativo del delincuente, o la protecciéon de la Sociedad contra el criminal»; VON LiSzT, Tratado de
Derecho Penal, t. 11, 22 ed., 1914, p. 41.

1% «Ahora bien, este intento de armonizar principios distintos (retribucidn y prevencion, utilitarismo y garantia)
no mediante la construccién de un nuevo sistema de Derecho Penal sino a través de una separacion en el ambito
de los sujetos a los que el sistema es aplicable llevaba en si el germen de la insuficiencia y la contradiccién, lo cual
se puso inmediatamente de manifiesto en la cuestion de la “semiimputabilidad” ...»; MARTINEZ GARAY, La
imputabilidad penal, 2005, p. 41.
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2.1. Laimputabilidad como condicién general del individuo

Desde hace muchos anos?, la imputabilidad hace referencia a la capacidad mental del ser
humano?!, concretamente referida a las facultades psicolégicas?? que debe poseer una persona
determinada para poderle atribuir la responsabilidad por un hecho?; en términos amplios se la
puede definir como el «grado minimo de capacidad de autodeterminacion que es exigido por el
Ordenamiento juridico para la responsabilidad penal»?. Su entendimiento como capacidad de
alguien para ser objeto de una imputacién no solo indica que se trata de un analisis sobre un
aspecto interno del ser humano en un sentido ontolégico?®, sino que por eso mismo siempre esta
referida a un individuo en concreto; pese a que se puede discutir sobre el alcance de su
significado?®, las expresiones alemanas con las que se describe esta concepcion subjetiva?’ de la
imputabilidad son bastante graficas: capacidad de imputacién y capacidad de culpabilidad.

A partir de esa concepcidn subjetiva, MEZGER afirmaba que la capacidad de imputacién?® (que —
seglin él mismo explica- es lo que la doctrina conoce como capacidad de culpabilidad) es una

2 En lo que atane a Espana, «la imputabilidad en cuanto concepto referido a los sujetos activos del delito, fue
completamente desconocida (...) hasta 1874 (...)»; cfr. GONZALEZ GONZALEZ, La imputabilidad en el derecho penal
espaiiol: Imputabilidad y locura en la Espana del siglo XIX, 1994, p. 1. Quien primero habria introducido el concepto
subjetivo de imputabilidad a Espana fue Luis SILVELA (en este sentido cfr. GONZALEZ GONZALEZ, La imputabilidad,
1994, pp. 82-91) para quien «la imputabilidad, subjetivamente considerada, es la propiedad de ciertos seres, por
su propia naturaleza, de producir ciertos hechos que les pueden ser atribuidos como efecto de su libre voluntad.
Del mismo modo que, ya filoséficamente, ya en los Codigos penales se considera la imputabilidad de una manera
aislada en los hechos, se examina también sdlo en el agente capaz de producirlos y llevarlos a cabo. Cuando se
estudian, por ejemplo, las cualidades necesarias para que haya posibilidad de imputar, cuando se fijan las causas
que la destruyen, como la locura, la falta de edad, etc., sin relaciéon a un acto dado, la imputabilidad se aprecia
subjetivamente»; SILVELA Y DE LA VILLEUZE, El derecho penal estudiado en principios en la legislacion vigente en
Espana, t. 1, 1874, p. 127.

2 Sobre el origen de la concepcién subjetiva de la imputabilidad a finales del siglo XVIII y comienzo del XIX, cfr.
MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005, pp. 81 s.

22 Por fuera de esta vision subjetiva de la imputabilidad solo quedan las referencias que en regiones como América
Latina se hacen a la inimputabilidad derivada de factores socio culturales, que plantea el problema adicional de
decidir qué tipo de medidas de seguridad resultarian aplicables; ver, por ejemplo, el articulo 33 del Codigo Penal
colombiano que alude a la diversidad sociocultural como generadora de inimputabilidad.

25 Cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005, p. 38.
24 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 2002, p. 465.

% Desde una perspectiva naturalistica, entiendo la diferencia entre lo externo y lo interno como lo que esta dentro
o fuera de la mente del ser humano; bajo un punto de vista valorativo, entiendo la distincién entre lo interno y lo
externo como lo que hace parte del propio ambito de libertad o esta fuera de él.

26 Para MARTINEZ GARAY, la palabra Zurechenbarkei se refiere a una imputacion de naturaleza objetiva («posibilidad
de imputar la accién»), mientras los vocablos Zurechnungsfihigkeit y Schuldfihigkeit aluden al aspecto subjetivo
(«capacidad de imputacié» del individuo); cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005, p. 39.

%7 La concepcién subjetiva de la imputabilidad busca alejarse de su entendimiento como una cualidad predicable
de algo objetivo (la conducta injusta, por ejemplo) que puede ser imputada a alguien, para hacerla radicar en la
capacidad que el sujeto tiene para que dicho comportamiento le sea imputado. Anteriormente el término
imputabilidad estaba «referido a las acciones o delitos, pero nunca a la persona de su autor»; GONZALEZ GONZALEZ,
La imutabilidad en el derecho penal espariol, 1994, p. 83. Pese a que esa doble perspectiva ha tenido acogida en la
doctrina, lo cierto es que cuando la doctrina se ocupa de la inimputabilidad se refiere fundamentalmente a
aspectos relacionados con anomalias o alteraciones psiquicas.

28 En forma similar a como ya se comenté respecto de VON LISZT y de MAURACH, MEZGER se refiere a la capacidad
de imputacién (Zurechnung), para aludir a lo que la doctrina mayoritaria calificaba ya entonces como capacidad
de culpabilidad.
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cualidad mental del ser humano?’; para él, esa capacidad de culpabilidad (que él llama de
imputacion) se refiere a si el autor —usando todas sus facultades— estaba, en general, capacitado
para cumplir con los deberes que le impone el ordenamiento legal®. Desde esta perspectiva
amplia (referida a la totalidad del ordenamiento legal) la capacidad de culpabilidad es un
presupuesto de la culpabilidad, en la medida en que si aquella no existe, esta carece de sentido.
Sin embargo, MEZGER precisaba que ese juicio de culpabilidad necesitaba, adicionalmente,
verificar si el individuo no evit6 el resultado antijuridico concreto debido a circunstancias como
por ejemplo la existencia de un error, lo que hace aparecer la imputabilidad como un atributo de
la culpabilidad. Invocando la normatividad alemana, MEZGER sostenia que el juicio de
culpabilidad requeria de esos dos escalones: el primero reducido a la determinacién de la
capacidad individual general de culpabilidad que, en caso de no existir, haria innecesario pasar
al siguiente nivel; el segundo, centrado en determinar si al individuo capaz de culpabilidad se le
puede reprochar el no haber evitado el resultado antijuridico3!.

Si en el primero de esos niveles lo decisivo es la capacidad de cumplir deberes en sentido amplio,
la imputabilidad no necesitaria estar ubicada después del andlisis del injusto sino que deberia ser
situada en un momento previo a é132, porque la capacidad o incapacidad del autor no es predicable
de una conducta antijuridica, sino de cualquier comportamiento®. Adicionalmente, como en este
primer nivel de andlisis la imputabilidad no esta referida a una conduca antijuridica, el juez
careceria de discrecionalidad para pronunciarse sobre ella, debiendo limitarse a acatar lo que
sobre el particular le informen los peritos (criterio biologico)*.

Afirmar que la imputabilidad se refiere a una capacidad general del individuo, mientras el
conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad de una conducta conforme a derecho son
elementos de la culpabilidad® (que es el aporte del segundo escalén propuesto por MEZGER)
resulta contradictorio®, porque si el filtro del injusto es irrelevante para decidir sobre la
capacidad de culpabilidad (que se valoraria en abstracto), no tiene sentido que en la culpabilidad

2 MEZGER, LK-StGB, t. 1, 1957, §51, p. 362.
50 MEZGER, LK-StGB, t. 1, 1957, §51, p. 362.
31 Cfr. MEZGER, LK-StGB, t. 1, 1957, 8§51, p. 364.

52 Lo cual no suele hacerse; MEZGER, por ejemplo, la mantiene como un elemento caracteristico, e independiente
de la culpabilidad, pero estrechamente vinculado a esta; cfr. MEZGER, Penal, libro de estudio. Parte General, 1958,
p. 191.

% Sin embargo MEZGER sostuvo también que sin injusto no hay culpabilidad, puesto que la culpabilidad significa
solamente la reprochabilidad personal de un injusto ya cometido; sin injusto, concluia, la culpabilidad es
impensable; cfr. MEZGER, Die subjektiven Unreschtselemente, 1924, pp. 250 ss.

3% Cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005, p. 58.

55 En realidad MEZGER no solo se ocupaba del conocimiento de la antijuridicidad y de la exigibilidad al estudiar la
culpabilidad, sino que alli mismo desarrollaba el tema de la imputabilidad, pese a considerarla como capacidad
general del individuo; cfr. MEZGER, Tratado de Derecho Penal, 1955, pp. 201 ss.

% «Ahora bien, esto Gltimo, que es una cuestion de naturaleza sistematica, no puede, en mi opinién, solucionarse
por la via de introducir tamafa contradiccién en el seno del concepto de imputabilidad. A mi juicio no de otra
forma puede calificarse la pretension de referir la imputabilidad al caso concreto, e insistir en el hecho de que sea
apreciada respecto de un comportamiento no significa que también respecto de otro distinto haya de darse de
igual manera, por una parte, y afirmar por otro lado que lo que se valora en la imputabilidad no es si el sujeto pudo
o no entender el significado de esa conducta concreta y adecuar su comportamiento a tal comprension, sino su
capacidad general para comprender qué conductas estdn prohibidas por el ordenamiento y gobernar su conducta
de acuerdo con las normas juridicas»; MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005, p. 74.
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se indague concretamente por la capacidad que el autor tenia para comprender la antijuridicidad
de su conducta. Esta concepciéon general-individual de la imputabilidad resulta contraria al
principio de culpabilidad®, en cuanto éste requiere que la pena se aplique por la comisién de un
hecho que pueda ser considerado como propio del autor3. De acuerdo con este principio, la
simple determinacion de que una persona es inimputable, en abstracto, no basta para que se le
imponga una pena; de lo contrario, la intervencién del derecho penal resultaria innecesaria como
forma de control de ese sujeto peligroso, porque la medida de seguridad que se le impondria no
tendria su fundamento en una conducta antijuridica, sino en su condicién general de
inimputable. Cualquier autoridad administrativa o de policia podria ocuparse de esos sujetos
para evitar que en el futuro pudieran llegar a desplegar conductas antijuridicas, mientras que el
derecho penal solo se ocuparia de los sujetos imputables, Gnicos que podrian cometer delitos>’.
Con eso se estarian confundiendo dos conceptos que el propio Ferri diferenciaba con claridad
para evitar que el derecho penal interviniera frente a cualquier persona considerada como
peligrosa: la peligrosidad social* y la peligrosidad criminal*'. Aun cuando esa preocupacion de
FERRI pareciera muy antigua, en realidad sigue estando vigente con la creciente utilizacién del
concepto de seguridad dentro del &mbito del derecho penal“?, con el que se viene justificando la
imposicién de medidas de seguridad a sujetos que —después de cumplida la pena- siguen siendo
considerados como peligrosos, o la utilizacion de la castracién quimica para enfrentar la
delincuencia sexual®.

Si se optara por asumir esta concepcion de la imputabilidad se violaria el principio de igualdad
porque esa condicion general del individuo llevaria a que a los inimputables se les aplicaran
medidas de seguridad por el solo hecho de serlo, aun cuando sus conductas fueran atipicas,
estuvieran amparadas por una causa de justificacion o pudieran ser producto de errores de tipo
invencibles. Mientras a los imputables se les eximiria de responsabilidad penal en todas esas

57 «<Este modo de ver las cosas aleja evidentemente la imputabilidad de la culpabilidad, en la medida en que esta
altima sélo se puede pronunciar respecto de un hecho concreto ya cometido, mientras que la imputabilidad,
concebida como se acaba de recoger, es decir, haciendo hincapié en lo que supone de caracterizacion del sujeto,
valoracion del estado de sus facultades psiquicas, permitiria ser configurada con independencia de un delito
concreto, de la misma forma que un diagnéstico psicolégico o psiquiatrico refleja el modo de ser y el estado general
del sujeto, no solo un determinado comportamiento»; MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005, pp. 81-82.

38 PEREZ MANZANO/CANCIO MELIA, «Principios del Derecho Penal (III)», en LASCURAIN SANCHEZ (coord.), Manual de
Introduccién del Derecho Penal, 2019, pp. 93-94.

% «... decir que lo que se valora es una capacidad general es en realidad juzgar al sujeto en abstracto,
independientemente del delito cometido, y dividir a priori a las personas en capaces e incapaces de culpabilidad,
lo que no se compadece en absoluto con la insistencia en una culpabilidad por el hecho concreto cometido»;
MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005, p. 82.

4 ... la “peligrosidad social” como cualidad que justifique imponer restricciones de derechos y libertades a los
individuos) no tiene encaje en el marco de un Estado social y democratico de Derecho»; PUENTE RODRIGUEZ, La
peligrosidad del imputable y la imputabilidad del peligroso, 2021, p. 93.

4l Para morigerar las criticas que recibia el peligrosismo que servia de base a su concepcion de la teoria del delito,
FERRI propuso distinguir entre una peligrosidad criminal de la que se ocuparia el derecho penal, y una peligrosidad
social que seria competencia de lo que él denominaba la «policia de seguridad»; cfr. FERRI, Principios de Derecho
Criminal, 1933, pp. 277-282.

42 «El cambio de paradigma se produce con la irrupcién de la seguridad en el discurso politico criminal y su
manifestacién imediata en la legislacion penal: del Estado de Derecho basado en libertades y del correspondiente
Derecho penal de la culpabildad al Estado de la seguridad y al correlativo Derecho penal de orientacién preventiva
y policial»; ROBLES PLANAS, «”Sexual Predators”. Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad», InDret,
(4), 2007, p. 15.

43 Sobre esta problematica, cfr. ROBLES PLANAS, InDret, (4), 2007, pp. 5-12.
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hipétesis, a los inimputables se les impondrian medidas de seguridad pese a que, habiendo
desarrollado la misma conducta que aquellos, deberian recibir idéntico tratamiento**; la
respuesta del derecho penal en esos casos tendria como Unica razén de ser la inimputabilidad
individual-general del autor.

De optarse por entender la imputabilidad de esta manera, como un concepto previo al andlisis de
antijuridicidad, también se generarian inconvenientes en temas de participacién, puesto que si
el autor es inimputable su comportamiento no podria ser calificado de injustoy, en consecuencia,
quienes hubieran tomado parte en su ejecucién a titulo de participes no responderian
penalmente®. Similares consideraciones valdrian frente a la legitima defensa, por lo menos para
quienes consideran que uno de sus requisitos es la existencia de una agresién antijuridica que, al
no poder ser predicada de los inimputables* impediria que respecto de ellos pudiera ejercerse la
legitima defensa®’.

Dado que un concepto individual-general de imputabilidad como el pregonado por MEZGER se
refiere a la capacidad del autor para comportarse conforme a las normas haciendo uso de todas
sus facultades, no se trataria de una categoria que admita matices, lo que a su vez abriria la puerta
para que ese concepto fuera manipulado con fines politicos, usualmente argumentando la
necesidad de preservar la seguridad de los ciudadanos frente a sujetos peligrosos*. Esa ausencia
de matices no solo dificultaria abordar el estudio de la semiimputabilidad*® dejando pocas
opciones para su manejo*®, sino que en la practica reduciria notablemente los casos de
inimputabilidad®® puesto que solo tendrian esa condicién las personas que no contaran, en
absoluto, con esa capacidad de ajustar su conducta a los preceptos legales que la rigen, algo que
no resulta consistente con la forma amplia en que las legislaciones penales suelen regular el tema

4 Sobre la aplicacion del principio de igualdad a los inimputables, cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal,
2005, pp. 394-396.

45 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, «Error de tipo derivado de anomalias o alteraciones psiquicas: un dificil desafio para la
teoria del delito», Icade. Revista Cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
(74), 2008, p. 117, nota 4.

46 §i no existe agresion cuando una persona no vulnera el deber de cuidado que rige su conducta (cfr. ROXIN, PG,
t. I, 1997, p. 615), entonces esa agresion no puede predicarse de quien carece de la capacidad de comportarse
conforme a las normas, puesto que una concepcion general natural de imputabilidad como la que aqui se comenta
excluye la posibilidad de que las conductas de esas personas sean calificadas como injustas.

47 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, Icade, (74), 2008, p. 117, nota 4.

48 PUENTE FERANDEZ recuerda que «durante la Guerra Civil espafiola y buena parte del franquismo se dijo que los
rojos” (afines a una ideologia de izquierda) eran personas con problemas psiquiatricos como una limitada
capacidad intelectual, un caracter débil y una maldad innata»; cfr. PUENTE RODRIGUEZ, La peligrosidad del imputable
y la imputabilidad del peligroso, 2021, pp. 269y 270.

49 Cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005, p. 41.

0 E1 Cédigo Penal aleman, por ejemplo, permite reducir la pena a quien tiene una capacidad de culpabilidad
notablemente disminuida; el fundamento de esta atenuacion de la pena es, precisamente, que como el sujeto ain
es capaz de comprender lo injusto de su conducta y actuar conforme a esa comprensién, su culpabilidad esta
disminuida; cfr. ROXIN, PG, t. I, 1997, p. 839.

51 «... un concepto de inimputabilidad excesivamente amplio ... implica un concepto de normalidad demasiado
estrecho y conduce a una sociedad totalitaria que confunde lo que significa ser “persona” con lo que se entiende
por “buena persona”. De este modo la patologizacion de la maldad conlleva su exclusién de la normalidad y la
conformacién de un nuevo modelo de ciudadano: el ciudadano bueno»; PUENTE RODRIGUEZ, La peligrosidad del
imputable y la imputabilidad del peligroso, 2021, p. 282.
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de la imputabilidad, incluyendo el estudio sobre la naturaleza y alcance de la figura de la
imputabilidad disminuida®2.

Quienes solo tuvieran esas dificultades frente a situaciones concretas, no encajarian dentro de
las categorias de imputable o inimputable como podria ocurrir, por ejemplo, respecto de los
cleptémanos, los ludépatas o los pirdmanos, que son ejemplos de trastornos mentales que
afectan el control de los impulsos y de la conducta en escenarios especificos®. Sin embargo, la
doctrina, la jurisprudencia y las legislaciones penales suelen contemplar estas hipétesis como
manifestaciones de imputabilidad disminuida, que permiten un tratamiento diferencial para esas
personas pese a que su condicién no supone una incapacidad absoluta del individuo para regular
sus acciones. Ese necesario manejo de la llamada imputabilidad disminuida desaparece cuando
se adopta una postura individual y abstracta de la imputabilidad como la que caracteriza el
primero de los niveles que MEZGER propone para completar el juicio de culpabilidad.

2.2. Laimputabilidad como concepto normativo

Una segunda forma de entender la imputabilidad es refiriéndola a una conducta concreta; desde
esta perspectiva, lo decisivo no es si una condiciéon psicolégica®* (o incluso cultural) torna a
alguien en incapaz de guiar su conducta conforme a las normas, sino si, frente a una determinada
situacién, esa persona estd en condiciones de ajustar su comportamiento a las disposiciones
legales que lo rigen. Como desde esta perspectiva la imputabilidad no depende tanto de las
causas que dificultan o impiden en abstracto el adecuado control de la accién por parte del autor
como de la trascendencia que ellas hayan tenido en la forma como el sujeto se comporté en una
situacién determinada, no estamos frente a un concepto natural, sino de naturaleza normativa®®.
El juez no se limita a acoger lo que el perito le diga sobre la capacidad general del individuo para
ajustar su comportamiento a las normas, sino que debe evaluar la incidencia de esa condicién en
la conducta concreta desarrollada por el sujeto®.

La pregunta sobre si el autor, debido a sus particulares condiciones, pudo haberse comportado
de acuerdo con las normas, parte aqui del supuesto de que objetivamente su conducta fue
contraria a ellas; de no ser asi, no habria ninguna raz6n valida para que el derecho penal indagara
sobre el vinculo del individuo con la conducta, puesto que mientras una persona se comporte
objetivamente de acuerdo con lo que de ella se espera en su condicién de ser social, al Estado le
estd vedado indagar sobre su fuero interno. Lo normativo del concepto de imputabilidad se deriva
de que es un juicio de valor sobre la trascendencia que una determinada condicién personal tuvo
en el desarrollo de una conducta que, adicionalmente, no es objeto de andlisis como fenémeno

52 Cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005, p. 124.

55 Sobre la naturaleza de estos trastornos, cfr. CORRECHER MIRA, «La aplicacién de la atenuante de andloga
significacién en supuestos de imputabilidad disminuida: ludopatia, piromania y cleptomania», Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, (22), 2020, pp. 3-9.

5 En contra de equiparar los conceptos de discapacidad e inimputabilidad, cfr. PANTALEON PRIETO/PUENTE
RODRIGUEZ, «Derecho Penal y discapacidad a partir del nuevo paradigma de la convencién», en MUNAR BERNAT
(dir.), Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad. El derecho en el umbral de la politica, 2021, pp.
120 ss.

55 MARTINEZ GARAY prefiere calificarlo como psico-normativo; cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, 2005,
pp. 74 s.

5 Cfr. VON LISzT, Tratado de Derecho Penal, 2 ed., t. 11, 1914, p. 406.
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psicolégico individual, sino como un comportamiento antijuridico que deberia haber sido
evitado.

Esa forma de entender la imputabilidad hace posible que el derecho penal no imponga medidas
de seguridad a todos quienes debido a su incapacidad de comportarse conforme a las normas
pueden ser considerados como peligrosos para la sociedad, sino solo a quienes debido a esa
condicién han desarrollado una conducta antijuridica; de esa manera se les dara en este &mbito
el mismo trato que a los imputables, en aplicacién del principio de igualdad. Respecto de aquellos
son otras instituciones del Estado las que, ante todo, deberian ocuparse de evitar que como
consecuencia de sus condiciones personales puedan llegar a afectar indebidamente bienes
juridicos ajenos. Dado que segun esta postura el juicio de imputabilidad recae sobre una conducta
ya calificada como antijuridica, su lugar dentro de la teoria del delito debe ser después del injusto,
bien sea como un presupuesto o como uno de los elementos de la culpabilidad.

Esta, que es la forma mds habitual de tratar la imputabilidad®’, presenta dificultades cuando debe
ocuparse de resolver el problema de los errores de tipo patolégicamente condicionados. En
hipétesis como esa, el reconocimiento del error invencible (o de uno vencible que recaiga sobre
una conducta que no amdite la modalidad imprudente) haria desaparecer el dolo y -por
consiguiente- la antijuridicidad de la conducta. Eso conduciria a la imposibilidad de aplicar una
medida de seguridad a esa persona por cuanto, segliin la concepciéon que aqui se analiza, la
imputabilidad solo se estudia al momento de abordar el andlisis de culpabilidad y siempre sobre
el supuesto de que se refiere a una conducta antijuridica, es decir, a un comportamiento respecto
del cual se puede afirmar que encaja tanto en el tipo objetivo como en el subjetivo.

3. Lo objetivo de la imputacién objetiva

Como ya he senalado en otras oportunidades®®, me inclino por un entendimiento valorativo
(normativo) de la teoria del delito, sin que ello suponga ignorar lo que ocurre en el mundo de lo
natural. El derecho penal (como todo el derecho) solo tiene sentido dentro de una sociedad, como
una forma de regular los ambitos de libertad que hacen posible la convivencia en comunidad®’;
pero como esa vida reglada en comtn es imposible sin una forma de comunicacién compartida,
la realidad sobre la que el derecho penal acttia no es la puramente naturalistica (desprovista de
los juicios de valor que continuamente emitimos sobre ella), sino la realidad ampliada a través
del lenguaje comun de los integrantes de la comunidad social®. Eso explica que en un homicidio,
por ejemplo, lo que le interesa al derecho penal no sea la cesacion de las funciones vitales de un
ser humano, ni la causa que llevé a esa muerte, como proponian los esquemas causalistas de la

7 Entre quienes analizan la imputabilidad respecto de personas que han desarrollado una conducta antijuridica,
esto es, después de terminado el estudio del injusto, cfr. MIR PUIG, PG, 102 ed., 2016, p. 581; ROXIN, PG, 1997, pp.
823 ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Manual de Derecho Penal. Parte General, t. I, 2005, p. 690.

58 Cfr. REYES ALVARADO, «Fundamentos tedricos de la imputacién objetiva», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, (3), 1992, pp. 944 ss.

% Cfr. REYES ALVARADO, «;Sirve de algo el bien juridico? Una perspectiva social», en DIEZ Y GARCIA
CONLLEDO/PAREDES CASTANON et al. (dirs.), Libro homenaje al profesor Diego-Manuel Luzén Pefia, v. 1, 2020, pp. 370
y371.

¢ Cfr. REYES ALVARADO, «Kommunikative Handlung und Wirklichkeit», en ENGELHART/KUDLICH/VOGEL,
Digitalisierung, Globalisierung Und Risikopravention: Festschrift Fiir Ulrich Sieber Zum 70. Geburtstag, t. I, 2021, pp.
77s.
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teoria del delito; tampoco es la intencién con la que se despliega la conducta lo que atrae la
atencién del derecho penal, como sugerian los finalistas, ni la simple preservacién de la
incolumidad de los bienes juridicos, continuamente afectados como consecuencia de la vida en
comunidad, como bien lo puso de presente WELZEL al desarrollar el concepto de adecuacién
social®!.

El interés del derecho penal recae sobre aquellas conductas que pueden ser entendidas (desde el
punto de vista comunicativo) como indebidas formas de ataque a un bien juridico. Establecer
cuando ocurre eso, es la labor de la imputacion objetiva, y determinar si como consecuencia de
esa conducta es 0 no necesaria una reaccién desde el punto de vista del derecho penal (bien sea
mediante la imposicién de una pena o de una medida de seguridad) contra quien la desplego, es
el cometido de la imputacién personal®’, que la doctrina mayoritaria sigue denominando
culpabilidad. La imposicién de una pena o de una medida de seguridad es el resultado de un juicio
de imputacién (que solo en su denominacion alemana coincide con la propuesta de MAURACH)
que consta de dos partes: una primera en la que se determina si el resultado de una conducta
(entendido como infraccién de la norma®®) puede ser atribuido a alguien como su obra, y que se
analiza en la imputacion objetiva (es lo que MAURACH llamaba el juicio de responsabilidad); una
segunda que, a su vez, comprende dos aspectos: uno en el que se determina la capacidad que el
autor de esa conducta (ya desvalorada objetivamente) tenia para adecuar su comportamiento a
las normas que lo regulaban; es lo que MAURACH calificaba como culpabilidad, y que puede ser
mas precisamente denominado capacidad de imputabilidad en cuanto sirve para determinar si a
un individuo se le puede imputar, desde el punto de vista personal, la conducta antijuridica que
en el &mbito de la imputacion objetiva se consideré como suya; el otro aspecto que se analiza en
esta imputacion personal tiene que ver con la pregunta de si es necesaria® la aplicacién de la
pena o la medida de seguridad®.

La imputacion objetiva se denomina asi porque en ella se analiza la conducta de la persona en
cuanto ser social y no como individuo. Su denominacién de objetiva no tiene nada que ver con si
enla valoracién de la conducta se tienen en cuenta o no aspectos que estan al interior de la mente
del ser humano, como si ocurre en las concepciones naturalistas de la teoria del delito, en las que
objetivo es lo externo y subjetivo lo interno; el nombre mismo de culpabilidad con el que se alude

¢! Cfr. WELZEL, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, pp. 141-144.

2 «... la expresion imputacion personal tiene la ventaja de que deja mas claro que en esta segunda parte de la teoria
del delito se trata solo de atribuir (imputar) el desvalor del hecho penalmente antijuridico a su autor; no se castiga
una “culpabilidad” del sujeto, sino que sélo se exige que el hecho penalmente antijuridico, lo Ginico que el Derecho
desea prevenir (si puede), sea imputable penalmente a su autor»; MiR PUIG, PG, 10? ed., 2016, p. 544.

¢ Sobre el resultado como infracciéon de la norma, cfr. REYES ALVARADO, «Der Mythos des Erfolges», en
HILGENDORF/LERMAN/CORDOBA Briicken bauen. Festschrift fiir Marcelo Sancinetti zum 70. Geburtstag, 2020, pp. 193
ss.

¢ Aun cuando sin referirse a la decision sobre si en un caso concreto se debe aplicar una pena o una medida de
seguridad, ROXIN si alude a la responsabilidad (concepto dentro del que incluye la culpabilidad) como un analisis
sobre la necesidad de aplicacion de la pena; (cfr. ROXIN, Culpabilidad y prevencion en derecho penal, 1981, pp. 71
s.); en mi opinién, esta facultad amplia de decidir sobre si a una persona se le debe aplicar o no una pena puede
extenderse al andlisis de si a ese individuo se le debe imponer una pena o una medida de seguridad.

% «En definitiva, en este juicio de imputacién personal se verifica si existe o no la necesidad de imponer una pena
al individuo de acuerdo con las circunstancias personales del autor»; REYES, «La ubicacién del dolo y la
imprudencia en una concepciéon normativa de la teoria del delito», en BACIGALUPO ZAPATER/BAJO FERNANDEZ et al.
(dir.), Dogmadtica y Criminologia. Dos visiones complementarias del fenomeno delictivo, 2005, p. 538.
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al aspecto subjetivo de esas teorias del delito estd histéricamente vinculado a un sentimiento
interno de reproche que luego evoluciond hacia la libertad de eleccién®, y posteriormente al
dolo® y la culpa como elementos de una concepcién psicologica®®, antes del surgimiento de las
teorias normativas®®. Eso explica que tradicionalmente la culpabilidad sea considerada como la
parte subjetiva del delito, que durante mucho tiempo se la entendiera como un nexo psicolégico
entre la conducta antijuridica y el individuo que la despleg6™, y que el dolo y la culpa fueran
consideradas como formas de culpabilidad’’. En ese esquema la imputabilidad, entendida como
capacidad de culpabilidad, era estudiada como parte del aspecto subjetivo del delito,
independientemente de que se la catalogara como un presupuesto o un elemento de la
culpabilidad’.

Desde hace mucho tiempo la doctrina ha puesto de manifiesto varios de los problemas que
acarrea esa division naturalistica entre lo objetivo como externo y lo subjetivo como interno en
relacion con los ingredientes subjetivos del tipo’®, la configuracion de la tentativa, la estructura

de las causas de justificacién’®, el manejo de una concepcién dual del error’, o el principio de

% Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Curso de Derecho Penal Parte General, 22 ed., 2010, p. 622: «la evolucién de la
teoria de la culpabilidad ha ido histéricamente ligada en lo “prejuridico” al problema del libre albedrio y de la
libertad del hombre». En similar sentido, cfr. RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho penal. Parte General, 172
ed., 1994, pp. 432 s., y RADBRUCH/GWINNER, Historia de la criminalidad, 1955, pp. 19-25.

¢7 «Es evidente que el dolo, con independencia de que se ubique en la culpabilidad o en el injusto, es una reliquia
del antiguo concepto psicolégico de culpabilidad y, en tal medida, un cuerpo extrano en una teoria de la
imputacién que, por lo demds, es puramente normativa»; cfr. LESCH, «Injusto y culpabilidad en derecho penal»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, (6), 2000, p. 260.

6 Asi la concibié VON LISZT: «La relacion subjetiva entre el hecho y el autor solo puede ser psicoldgica [...]» (VON
LiszT, Tratado de Derecho Penal, 2%ed., t. I1, 1914, p. 388). En igual sentido, BELING, Esquema de derecho penal. La
doctrina del delito-tipo, 2002, pp. 62, 105 ss. y, con algunos matices, BINDING, La culpabilidad en derecho penal,
2009, p. 8. Para mas detalles sobre la concepcién psicologica de la culpabilidad, cfr. ROXIN, PG, 1997 p. 794,
NAVARRETE URIETA, «El nacimiento de la idea de culpabilidad», Aldaba. Revista del Centro Asociado de la UNED de
Melilla, (18), 1992, pp. 21 ss.

¢ Para BELING «... el dolus significa reprochar al autor el hecho de no haberse detenido ante el pensamiento de
estar obrando antijuridicamente; la culpa, reprochar al autor el hecho de desconocer la antijuridicidad de su
conducta, debiendo no haberla desconocido» (BELING, Esquema de derecho penal, 2002, p. 105). Ver también FRANK,
Sobre la estructura de la culpabilidad, 2002, p. 39; GOLDSCHMIDT, La concepcion normativa de la culpabilidad, 2® ed.,
2002, p. 89.

0 Cfr. RADBRUCH, «Sobre la psicologia de las formas de culpabilidad penal», Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, (20), 2018, pp. 1-6.

"t Sobre la concepcion de la culpabilidad desde la causacidon psicolégica, cfr. MAURACH, Derecho penal. Parte
General, t. 1, 1994, p. 518; ROXIN, PG, 1997, p. 304; MIR PUIG, PG, 10? ed., 2016, p. 545.

"2 LISZT, Tratado de Derecho Penal, 22ed., t. II, 1914, pp. 396, 397; BELING, Esquema de derecho penal, 2002, pp. 64-
72.

5 Para RADBRUCH «las formas de culpabilidad del dolo y la culpa suponen una tipificacién tosca de una situaciéon
psicolégica muy complicada; son productos petrificados de una psicologia primitiva que no permite extraer
conclusiones seguras sobre este elemento del delito» (RADBRUCH, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, (20), 2018, p. 6).

™ Cfr. REYES ALVARADO, El delito de tentativa, 2016, pp. 63-65.

75 Sobre las criticas formuladas a la concepcidn psicoldgica en relacién con aspectos como el estado de necesidad
disculpante o la culpa inconsciente, cfr. MIR PUIG, PG, 10* ed., 2016, p. 546; ESER/BURKHARDT, Derecho Penal.
Cuestiones fundamentales de la teoria del delito sobre la base de casos de sentencias, 1995, p. 297; JESCHECK/WEIGEND,
Tratado de Derecho Penal, 2002, p. 450.

76 Cfr. FAKHOURI GOMEZ, «Teoria del dolo vs. teoria de la culpabilidad. Un modelo para afrontar la problematica del
error en Derecho Penal», InDret, (4), 2009, pp. 6, 7.
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accesoriedad de la participacién’’. Menos frecuentes son, en cambio, observaciones criticas sobre
las consecuencias que esa divisién naturalistica de la teoria del delito plantea en el &mbito de la
imputabilidad.

Si una persona con discapacidad intelectual grave que se apodera de una cosa mueble ajena sin
consentimiento de su duefio es considerado incapaz de culpabilidad porque no estd en
condiciones de ajustar su conducta a los requerimientos del ordenamiento juridico, ;por qué
desde el punto de vista del injusto se dice que acomodd su conducta al tipo penal de hurto, si
para que ello ocurra es necesario que sea consciente de la ajenidad de la cosa y de la ausencia de
consentimiento de su duefio para apoderarse de ella? En este ejemplo se puede apreciar una doble
y contradictoria valoracidon del aspecto subjetivo ontolégico del delito, porque al sujeto se le
reconoce como capaz de entender nociones como la ajenidad y el consentimiento (sin las cuales
larepresentacion de la realidad sobre la que actta no estaria completa), pero incapaz de entender
la antijuridicidad de su conducta. Esa contradiccién resulta inevitable en una concepcién
naturalista del delito, en la que esos conocimientos (que en el ejemplo propuesto recaen sobre la
ajenidad y la ausencia del consentimiento) se consideran algo subjetivo en el sentido de
interno’®. Esta dificultad pone en evidencia que la normativizaciéon de la culpabilidad ha
avanzado mucho mas que la del injusto, donde conceptos como el del dolo, los ingredientes
subjetivos o los conocimientos especiales siguen siendo considerados por muchos como aspectos
internos desde el punto de vista natural, y no como nociones valorativas.

4. Los errores condicionados por la inimputabilidad

Otro importante problema que se deriva del entendimiento naturalistico de lo objetivo y lo
subjetivo y que afecta la imputabilidad, es el de los denominados errores de tipo condicionados
por la inimputabilidad™. Si un inimputable desarrolla una conducta que objetivamente encaja en
el tipo penal de abuso sexual con incapaz de resistir®, ;se le puede imponer una medida de
seguridad pese a que su condicién le impidiera comprender que la persona sobre la que realizaba

T «Naturalmente también la teoria del dolo esta expuesta a varias objeciones. Su mayor flaqueza consiste en que
traza los limites de modo exclusivamente subjetivo, lo que histéricamente se explica -al menos desde VON BURI-
por el punto de partida causal»; cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 2000, p. 74.

8 Sobre esta contradiccion, a partir de ese ejemplo, cfr. QUINTERO OLIVARES, Locos y culpables, 1999, p. 141,

™ Asi se refiere a ellos, por ejemplo, MILITELLO, «El error del inimputable entre exégesis, dogmatica y politica
criminal», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Corufia, (3), 1999, pp. 404, 412, 414, 415.

8 «... en fecha no determinada del mes de noviembre de 2017, los procesados Horacio y Cipriano ... accedieron
junto a Braulio ... al interior de un garaje cerrado que los padres de este tenian ... y del que Braulio tenia llaves y
una vez en alli, y con la intencién de satisfacer sus deseos sexuales, mantuvieron con Braulio relaciones sexuales
consistentes en felaciones que éste realiz6 a ambos.

Braulio padece DIRECCIONO0O congénito con un grado de minusvalia del 66% con gran afectacion de su capacidad
cognitiva para conocer la trascendencia de los actos sexuales y consentir los mismos siendo facilmente
manipulable, hecho tangible por su apariencia y comportamiento y que era por ello conocido y aprovechado por
Horacio para la realizacién de los hechos.

El procesado Cipriano padece de sordomudez desde el nacimiento sin formacién alguna no fue escolarizado ni
adquirio6 habilidad en lecto escritura ni aprendié lenguaje de signos, lo que le ha impedido realizar un desarrollo
intelectivo y cognoscitivo de forma adecuada alterando su conciencia de realidad e impidiendo comprender la
ilicitud que supone mantener relaciones sexuales con Braulio por sus circunstancias personales.

Por sentencia del Juzgado de 12 Instancia n° 11 de Santander de fecha 25 de octubre de 2018 se acordd la
discapacidad plena de Braulio para regir su persona y sus bienes nombrandose tutor a su hermano José Antonio».
STS 2090/2023, Penal, de 1 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:2090).
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la conducta de indole sexual estaba en incapacidad de resistir, lo que tornaria su conducta en
subjetivamente atipica®! por ausencia de dolo?®? Casos como este®® plantean, ante todo, la
pregunta de si alguien que actda sin dolo puede ser declarado inimputable y condenado a una
medida de seguridad®. Si la respuesta a este interrogante es negativa, para respetar la idea de
que la imputabilidad solo puede ser predicada de un hecho antijuridico®, todavia queda por
solucionar la cuestion de si estd bien que al “inimputable” que se comporta de esa manera no le
sea aplicable una medida de seguridad®®, pese a que evidentemente se ha mostrado como un
sujeto peligroso®’; aun cuando frente al peligro que representa esa persona, pareceria
recomendable la imposicion de la medida de seguridad, hacerlo significaria prescindir de la
imputabilidad como una categoria vinculada a una especifica conducta antijuridica®®, y

81 «Si de hecho el error excluye el dolo, consecuentemente se impedira la subsistencia de aquellos perfiles de
tipicidad subjetiva, necesarios para integrar el “hecho antijuridico” exigido por las normas que en Alemania
regulan la aplicacion de las medidas de seguridad postdelictuales»; MILITELLO, Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Corunia, (3), 1999, p. 404.

82 En este caso el Tribunal Supremo consider6 que si bien es cierto que Cipriano (el sordomudo) actué sin dolo,
también es innegable que su conducta es tipica (;solo objetivamente?), lo que amerita que le sea impuesta una
medida de seguridad: «Cierto que Cipriano, como consecuencia de sus particulares circunstancias, no era capaz
de captar la situacion, personal y contextual, de Braulio. Se trata de un acusado inimputable (o, mas precisamente,
que actud en el caso sin capacidad de culpa) que, por serlo, no debe responder penalmente (articulo 20.3). Pero
no hallamos modo razonable de ver aqui una conducta atipica, autorizada por el Derecho, y libremente consentida
por Braulio, respecto de uno de los acusados aunque no respecto del otro, frente a lo que el recurrente, en tltimo
extremo, viene a pretender».

85 MOLINA FERNANDEZ se refiere a otros casos similares; uno de ellos tiene que ver con «un sujeto aquejado de
esquizofrenia paranoide que condujo en una autopista en direccién contraria al sentido de la marcha creyendo
que eran los otros, sus “enemigos”, los que circulaban mal y provocé varios accidentes con muertes y lesiones»;
MOLINA FERNANDEZ, «El razonable “regreso” del dolo a la culpabilidad», en SILVA SANCHEZ et al. (dirs.), Estudios de
Derecho Penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, 2017, p. 749. En otro, ocurrido en el 2001, una persona en
estado de parasomnia creyé que sus familiares eran avestruces que le atacaban y se defendi6 de ellos utilizando
un hacha y un martillo con el que causé la muerte de dos de ellos y lesiones graves a otros dos; cfr. MOLINA
FERNANDEZ, Icade, (74), 2008, pp. 115 s.

8 «;Es posible ante un hecho de un inimputable aplicar, sin mds, una medida de seguridad o terapéutica
postdelictual, aunque sea a través de un juicio? ¢(No seria, acaso, mas adecuado examinar primero si concurren
todos los presupuestos necesarios para la antijuridicidad?»; JOSHI JUBERT, «Algunas consecuencias que la
imputabilidad puede tener para la antijuridicidad», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, (42-1), 1989, p.
127.

8 En relacion con el ya mencionado caso de quien aquejado de esquizofrenia paranoide condujo su vehiculo en
direccién contraria causando varias muertes y lesiones, MOLINA FERNANDEZ considera que «[l]a existencia de un
error invencible deberia haber llevado a la atipicidad. El Tribunal no se atrevi6 a tanto porque, aunque es lo que
se deduce de la teoria del delito, lleva a un resultado inadmisible: la imposibilidad de imponer una medida de
seguridad» (el Tribunal condend por delitos imprudentes, para justificar la imposicion de la medida de seguridad;
el Tribunal Supremo, por el contrario, condend por lesiones y homicidio dolosos, e impuso una medida de
seguridad de mayor duracién); MOLINA FERNANDEZ, en SILVA SANCHEZ et al. (dirs.), LH Mir Puig, 2017, p. 749.

8 «;Es siempre correcto, desde el punto de vista politico-criminal no aplicar ninguna medida de seguridad al
inimputable o semiimputable que no actiia antijuridicamente? ; Tiene que quedar este sujeto, a pesar de su posible
peligrosidad, exento de toda medida de seguridad?»; JOSHI JUBERT, ADPC, (42-1), 1989, p. 128.

87 Sobre esta tension entre las necesidades politico-criminales y la capacidad de rendimiento de la teoria del delito
frente a ellas, cfr. SILVA SANCHEZ, «;Medidas de seguridad sin imputacién subjetiva? Consecuencias de la
incidencia de anomalias y alteraciones psiquicas en niveles sistematicos distinto de la imputabilidad», en
ZUGALDIA ESPINAR/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Dogmadtica y Ley Penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, 2004, p.
869.

8 En la decisién comentada, un magistrado del Tribunal Supremo se apart6 de la decisién mayoritaria senalando
que «[l]a ausencia del tipo subjetivo reclamado por el delito de abuso sexual del articulo 181.2 CP, vigente al
tiempo de los hechos, obliga a considerar atipica la conducta del ahora recurrente», lo cual impedia que se le
impusiera una medida de aseguramiento. Cfr. STS 339/2023, Penal, de 10 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:2090).
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reaccionar frente a ella como el producto de una condicién general del individuo; con los
inconvenientes que ello acarrea, tal como se senal6 en paginas anteriores.

4.1. ;Injusto sin tipo subjetivo para los inimputables?

Para resolver estos casos se ha propuesto un tratamiento diferencial del concepto de
antijuridicidad dependiendo de si recae sobre un imputable o un inimputable, lo cual permite
que la aplicacion de las medidas de seguridad sigan teniendo como presupuesto el desarrollo de
una conducta antijuridica. Asi, mientras respecto de los imputables la antijuridicidad depende
del analisis que de su conducta se haga frente a los tipos objetivo y subjetivo, en relacién con los
inimputables el juicio de antijuridicidad seria puramente objetivo, «sin que concurra elemento
subjetivo alguno, ni siquiera la conciencia propia del concepto de accion»%.

En mi opinién, el problema de este planteamiento es que la exigencia de un deber de conducta
con la que se da comienzo al juicio de imputacién objetiva depende siempre de la situacién
factica; el deber que tiene el salvavidas de rescatar a quien en una piscina se esté ahogando,
presupone que sea capaz de conocer que un ser humano se encuentra en esa situacion; si no
comprende adecuadamente la realidad (solo ve un tronco de arbol flotando en el agua) porque,
por ejemplo, nadie en su lugar habria podido hacerlo, no se le puede reprochar el incumplimiento
de un deber. Pero para llegar a esa conclusién, es necesario tener en cuenta el aspecto
cognoscitivo de su conducta; otra cosa es, como se expondra mas adelante, que la forma de
valorar ese conocimiento puede ser objetiva.

4.2. ;El dolo como elemento de la culpabilidad?

No sobra precisar que esta problematica se presenta s6lo en aquellos esquemas del delito en los
que -siguiendo las propuestas del finalismo®- el dolo natural forma parte del tipo subjetivo®’;
por el contrario, quienes sitdan el dolo bueno en la culpabilidad —junto a la conciencia de la
antijuridicidad- pueden aplicar las medidas de seguridad a los inimputables que realizan
conductas tipicas y antijuridicas sin dolo, porque éste tltimo no es un elemento de la tipicidad*2.
Esto les permite resolver el problema de la imputabilidad después de haber determinado la
antijuridicidad de la conducta, pero antes de abordar el estudio del dolo como elemento de la
culpabilidad; en esa condiciones, pueden aplicarles medidas de seguridad a los inimputables sin
tener que prescindir del reconocimiento previo de la antijuridicidad de su conducta®.

8 Cfr. SILVA, en ZUGALDIA ESPINAR/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, LH Bacigalupo, 2004, p. 885. En lo fundamental, este
planteamiento es compartido por MOLINA FERNANDEZ; cfr. MOLINA FERNANDEZ, Icade, (74), 2008. pp. 141 ss.

% «La configuracion de tal cuestién como problemadtica se ha debido, en buena medida, al cambio sistematico
propiciado por la aceptacion ampliamente generalizada de algunas de las propuestas del finalismo y la
consiguiente inclusion de dolo e imprudencia (y, por tanto, del problema del error de tipo), que en el marco de los
sistemas clasico y neoclasico del delito se integraban en la culpabilidad, en el seno del juicio de antijuridicidad»;
SILVA SANCHEZ, en ZUGALDIA ESPINAR/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, LH Bacigalupo, 2004, p. 884.

%1 Sobre esta, que é]l denomina «incongruencia sistematica», cfr. MOLINA FERANDEZ, en SILVA SANCHEZ et al. (dirs.),
LH Mir Puig, 2017, p. 739.

%2 «Los que sigan una concepcién causalista del delito, y consideren que el dolo y la culpa son elementos de la
culpabilidad, no encontraran ninguna dificultad para imponer una medida de seguridad a estos sujetos. En efecto,
para la antijuridicidad bastara en principio —desde este punto de vista— la mera causacién de un resultado lesivo»;
JosHI JUBERT, ADPCP, (42-1), 1989, p. 133.

% MOLINA FERNANDEZ propone que el dolo natural que el finalismo se llevé para el tipo subjetivo regrese a la
culpabilidad; asi, con la reunificacion del dolo bueno y la conciencia de la antijuridicidad —lo que de paso llevaria
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La reunificacién del dolo en la culpabilidad conduce a que desaparezcan las diferencias entre los
errores de tipo y de prohibicién®* que solo existen a partir de la separacién que se hizo entre el
conocimiento de lo factico y el conocimiento de la antijuridicidad® (seria el regreso a la llamada
teoria del dolo)®. Esta reubicacion de todas las manifestaciones del error en la culpabilidad
conduciria a algunas soluciones inadmisibles desde el punto de vista del sistema; si, por ejemplo,
alguien dispara sobre una recolectora de moras pensando que es un jabali®’, porque cualquiera
en su lugar habria incurrido en la misma equivocacién (error invencible), su conducta le deberia
ser reprochada desde el punto de vista de la tipicidad y la antijuridicidad, puesto que los
elementos objetivos del tipo estarian completos, no existiria un tipo subjetivo (el dolo y la
imprudencia estarian en la culpabilidad®®), y el bien juridico habria sido efectivamente afectado

a un tratamiento unitario del error—, y con el traslado de la imprudencia desde el tipo hacia la culpabilidad, toda
la imputacion subjetiva estaria reunida en ella como un elemente cuyo examen debe separarse del que se hace
sobre el injusto. Con esta propuesta, los problemas que generan los errores de tipo condicionados por la
inimputabilidad desaparecen; cfr. MOLINA FERNANDEZ, en SILVA SANCHEZ et al. (dirs.), LH Mir Puig, 2017, p. 751.

% PAWLIK sefala, con razdn, que «la concepcién segun la cual la descarga de responsabilidad del autor por una
representacion equivocada del contenido de la norma de comportamiento relevante in concreto deberia sujetarse
a criterios mas estrictos en los casos de error de prohibicién en sentido restringido que en los eventos del error
sobre las circunstancias facticas carece de fundamento»; cfr. PAWLIK, El injusto del ciudadano. Fundamentos de la
teoria general del delito, 2023, p. 367.

% De acuerdo con este planteamieto, «[e]l concepto tradicional de injusto es reemplazado por la imputacién
objetiva, desapareciendo la distincion ontoldgica que la doctrina dominante suele hacer entre tipo objetivo y tipo
subjetivo». Esta propuesta sobre una estructura normativa de la teoria del delito, «si bien permite que el dolo
permanezca en el aspecto objetivo del delito (a condicion de que esta expresiéon no se entienda en sentido
ontoldgico), supone renunciar a la escision naturalista entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo e incorporarlo al
concepto de imputacién objetiva»; cfr. REYES ALVARADO, en BACIGALUPO ZAPATER/BAJO FERNANDEZ et al. (dirs.),
Dogmatica y Criminologia, 2005, pp. 537, 539.

% «La teoria del dolo parte de una concepcién del dolo como dolus malus, que abarcaria la totalidad del lado
subjetivo del hecho y que seria objeto de analisis en el nivel de la culpabilidad. El dolo se identifica, por tanto, con
el conocimiento de los elementos del tipo y de la antijuridicidad de la conducta. El error acerca de cualquiera de
estos extremos recibiria el mismo tratamiento juridico-penal: la exclusiéon de la pena del delito doloso y la
aplicacion de la pena correspondiente al delito imprudente, en su caso, o la impunidad»; FAKHOURI GOMEZ, InDret,
(4), 2009, p. 6.

7 El ejemplo es de WELZEL y esta especificamente referido al eror de tipo. WELZEL, Derecho Penal alemdn. Parte
General, 1970, p.112.

% Desde luego que también seria imaginable que alguien propusiera una construccion tedrica que reunificara el
dolo en la culpabilidad, pero dejara la imprudencia como tinico elemento del tipo subjetivo para que esta categoria
no desapareciera. Pero en ese caso, ;cudles serian lo elementos del tipo subjetivo? La pregunta es pertinente
porque con el modelo que hoy maneja la doctrina mayoritaria, la tipicidad del delito imprudente esta tan
objetivada (su andlisis se centra en la imputacién objetiva), dejando al tipo subjetivo como una categoria que
pareceria ser solo predicable de los delitos dolosos. Algunos autores como STRATENWERTH afirman que en el delito
imprudente «es recomendable no dividir las circunstancias del hecho en un tipo objetivo y uno subjetivo» (cfr.
STRATENWERTH, Derecho Penal — Parte General, t. 1, 2005, p. 501). Otros se limitan a senalar que la existencia del
tipo subjetivo no es clara en los delitos culposos; en este sentido, FRISTER sotiene que «[e]l componente valorativo
contenido en el concepto de la imprudencia propio del lenguaje coloquial ha conducido a que, en los delitos
imprudentes -a diferencia de lo que ocurre en los delitos dolosos-, no se distinga hasta hoy, de modo
suficientemente claro, entre el acontecer objetivo presupuesto para la punibilidad y la relacion, necesaria par la
imprudencia, del autor con ese acontecer» (cfr. FRISTER, Derecho Penal — Parte General, 2011, pp. 249, 250).
Algunos, como MIR PUIG, afirman que el delito imprudente tiene una parte subjetiva que seria «haber querido la
conducta descuidada» y «no haber querido ... cometer el hecho resultante» (cfr. MR PUIG, PG, 102 ed., 2016, pp.
298, 299), que solo seria predicable de la culpa consciente. Finalmente hay quienes, como ZAFFARONI, HURTADO
P0zo y ROXIN afirman que el tipo subjetivo solo existe en la culpa consciente y con el Unico propdsito de
distinguirla del dolo eventual; ZAFFARONI afirma que es «muy discutida la existencia de un tipo culposo subjetivo»
Y que, a su juicio, solo tendria sentido en la culpa consciente «para posibilitar su distincién respecto del dolo
eventual», de donde se infiere que no es necesario para que la figura de la imprudencia nazca a la vida juridica; en
similar sentido precisa que en ese tipo subjetivo culposo no es concebible la figura del error, como si ocurre en el
tipo subjetivo doloso (cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Manual de Derecho Penal, 2005, p. 436); una posicion similar
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por la conducta. Si bien es verdad que la persona podria no seria declarada responsable por
ausencia de dolo (al momento de analizar la culpabilidad), la calificacién de su condicta como
antijuridica no me parece correcta.

Si se asume que el analisis de la tipicidad objetiva (Unica que existiria desde esta perspectiva) se
hace bajo los parametros de la imputacién objetiva y no a la antigua usanza causalista®, habria
que afirmar que quien dispara contra la recolectora de moras a quien toma por un jabali —como
le habria ocurrido a cualquiera en su lugar—, crea un riesgo juridicamente desaprobado al
desconocer el deber de abstenerse de disparar en contra de seres humanos. La pregunta es si
realmente quien no es consciente de disparar contra un ser humano -porque nadie en su lugar lo
habria sido- infringe el deber de abstenerse de disparar en contra de un ser humano. En mi
opinién la respuesta debe ser negativa, porque los deberes presuponen el conocimiento de la
realidad a partir de la cual se formulan. Expresado de otra manera: la unificacién del dolo y del
error en la culpabilidad lleva a afirmar equivocadamente que quien, a partir de una interpretaciéon
de la realidad que cualquiera en su posicién hubiera compartido, desarrolla una conducta que
otra persona en su misma situacion también habria desplegado, crea con su conducta un riesgo
juridicamente desaprobado que, al realizarse en el resultado (Ila muerte de la recolectora de
moras, en el ejemplo propuesto), lleva a que se le impute objetivamente un homicidio. A mi modo
de ver esa solucion es contraria al propésito que tiene la imputacion objetiva de reducir el campo
de accion del injusto!®, que era muy amplio mientras su elemento central era la relacién de
causalidad!®, y que continué siéndolo cuando ella fue sustituida por el concepto final de
accion!®?,

4.3. El dolo como elemento de la imputacién objetiva

Cuestionamientos como estos se deben a una insuficiente normativizacion del injusto, en el que
la doctrina mayoritaria sigue haciendo una distincion naturalistica entre un tipo objetivo en el
que se analizan las circunstancias externas de la conducta (dentro de las que se incluye el
resultado como modificacién del mundo exterior), y un tipo subjetivo que se ocupa del estudio
de los aspectos internos de la conducta. Cuando esos conceptos naturalisticos se mezclan con
otros valorativos, como el de riesgo permitido, infraccién de la norma o imputabilidad, surgen
tensiones sistematicas como las mencionadas en los parrafos precedentes!'’®, cuya solucion
puede conseguirse avanzando en la normativizacion del injusto. Intentar una compatibilizacién
de conceptos naturales y valorativos al interior de la teoria del delito parece un esfuerzo inttil,

puede encontrarse en HURTADO POZO (cfr. HURTADO POZ0O/PRADO SALDARRIAGA, Manual de Derecho Penal. Parte
General, 4® ed., , t. II, 2011, p. 19), en ROXIN (Cfr. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3? ed., t. I, pp. 944, 945). Por
el contrario, PUPPE sostiene que la relacion entre el delito doloso y el imprudente es de implicacion, en el sentido
de que toda conducta dolosa cumple con todos los presupuestos del delito imprudente (cfr. PUPPE, Strafrecht.
Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, 22 ed., 2011, p. 89).

% Me refiero a los correctivos que se hacen a la férmula de la conditio sine qua non a partir de propuestas tan
difundidas como la llamada férmula de las condiciones legales propuesta por ENGISCH (cfr. ENGISCH, Die Kausalitdt
als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestdnde, 1931, pp. 21 ss).

100 Cfr. REYES ALVARADO, «Fundamentos tedricos de la imputacién objetiva», ADPCP, (45-3), 1992, pp. 957, 958.
101 Cfr. REYES ALVARADO, ADPCP, (45-3), 1992, pp. 945, 946.
102 Cfr. REYES ALVARADO, ADPCP, (45-3), 1992, pp. 946, 947.

103 Con referencia al tema del error condicionado por la inimputabilidad, MILITELLO dice que en el fondo del
problema «no es dificil percibir el dificil dilema entre naturalismo y normativismo en la construccién de las
instituciones penales»; MILITELLO, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Corunia, 1999, p. 397.
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porque estan en planos distintos y, por consiguiente, involucran puntos de vista diferentes que,
como en los ejemplos citados, resultan incompatibles.

Para avanzar en una normativizacion del injusto es necesaria una concepcién de la imputacion
objetiva que no trabaje con conceptos naturales como los que distinguen entre objetivo y
subjetivo dependiendo de si aluden a algo que esta dentro o fuera de la mente del ser humano.
Lo que hace la imputaciéon objetiva es, precisamente, valorar si alguien creé con su conducta un
riesgo juridicamente desaprobado que se realizé en el resultado, entendido este como
quebrantamiento de una norma penal'®. Eso no solo significa que sirve para determinar cuando
ese resultado es la obra de alguien'® (lo cual es importante como superaciéon de una simple
explicacion causal de su sobrevencién) sino, en especial, para establecer si alguien se ha
comportado en la forma como se esperaba que lo hiciera cualquier otra persona en su lugar, es
decir, en ejercicio de su mismo rol social'®.

Aun cuando la imputacién objetiva se ha impuesto ya como un elemento de la teoria del delito,
sigue habiendo discrepancias sobre cuales son sus elementos, respecto del lugar que debe ocupar
dentro del sistema y en lo atinente a sus relaciones con el tipo subjetivo. Como a continuaciéon
se expondrd, dentro de las distintas propuestas de configuracién hay una que incorpora el dolo
unificado a la imputacién objetiva!®’, lo cual resulta util no solo para solucionar los
inconvenientes que se derivan de la tradicional distincién entre los errores de tipo y de
prohibicién, sino que adicionalmente permitiria dar una respuesta adecuada al problema de los
errores condicionados por la inimputabilidad.

a. Conocimiento de la realidad y creacién de riesgo juridicamente desaprobado

En cuanto al primero de los elementos de la imputacion objetiva, la determinacién de si se ha
creado un riesgo juridicamente desaprobado se hace comparando la conducta efectivamente
desarrollada por el autor con la que de él y cualquier otra persona en su misma situacién se
esperaba. Es importante precisar que los deberes de conducta que se imponen a un ser social
dependen siempre de un determinado contexto, por lo que requieren que el sujeto tenga un cierto
conocimiento de la realidad sobre la que actta. Para que alguien cumpla el deber de no disparar
sobre un ser humano debe saber que aquello sobre lo que piensa accionar su arma es un ser
humano y no un venado!'®®. Por eso el conocimiento de la realidad (entendida como la
interpretacién que con base en el lenguaje se hace de lo que sucede en el mundo de lo natural)

104 Cfr, REYES ALVARADO en HILGENDORF/LERMAN/CORDOBA, FS Sancinetti, 2020, pp. 196, 197.

105 Sobre la necesidad de que un resultado pueda ser considerado como la obra de alguien para ser susceptible de
imputacién, cfr. HEGEL, Grundlinien, der Philosophie des Rechts, §115; EL MIsMO, Vorlessungen iiber
Rechtsphilosophie 1818-1831, t. 111, 1974, p. 355.

106 Sobre la importancia de los roles sociales en la imputacién objetiva, cfr. REYES ALVARADO, ADPCP, (45-2), 1992,
pp. 948-950.

107 Por eso tiene razon MOLINA FERNANDEZ al sefialar que la incorporacion del dolo natural al injusto (e incluso del
dolo malo, diria yo), depende de como se defina el injusto; cfr. MOLINA FERNANDEZ, en SILVA SANCHEZ et al. (dirs.),
LH Mir Puig, 2017, p. 736.

108 En ese sentido, ya HEGEL afirmaba que quien dispara contra un hombre a quien tanto él como cualquiera en su
lugar percibe erradamente como un arbol, no comete homicidio porque acttia sobre una equivocada
representacion de la realidad; cfr. HEGEL, Grundlinien, §117; EL MISMO, Vorlessungen, p. 356.
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hace parte de la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado como primer elemento de la
imputacion objetiva!®.

La doctrina mayoritaria, por el contrario, se refiere a ese conocimiento como el dolo bueno, y lo
sittia dentro de lo que denomina el tipo subjetivo junto a otros conceptos que también considera
internos en el sentido natural, como la intencién y el error de tipo. Desde esta perspectiva, la
imputacion objetiva comprende los aspectos externos del delito (en sentido naturalistico) como
la relacién de causalidad y el resultado entendido como modificaciéon del mundo exterior, y
sustituye lo que tradicionalmente se denominaba el tipo objetivo; por eso, una vez terminado su
analisis, se debe continuar con el estudio del tipo subjetivo que algunos han pasado a denominar
la imputacién subjetiva!'®. Con este planteamiento se limita la capacidad de rendimiento de la
imputacion objetiva, cuyo aporte se reduciria a corregir la excesiva amplitud de la relacién causal
y a sustituir las nociones de tipo objetivo y tipo subjetivo por las de imputacion objetiva e
imputacion subjetiva.

b. Conocimiento de la prohibicion y realizacion del riesgo en el resultado

Por lo que respecta a la realizacién de ese riesgo en el resultado, su manejo como segundo
componente de la imputacion objetiva depende, ante todo, de lo que se entienda por resultado.
En una concepcién valorativa o normativa de la teoria del delito ese es un concepto que no
deberia ser interpretado como modificacién del mundo exterior; al derecho penal no le interesa
si alguien, desde el punto de vista puramente natural, le caus6 una herida a otro, sino si esa
actuacion puede ser considerada como contraria a una norma de prohibicién penal. Esa
infracciéon o quebrantamiento de la norma es el resultado que le interesa al derecho penal para
cerrar el juicio de imputacién objetiva; si bien es verdad que a veces la infraccion de una norma
requiere de la producciéon de una determinada modificacion del mundo exterior (como suele
ocurrir en los llamados delitos consumados de resultado) eso obedece a una decisién del
legislador, quien en otras oportunidades se abstiene de incluirla como requisito para entender
quebrantada la norma, como ocurre en los delitos de peligro y en las tentativas. Pero el resultado
que le interesa al derecho penal es la infraccion de la normat!!!.

Sobre el supuesto de que la imputacion objetiva se ocupa de valorar la conducta de un ser social,
la realizacion del riesgo en el resultado (entendido éste como quebrantamiento de la norma)
depende, ante todo, de si alguien en la posicién del autor deberia haber tenido conocimiento de
la norma que result6 infringida. Lo importante no es si ese individuo en concreto conocia la
norma, lo cual resulta -ademads- casi imposible de demostrar''?, sino si en su rol social tenia la

109 Cfr. REYES ALVARADO, El delito de tentativa, 2016, p. 118.

10 Cfr., por ejemplo, KINDHAUSER, «Imputacion objetiva y subjetiva en el delito doloso», Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, (1), 2006, pp. 78 ss.; MOLINA FERNANDEZ, Icade, (74), 2008, p. 143.

I REYES ALVARADO, El delito de tentativa, 2016, pp. 108 ss.; REYES ALVARADO, en HILGENDORF/LERMAN/CORDOBA, FS
Sancinetti, 2020, pp. 193 ss.

112 Refiriéndose a la determinacion del dolo a través de la averiguacion de datos psicoldgicos, RAGUES la califica de
«irrealizable»; cfr. RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 1999, p. 328.
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obligacion de conocerla!!3. Si la respuesta es positiva queda por determinar si su conducta puede
ser interpretada como orientada a su infraccién (dolo) o no (imprudencia). Que el analisis del
conocimiento de la prohibicién no es un juicio sobre el individuo sino sobre alguien en la
situacién del autor, es algo que se desprende de la manera en que se maneja el error de
prohibicién; si nadie en el lugar del autor hubiera podido y debido conocer la norma, se dice que
el error es invencible y tiene como consecuencia la no aplicacién de una pena; si, por el contrario,
de cualquier otra persona en el lugar del autor se esperaba que conociera la norma'!4, entonces
se le reducira la pena en consideracién al menor grado de culpabilidad con el que ha actuado. Esa
forma de entender el error de prohibicién muestra que la valoracién del conocimiento de la
prohibicién no depende tanto de como se comporta el individuo, sino de como se esperaba que
se comportara en una determinada situacion. Por consiguiente, si el desconocimiento de la
norma (como error de prohibicién) se valora en relacién con un portador de roles, el
conocimiento de la norma (como dolo malo) también debe valorarse respecto de un ser social (Io
que se espera de cualquier persona en el lugar del autor), perspectiva que constituye la esencia
de la imputacién objetiva.

La ubicacién del conocimiento de la realidad como parte de la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado, y la del conocimiento de la prohibicién como un componente de la
realizacién del riesgo en el resultado conducen a la reunificaciéon del dolo, pero no ya en la
culpabilidad sino al interior de la imputacion objetiva!’®. Pese a que la doctrina mayoritaria sigue
exigiendo un elemento volitivo como tercer elemento del dolo!!®, la valoracién de los
componentes cognoscitivos desde una perspectiva objetiva lo hacen innecesario!'’. Quien a
partir de un conocimiento correcto de la realidad (entendido como el de cualquier otra persona
en su lugar) y teniendo conocimiento de la norma (como cualquier otro en su lugar) se comporta
en contra de ésta, acttia con dolo. Ejemplificando la situacién: si alguien sabe que matar a un ser
humano es un delito (porque cualquier otro en su lugar lo habria debido saber), y acciona un arma
de fuego contra la cabeza de quien él sabe que es un ser humano (porque cualquiera otro en su
lugar lo hubiera debido saber) de tal manera que le ocasiona la muerte, no cabe duda de que habra
actuado con dolo!',

113 En este sentido, PAWLIK, senala que «un autor, al que le sea desconocido aquello que se puede esperar que
conozca un ciudadano en ese rol, no puede oponerse en términos generales a que se le impute su comportamiento
contrario a sus competencias como una lesion del deber»; cfr. PAWLIK, El injusto del ciudadano, 2023, p. 355.

14 Aun cuando los pardmetros para precisar la vencibilidad o invencibilidad del error suelen formularse de distinta
manera, se podrian condensar en la afirmacion conforme a la cual el error es vencible cuando el autor ha «omitido
los esfuerzos que le son exigibles en el conocimiento del Derecho» (cfr. JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho
Penal, 2002, p. 491); en mi opinién, esto equivale a decir que el error es vencible si la persona no se comporta
como era exigible de alguien en su mismo rol social y enfrentado a la misma situacién.

115 Cfr. REYES ALVARADO, en BACIGALUPO/BAJO FERNANDEZ et al. (dir.), Dogmdtica y Criminologia, 2005, pp. 536-539.
116 Cfr. por ejemplo, ROXIN, PG, 1997, pp. 417 ss.; MIR PUIG, PG, 102 ed., 2016, pp. 270 ss.

17 En este sentido, cfr. RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 1999, pp. 157 s., quien destaca el
hecho de que ese aspecto volitivo no tiene un papel claro respecto de muchos delitos como el hurto o la injuria;
cfr. RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 1999, pp. 15, 166. Ya JAKOBS se referia a «el dolo como
conocimiento»; cfr. JAKOBS, Derecho Penal. Parte General, 1997, pp. 312 ss.

118 Cfr. HRUSCHKA, Imputacion y derecho penal. Estudios sobre la teoria de la imputacion, 2005, pp. 146 s. Esto no
significa, como con razén precisa HRUSCHKA, que no exista un elemento volitivo en el dolo, sino tan solo que para

la prueba del dolo basta el andlisis de componente cognoscitivo; en su opinidon estos dos conceptos tienen
«igualdad de rango». cfr. HRUSCHKA, Imputacion y derecho penal, 2005, p. 148.
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En una concepcidn valorativa de la teoria del delito como la que aqui se defiende, 1o determinante
no son las conductas como meros sucesos naturalisticos avalorados, sino como capaces de
comunicacién. La vida en comunidad es posible solo a partir de un lenguaje compartido!!® que
no se limita al uso de las palabras sino que incluye el conductual, y de la administracién de
ambitos de libertad en un marco normativo. De los individuos que integran la sociedad se espera
que se comporten de tal manera que sus conductas puedan ser interpretadas!?® como ajustadas a
las normas que las regulan!?!, independientemente de si las cumplen de buena o de mala gana'??,
y sin que importen las razones por las que deciden acatarlas!?.

En lo atinente a las nociones de dolo e imprudencia, esa interpretaciéon que se hace de la conducta
como forma de comunicacién permite prescindir de la busqueda del aspecto volitivo (la
intencionalidad, para ser mds precisos) como algo que debe ser hallado al interior de la mente
del autor!'?4. En esta direccion resulta provechosa la propuesta de PEREZ BARBERA en el sentido de
partir del contenido comunicativo de la conducta'? para hacer depender la existencia del dolo o
la imprudencia del grado de evitabilidad de la actuacién penalmente prohibida: a mayor grado
de evitabilidad de la conducta penalmente prohibida, mayor reproche, a menor grado de
evitabilidad de la conducta penalmente prohibida, menor reproche'?®; eso lleva a que,
dependiendo de qué tan previsible era —objetivamente y ex ante— la evitabilidad del
comportamiento contrario a la norma penal, se podra hablar de dolo o de imprudencia'?’.

119 Cfr. RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 1999, p. 326.

120 E] trabajo del derecho penal no debe estar orientado hacia la diversidad que presenta la realidad, sino hacia la
uniformidad propia de los modelos de sucesos sociales; KRAUR, «Das Prinzip der materiellen Wahrehit im
Strafprozefs», en GRUNWALD (ed.) Festschrift fiir Friedrich Schaffstein, 1975, p. 418.

121 «La simple pertenencia a la sociedad comporta la renuncia por parte de cualquier persona a ciertos niveles de
individualidad pues, como miembro de tal sociedad, ya no van a interpretarse sus conductas recurriendo a criterios
individuales, sino siempre de acuerdo con el sentido social que de ellas se desprenda»; RAGUES 1 VALLES, El dolo y
su prueba en el proceso penal, 1999, p. 325. Sobre la importancia de la comunicacién en la vida social y, dentro de
ella, en el ambito del derecho, cfr. REYES ALVARADO, en ENGELHART/KUDLICH/VOGEL, FS Sieber, 2021, pp. 69 ss.

122 «trascendental no es el aspecto cognoscitivo que el autor mantiene en su fuero interno, ni la interpretacién
personal que dentro de €l le confiera al mismo; relevante es su trascendencia al &mbito social y la interpretacion
que desde esa perspectiva pueda hacerse del mismo»; REYES ALVARADO, El delito de tentativa, 2016, p. 124.

125 Cuando una conducta es interpretada como dolosa desde una perspectiva social, lo que se hace es imputarle
(objetivamente) a un ser social el resultado de su conducta (entendido como quebrantamiento de la norma) a
titulo de dolo. Por eso tiene razén HRUSCHKA cuando afirma que «el dolo no se constata y se prueba, sino que se
imputa»; HURSCHKA, Imputacién y derecho penal, 2005, p. 155.

124 (Decimos que, semdnticamente, “dolo” (y también “imprudencia”) comporta un reproche objetivo a una accién
juridico-penalmente relevante. Que se trate de un reproche quiere decir que se trata de un juicio, concretamente
de un juicio de valor. Que se trate de un reproche objetivo quiere decir dos cosas: en primer lugar, que se trata de
un reproche fundado en un estdndar general, no en un parecer subjetivo-individual: el emisor del reproche es por
tanto un observador objetivo (el propio derecho) y esa emisién se exterioriza a través de la correspondiente
reconstruccién judicial. Y, en segundo lugar, quiere decir que el objeto de reproche es una acciéon y no su autor. El
eventual reproche a este Gltimo (reproche individual) queda reservado para la culpabilidad»; (PEREZ BARBERA, EIl
dolo eventual. Hacia el abandono de la idea del dolo como estado mental, 2011, pp. 663, 664).

125 Cfr. PEREZ BARBERA, El dolo eventual, 2011, p. 664.
126 Cfr. Cfr. PEREZ BARBERA, El dolo eventual, 2011, p. 668.

127 [D]olo es reproche objetivo a la accién que se aparta de una regla juridico-penal, mediando ex ante una
posibilidad objetivamente privilegiada de que su autor prevea ese apartamiento; imprudencia es reproche objetivo
a la accién que se aparta de una regla juridico-penal, mediando ex ante una posibilidad objetivamente atenuada
de que su autor prevea ese apartamiento» (cfr. PEREZ BARBERA, El dolo eventual, 2011, p. 648).
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Una de las criticas que PAWLIK hace a la separacion entre el injusto y la culpabilidad se refiere
precisamente a que el juicio de culpabilidad ha sido objetivado, porque lo que se le reprocha al
autor es no haber conformado su voluntad y su conducta de acuerdo con la manera en que -segin
las normas- se esperaba de un hombre (medio) en su lugar!?. Si el juicio sobre cémo se esperaba
que alguien en la posicion del autor entendiera la realidad se analiza en la creacion del riesgo
juridicamente desaprobado (porque solo a partir de su correcto entendimiento surge el deber de
actuacién en una situaciéon determinada), y si la interpretacion del significado de la conducta a
partir de lo que comunicativamente transmite en el &mbito social hace parte del estudio de la
realizacion del riesgo en el resultado, parece claro que ese juicio de reproche al ser social
pertenece a la imputacién objetiva (al injusto, si se prefiere la expresién) y no a la culpabilidad;
de esta manera, la critica de PAWLIK quedaria sin soporte porque el juicio sobre la manera en que
el sujeto conformé su voluntad haria parte del injusto (imputacién objetiva) y evitaria la
objetivizacion de la culpabilidad contra la que él se promuncia. Esa ubicacién de la configuracion
de la voluntad en el injusto (la imputacién objetiva) no necesariamente hace desaparecer la
culpabilidad (imputacién personal), que debe servir para verificar si la forma en que el individuo
(no ya el ser social) comprendi6 la realidad y se comport6 frente a esa comprension quebrantando
la norma, hace necesario que se le imponga una pena o una medida de seguridad. Por eso
considero que, a diferencia de lo que proponen autores como PAWLIK!?, la distincidn entre injusto
y culpabilidad puede mantenerse, pero con los nuevos contenidos que caracterizan la imputacién
objetiva y la imputacién personal'*’.

La trascendencia de esa interpretacion objetiva de la conducta del ser social de acuerdo con lo
que su conducta comunica en el &mbito social (no en el fuero interno de quien la despliega) es lo
que permite que se puede reaccionar validamente contra quien despliega una conducta que
puede ser socialmente interpretada como una agresion injusta, aun cuando luego se demuestre
que su intencién no era la de agredir (la llamada legitima defensa putativa). Cuando la doctrina
mayoritaria avala la exencién de responsabilidad en este caso!3!, lo hace porque privilegia la
interpretaciéon externa de la conducta con base en lo que el lenguaje corporal comunica, sobre lo
que en ese momento ocurria en la psique de quien lo desplegd. Esto puede llevar a que alguien
que solo desea gastarle una broma a un vecino simulando una agresién en su contra, resulte

128 «Con ello el juicio sobre la culpabilidad ha sido objetivado: es reprochado al autor que su conformacién de
voluntad y su actuacidn segun esa voluntad no se correspondan con la conformacion de voluntad y actuaciéon
segtin dicha voluntad que ha sido prevista en la norma de que se trate para una persona media; “respecto del autor
mismo, con ello, nada se dice”»; PAWLIK, La libertad institucionalizada. Estudios de Filosofia juridica y Derecho penal,
2010.

129 También para LESCH (como para PAWLIK) —siguiendo ambos a su maestro Jakobs— estd demostrado que «la
distincién convencional entre injusto y culpabildad resulta insostenible (...) en un sistema penal funcional, la
culpabilidad penal, el injusto penal y el delito solo pueden ser reformulados adecuadamente como sinénimos»;
cfr. LESCH, RDPC, (6), 2000, pp. 267, 269.

130 Es verdad, como senala PAWLIK, que en el esquema de VON LISZT la separacién entre injusto y culpabilidad no
es tan limpia como €1 sugeria (cfr. PAWLIK, La libertad institucionalizada, 2010, pp. 112, 113). Pero curiosamente
su propuesta de comenzar el analisis de la capacidad de imputacion (como capacidad de culpabilidad) con su
valoracion promedio, abriria el camino hacia la normativizacion y objetivacion del juicio de culpabilidad. Llama
la atencion que la tesis de VON LISZT pueda llegar a desarrollarse en esa direccion, pese a que -como con razén
anota PAWLIK- uno de los principales problemas de la propuesta de VON LISZT es que la culpabilidad (que él
concebia como referida al autor) terminé siendo normativizada, con lo que se desmoroné su principal nota
distintiva con la antijuridicidad.

131 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, 2002, p. 499.
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lesionado —o incluso muerto- por la legitima accién defensiva de aquel. Algo similar ocurre
respecto de la llamada tentativa irreal, cuya impunidad se explica porque la conducta del autor
no es interpretada como una forma indebida de ataque al bien juridico, aun cuando esa fuera la
intencién del autor'32. Quien clava alfileres en un muneco con el propdsito y convencido de que
asi le puede causar dano al enemigo que la figura representa no es castigado como autor de una
tentativa de homicidio, pese a su propdsito homicida!*.

En el dolo tampoco importa lo que ocurre en la psique de quien despliega la conducta, sino la
forma en que su comportamiento puede ser interpretado desde el punto de vista objetivo!**. Lo
determinante para la existencia del dolo es la valoracién objetiva de la conducta, en el sentido
de que ella debe ser interpretada como la de cualquier otra persona en el lugar del autor,
independientemente de lo que estuviera ocurriendo en la psique del individuo cuyo
comportamiento se valora!3>. Como ya se indicd, esa es la forma en que la doctrina mayoritaria
aborda el estudio del error, que desde el punto de vista estructural es lo que podria denominarse
la cara negativa del dolo'*¢; lo que en el error descarga (la comparacién de la conducta del autor
con la que otro hubiera realizado en su posicién), en el dolo carga (la interpretaciéon de la
conducta de acuerdo con los parametros con los que se valoraria respecto de cualquier persona
en la posicion del autor). Por eso el dolo debe ser analizado en la imputacién objetiva, que es el
elemento de la teoria del delito en el que se valora la conducta del autor en cuanto ser social'’.

5. Imputaciéon e imputabilidad

De acuerdo con la forma en que se ha descrito aqui, como valoracién de la manera en que una
persona —en cuanto ser social- deberia haberse comportado en una determinada situacion, el
juicio de imputacién objetiva no solo es predicable respecto de los imputables, sino también de
los inimputables. Como la inimputabilidad no es ni una condicién general del individuo, ni un

132 Cfr. RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 1999, pp. 326, 327; REYES, El delito de tentativa, 2016,
pp. 188 ss.

135 1a referencia a un caso como el mencionado, ocurrido en Alemania, puede encontrarse en ZACHARIA, Die Lehre
vom Versuch der Verbrechen, 1836, p. 243, nota 1.

134 RAGUES I VALLES destaca el contenido comunicativo del derecho penal que sirve de fundamento a la forma de
establecer el aspecto cognoscitivo del dolo con base en el sentido social de la conducta del autor; cfr. RAGUES 1
VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 1999, p. 323.

135 «El recurso al sentido social implica que la consideraciéon de una conducta como dolosa ya no depende de
determinados actos psiquicos cuya aprehension resulta imposible, tanto para el juez como para los ciudadanos,
sino de que dicha conducta, de acuerdo con sus caracteristicas externas y perceptibles, se valore socialmente como
negacién consciente de una concreta norma penal»; RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 1999,
p. 324.

136 «Dolo y error constituyen las dos caras de una misma moneda»; FAKHOURI GOMEZ, InDret, (4), 2009, p. 5.

157 Para PAWLIK, «[s]i los conciudadanos del autor no pueden confiar en nada mas que en la conformidad de su
comportamiento con la praxis establecida, no importa entonces si el autor era consciente de dicha praxis o si de
manera mas o menos casual acerté respecto de aquello que es considerado correcto por dicha praxis. Por lo tanto
la lesion de la incumbencia de informarse sobre el ordenamiento juridico (Erkundungsobliegenheit) es irrelevante
siempre que el autor, a fin de cuentas, haya cumplido con la misma prestacién que un ciudadano debidamente
informado hubiera podido llevar a cabo»; PAWLIK, El injusto del ciudadano, 2023, p. 374.
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rol social'®*® que impone el conocimiento y cumplimiento de determinadas normas!* (lo cual seria
un contrasentido), la valoracién que de la conducta del autor se hace en el ambito de la
imputacion objetiva no estd referida a su condicién de inimputable, sino al comportamiento que
desarroll6 como ser social.

El concepto de rol surge en un contexto de relaciones sociales en desarrollo de las cuales se
espera de las personas que se comporten de determinada manera (expectativas de
comportamiento), esto es, siguiendo las pautas de conducta que existen dentro del grupo para
esa persona en un contexto especifico'*’. De acuerdo con este entendimiento, la sociedad espera
de cada portador de rol que frente a una determinada situacién se comporte conforme a los
patrones que caracterizan ese rol; si ello ocurre, la persona se habra mantenido dentro del riesgo
permitido y su conducta estara al margen de derecho penal; en caso contrario, su conducta podra
ser considerada como creadora de un riesgo juridicamente desaprobado y, por consiguiente, sera
susceptible de atencién por parte del derecho penal.

A partir de estas precisiones considero inadecuado calificar la condicién de inimputable como un
rol social, porque ello supondria que la sociedad tiene expectativas de comportamiento respecto
de ellos en el sentido de que se espera que se comporten conforme a unas pautas especificas
frente a determinadas situaciones, lo que, de ocurrir, los mantendria dentro del riesgo permitido.
Si retomamos el caso del esquizofrénico paranoide que produjo lesiones y muertes al conducir
por una autopista en direccién contraria convencido de que eran los demds (a quienes
consideraba sus enemigos) quienes circulaban errébneamente'#!, ;cual seria la conducta que la
sociedad esperaria del portador de un supuesto rol de esquizofrénico paranoide cuando se siente
atacado por unos adversarios que conducen sus vehiculos en sentido contrario con el aparente
proposito de agredirlo? Si la respuesta fuera que se espera que en su supuesto rol social de
inimputable se defienda de las imaginarias agresiones de sus pretendidos adversarios, entonces
el resultado seria que la conducta desplegada por esta persona en el caso analizado se mantuvo
dentro del riesgo permitido, con lo cual no solo las lesiones y muertes por €l causadas estarian al
margen del derecho penal, sino que ademas desapareceria la primera de las condiciones a partir
de las cuales la doctrina suele abordar el andlisis de la inimputabilidad: que el sujeto haya
desplegado una conducta antijuridica.

Sobre el supuesto de que la inimputabilidad no constituye un rol social, frente al caso del
inimputable que atropella con su vehiculo a un peatdn, la pregunta que se debe resolver desde el
punto de vista de la imputacién objetiva es si ese comportamiento era el que se esperaba de un

138 Para PUENTE RODRIGUEZ, la imputabilidad no debe ser entendida «como una suerte de estatus que acompana al
sujeto alli donde esté», ni «tampoco seria apropiado caracterizarla como “un modo de ser de la persona” ...»; cfr.
PUENTE RODRIGUEZ, La peligrosidad del imputable y la imputabilidad del peligroso, 2021, pp. 280 s..

139 MOLINA FERNANDEZ parece inclinarse por esta tesis al sefialar lo siguiente sobre la imputacion subjetiva,
refiriéndose a un caso hipotético en el que un nino lanza un objeto por la ventana, con el que le causa la muerte a
un peatén: «¢Qué queda en el primer caso del principio hoy no discutido de que en la valoracién ex ante debemos
situar los deberes en el circulo al que pertenece el autor?; ;o es que debe valorarse la antijuridicidad del nino sobre
la base de las capacidades del adulto; del loco por las del cuerdo?»; MOLINA FERNANDEZ, en SILVA SANCHEZ et al.
(dirs.), LH Mir Puig, 2017, p. 744.

140 Para PARSONS «un rol es un sector del sistema de orientacién total de un actor individual que se organiza sobre
expectativas en relacién con un contexto de interaccion particular, el cual estd integrado con una serie particular
de criterios de valor que dirigen la interaccién con un alter o mas en los roles complementarios adecuados»;
PARSONS, El sistema social, 1966, p. 46.

41 MOLINA FERNANDEZ, en SILVA SANCHEZ et al. (dirs.), LH Mir Puig, 2017, p. 749.
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conductor de vehiculos; o mas detalladamente, si esa conducta supuso la creaciéon de un riesgo
juridicamente desaprobado que se realizé en el resultado muerte de un peatén. En el ejemplo
propuesto, el rol social objeto de andlisis es el de conductor de vehiculo automotor y no el de
inimputable que, como se ha indicado, no puede ser tenido como un rol social, ni como una
condicién general de algunos seres humanos.

Si se procede de esa manera, en el dmbito de la imputacién objetiva el inimputable no es
considerado como psicolégicamente anormal en sentido individual-general, se ratifica que la
imputabilidad es un concepto normativo que al estar referido a un comportamiento especifico
respeta el principio de culpabilidad y, en este plano objetivo, se lo trata de la misma manera que
aunimputable, respetandole el derecho a la igualdad. Por consiguiente, si su conducta es atipica,
se ajusta a los requisitos de una causa de justificaciéon, o encaja en los presupuestos del error
(unificado en la forma como ya se indicd), se lo debe considerar no responsable penalmente, de
la misma forma como se haria con un imputable. Su tratamiento diferencial sélo debe hacerse en
la imputacién subjetiva, cuando se analice la exigibilidad de ajustar su conducta a las normas que
la regulan y se decida si le debe ser impuesta una medida de seguridad!#2.

Con esta forma de entender la imputacién objetiva se resuelven correctamente tanto los casos
de errores condicionados por la inimputabilidad, como aquellos en que el error no es
consecuencia de la inimputabilidad del autor. En relacién con estos tltimos, la solucién debe ser
el reconocimiento del error de tipo en las mismas condiciones en que se haria respecto de un
imputable, lo que, en caso de invencibilidad debe conducir a la declaratoria de no responsabilidad
y, en las hipétesis de vencibilidad, a la responsabilidad a titulo de imprudencia, siempre que esa
modalidad delictiva esté consagrada en la ley'**. De acuerdo con el esquema aqui propuesto la
existencia de un error invencible elimina la imputacién objetiva, lo que impide que a esa persona
se le aplique una medida de seguridad; asi se ratifica que la inimputabilidad no es una condicién
general del individuo sino un concepto normativo que se debe predicar de acciones ilicitas
concretas, se respeta el principio de culpabilidad y se mantiene el principio de igualdad!#4.

En lo atinente a aquellas hipdtesis en las que el error del autor estd condicionado por su
inimputabilidad, como la ya mencionada del sordomudo sin ningin nivel de instruccién, sin
habilidades de lecto escritura y sin conocimiento del lenguaje de signos, que realiza una conducta
de abuso sexual sobre una persona reconocible como incapaz de resistir, el juicio de imputacién
objetiva se hace comparando la conducta de esa persona con la que se esperaba de cualquier otra
en su lugar, pero sin incluir su calidad de inimputable, dado que esta no es una condicién natural
general, ni puede ser considerada como un rol social.

142 «El ambito donde debe tratarse la posible concurrencia de un estado pasional y los efectos que de ella deban
derivarse es la culpabilidad, esto es, el elemento del delito en el que se analiza si realmente puede entenderse que
en el supuesto de hecho ha concurrido un sujeto “normal”»; RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso
penal, 1999, p. 338.

145 Esta solucion fue planteada por MIR PUIG como un argumento mas para mostrar que las normas tienen una
cierta capacidad de motivacién en los inimputables; cfr. MIR PUIG, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado
social y democrdtico de derecho, 22 ed., 1982. p. 97, nota 133.

144 Sobre el tratamiento de los errores de prohibicién invencible de los inimputables en condiciones de igualdad
frente a los imputables, cfr. PANTALEON PRIETO/PUENTE RODRIGUEZ en MUNAR BERNAT (dir.), Principios y preceptos
de la reforma legal de la discapacidad, p. 126.

259



InDret 2.2024 Yesid Reyes Alvarado

Si, como se desprende de la narracién de los hechos en el caso comentado, otra persona en el
lugar del autor habria reconocido la incapacidad de resistir de la persona sobre la que recaia la
conducta, se puede afirmar la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado. Y como las
felaciones pueden ser entendidas desde una perspectiva comunicativa como una forma de
materializar la influencia que el autor tuvo sobre el incapaz de resistir para que desarrollara esa
conducta, se puede afirmar que hubo una realizacién del riesgo en el resultado, entendido como
el quebrantamiento de la norma que prohibe los abusos sexuales.

Como ya se indicd, una vez establecido que la conducta le es objetivamente imputable porque es
contraria a la que se esperaba fuera desplegada por cualquier otra persona en su lugar,
corresponde abordar el estudio de la imputacioén personal en el que se valorara la capacidad que
el individuo (no ya el ser social) tenia de acomodar su comportamiento a las normas que lo
regulan; como resultado de ese analisis se lo calificara como imputable o inimputable en relacién
con la conducta que previamente le ha sido objetivamente imputada como su obra, y se evaluard
si en su caso es necesaria la imposicion de una pena (para los imputables) o de una medida de
seguridad (respecto de los inimputables). En el caso comentado, la persona deberia haber sido
reconocida como inimputable en relacién con el hecho que objetivamente le deberia haber sido
imputado y, por consiguiente, correspondia aplicarle una medida de seguridad.

Esta solucion es acorde con el entendimiento de la inimputabilidad como un concepto referido a
una conducta objetivamente reprobable, y no a una condicién general de algunos seres humanos,
y respeta el principio de culpabilidad. Como el juicio de imputacién objetiva comprende el dolo,
no se presentan los problemas que afronta la doctrina mayoritaria para resolver los casos de los
inimputables a quienes la ausencia de dolo impide reprocharles su conducta a titulo de injusto,
planteando el dilema de si se les debe aplicar una medida de seguridad pese a la ausencia de ese
reproche, o si se debe prescindir de ella pese a la evidencia de su peligrosidad.

6. Excurso. ;Los inimputables son destinatarios de las normas penales?

Trasladar el conocimiento de la antijuridicidad a la imputacién objetiva para ser evaluado al
momento de estudiar la creacion de riesgos juridicamente desaprobados (como aqui se propone),
implica un andlisis objetivo o, si se prefiere, intersubjetivo’*® de esa consciencia de la
prohibicién, porque eso es lo objetivo de la imputacién objetiva. Por consiguiente, lo que
corresponde verificar en este primer estadio (imputacidn objetiva) es si de alguien en la posicion
del autor se esperaba el conocimiento de la prohibicién o no; ese analisis no se hace respecto de
las condiciones psiquicas del individuo, sino en relacién con un portador de roles en la misma
situacién del autor. Posteriormente, dentro del andlisis de imputaciéon personal (o de
culpabilidad, si se prefiere la expresion), se verificara si, dada la forma en que ese individuo
(respecto del cual se emitié ya un juicio de imputacién objetiva) comprendié la realidad y se
comport6 frente a esa comprension al quebrantar la norma, le debe ser impuesta una pena o una
medida de seguridad.

145 Con esta expresién MIR PUIG representaba graficamente la objetividad propia del injusto; (cfr. MIR PUIG,
«Antijuridicidad, Antijuridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho Penal», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, (47), 1994, p. 19).
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Desde la postura aqui defendida, los inimputables son destinatarios de la norma penal, siempre
que se entienda que el juicio de imputacién objetiva abarca el deber de conocimiento de la
prohibicién por parte de un ser social, mientras el examen particular sobre la forma en que el
individuo (no el ser social) entendié la norma y reaccioné frente a ella en un caso concreto (por
el que se le hizo un reproche en el plano de la imputacion objetiva) corresponde al ambito de la
imputacién personal (o culpabilidad). Comparto entonces la opinién de quienes piensan que no
puede haber normas sin destinatario!#®, en contraposicién con quienes en medio del debate sobre
el caracter imperativo o valorativo de la norma se ven impelidos a sostener que las normas de
valoracion carecen de destinatario'*” para poder mantener a los inimputables dentro del derecho
penal.

7. Conclusiones

La responsabilidad penal es el resultado de imputarle a alguien la infracciéon de una norma; esa
imputacidn tiene lugar en dos niveles: en el primero, denominado imputacién objetiva, se valora
la conducta desde la perspectiva de lo que era esperable de un ser social en determinada situacién
(como deberia haberse comportado alguien en el lugar del autor); en el segundo, llamado
imputacion personal, se evalia el grado de exigibilidad de la conducta conforme a derecho frente
al individuo para, con base en ello, determinar la necesidad de imponerle una pena (a los
imputables) o una medida de seguridad (a los inimputables).

Conforme al esquema propuesto, el dolo bueno hace parte del primer elemento de la imputacién
objetiva (la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado), porque los deberes de conducta
solo tienen sentido frente a una determinada realidad; por consiguiente para valorar si a alguien
le era exigible una forma de comportamiento, es indispensable determinar cudl era la realidad
que esa persona deberia haber apreciado como ser social. Lo que importa no es lo que él como
individuo haya percibido como realidad, sino lo que cualquier otra persona en su lugar hubiera
percibido como realidad, porque es frente a esa percepcion objetiva que se valora si a la persona
le era exigible el cumplimiento de un deber de conducta. El conocimiento de la prohibicién
pertenece a la realizacién del riesgo en el resultado, como parte del juicio objetivo de este primer
nivel de imputacion. Lo que cierra el analisis del dolo dentro del juicio de imputacién objetiva
es la interpretacion de la conducta del autor a partir de lo que ella comunica con base en los
parametros sociales aplicables a esa situacién concreta, con independencia de si desde el punto
de vista psiquico esa persona tiene o no la intencién de conseguir el resultado.

La propuesta de VON LISZT (como en parte la de MAURACH) apuntaba en la direccién correcta,
porque llevaba a realizar un juicio objetivo (en el sentido de referido a un ser social) sobre la
capacidad de determinabilidad de la norma, separado de una posterior evaluacién sobre la
situacién del autor en su individualidad. En cuanto esa valoracién media de la capacidad de
determinabilidad permitia atribuir a los inimputables una conducta antijuridica, evitaba que
respecto de ellos la norma se entendiera como una autorizacién a priori para que ellos la
desarrollaran, algo que -como con razén advertia MIR PUIG- podia llegar a ser captado por los

146 Cfr. ROBLES PLANAS, «Normas de conducta», InDret, (1), 2019, p. 3.

4T MEZGER, Die subjektiven Unreschtselemente, 1924, p. 242. Aunque luego matizé su postura (cfr. MEZGER, Tratado
de Derecho Penal, 1955, p. 343).
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inimputables!*. Esa prohibicion ex-ante de la conducta (en el sentido de previa al analisis de
culpabilidad) debe mantenerse y comprenderse como dirigida a todos los integrantes de la
sociedad, lo que permite que sus conductas sean objeto de andlisis en la imputacién objetiva,
independientemente de que luego —en la imputacién personal- se determine si respecto de cada
uno de ellos procede la aplicacién de una pena o de una medida de seguridad.
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