Imputabilidad, culpabilidad
y responsabilidad”*

Jesiis Bernal Pinzén

A) Laimputabilidad. Nocién. 1) La imputabilidad en la estructu-
ra del delito. Diversas opiniones. 2) La imputabilidad en el sistema
de los clasicos. 3) Libre albedrio y pena retributiva. Critica. 4) La
imputabilidad segiin la Escuela Positiva. Principio de la defensa social.

B) La culpabilidad. Nocién. 1) Culpabilidad psicolégica v culpa-
bilidad normativa. 2} Tesis queconfunde la culpabilidad con la respon-
sabilidad. Critica. 3) Breve referencia a la teoria de la antijuridicidad
objetiva y sus aplicaciones. Critica.

C) La responsabilfdad penal. Nocion. 1) Diferencias con la impu-
tabilidad v la culpabilidad. 2) La tesis de Macoiore. Critica.

D) La responsabilidad legal. Nocidon. 1) Responsabilidad legal
y responsabilidad objetiva. Diferencias, ejemplos.

E) Conclusiones. 1) El art. 11 si consagrd la responsabilidad le-
gal. 2) Examen del elemento psicoldgico en la accidn del inimputable.
3) La imputabifidad en el Cadigo colombiano funciona como capac1—
dad para la pena.

1) Imputabilidad, viene del verbo latino imputare, que significa
atribuir algo a alguien, hacer cargo de algo a alguien, siempre en
el sentido de atribuir wn mal. El significado mas largo y general de
imputabilidad, es el de atribuibilidad.

El acto de imputar, de atribuir, se denomina Jmputamdn Se habla
de imputabilidad de la accién o del hecho, y de imputabilidad del agente.
Esta diferencia es muy dara en el Codigo Penal toscano. Disponia este
Codigo en su art. 34 que “las violaciones de la ley penal no son imputables,

* Rev. Citedra Juridica miim. 1, Bogot4, Ed. Diario Juridico, 1956.
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cuando .quien las ha cometido no tenia conciencia de sus propios actos v libertad
de eleccién’, Se refiere esta disposicién a la atribuibilidad de la accién, del hecho
al agente desde el punto de vista moral. '

El art. 36 de dicho Cédigo disponia: “Los nifios que no han cumplido los
doce afios no son imputables’’, es decir, que a ellos no se les puede atribuir los

efectos criminosos de sus actos. Aqui se toma la imputabilidad, no yacomo atribuibi-

lidad, sino como un modo de ser, o un estado del sujeto agente.

CaRRARA! toma Ia expresién imputabilidad, en su primer significado o sea,
como atribuibilidad del hecho. Para el insigne maestro de Pisa, ‘“imputar significa
poner alguna cosa a la cuenta de alguien. La imputabilidad es el juicio que se
forma de un hecho futuro previsto como meramente posible, la imputacién es el
juicio de un hecho realizado (avvenuto). La primera es la contemplacién de una
idea, la segunda es ¢l examen de un hecho concreto’’.

Tomando la imputabilidad ¢omo sindnimo de atribuibilidad, los clasicos distin-
guieron la imputabilidad en fisica, moral, politica o juridica y segim la naturaleza
de la relacién a la cual se referia la imputabilidad?.

La imputabilidad fisica, se agota en la atribucién del resultado al agente como
a su causa fisica; indica en otros términos, una mera relacién de casualidad material.
La imputabilidad moral, expresa la relacion de naturaleza psicoldgica que se extiende
entre ¢l autor y el hecho. Significa también imputabilidad desde el punto de vista
n'noral “*segln los principios del libre albedrio™ para decirlo con Carraza. En el
sistema carrariano, esta especie de imputabilidad se designa como ‘“‘fuerza moral
de} delito”, o como ‘‘moralidad de la accién’. La imputabilidad politica, legal
0 juridica, es aquella que indica la presencia de una norma que contiene la prohibi-
cién del hecho mismo. '

La doctrina moderna toma la expresién imputabilidad no en el sentido de
atribuibiltdad, sino en el que se expresa como estado o modo de ser del agente
al momento de realizar el delito. Sobre el particular hay unidad de criterio entre
los autores. Si Ia imputabilidad no se puede considerar como atribuibilidad de la
accién o del hecho, la palabra, para designar el fenémeno de una situacién personal
del agente, no corresponde a su significado literal. De ahi que haya sido propuesto
por AntoLisel? que se cambie la expresién “‘imputabilidad” por la de *‘capacidad
mental”. Estas son las razones que expone el insigne jurista: ““‘Imputar significa,
atribuir y el adejtivo correspondiente (imputable) se adopta mejor a los resultados
exteriores de la accién, cuando se trata de establecer si pueden o no cargarse al
autor de la accién misma, Cuando se habla de no imputabilidad de un hombre
literalmente se dice que ¢é1 no puede ser imputado de un hecho, pero esto no corres-
ponde al estado actual de la evolucién juridica, porque también a las personas
mentalmente incapaces (inmaduras y enfermas de mente) se atribuyen los hechos

! CARRARA, Programa del corso di diritto criminale, vol. 1, parte generale, Lucca, 1887, pag. 39.
2 CARRARA, ob. cit.
3 Antouisel, Diritto penale, 1955, pag. 420 nota 1.
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cometidos ¥ en consecuencia se aplican sanciones juridicas, esto es las medidas
de seguridad”.

La imputabilidad, la define Manzini4 como “‘el complejo de condiciones fisi-
cas y psiquicas, puestas por la ley para que una persona capaz de derecho penal pueda
ser considerada como causa eficiente de la violacidon de un precepto penal’’.

Para el cddigo de ZaANARDELLL, la imputabilidad representaba también un esta-
do o modo de ser del agente, solo que alli se le concedia un alcance superior al
que modernamente se le confiere a la imputabilidad. Asi que, el Cddigo italiano
consideraba como causas de exdusién de la imputabilidad aquellas que hoy se consi-
deran mas técnicamente como causas de exclusion de la antijuridicidad (legitima
defensa, estado de necesidad, etc.), distinguiéndolas logicamente de las causas que
excluyen la culpabilidad (caso fortuito, fuerza mayor, error esencial).

Para los autores modernos, la imputabilidad es considerada desde diversos
angulos de vista en relacién con su funcién en la estructura del reato. Para algunos
autores, con BINDING a la cabeza, la imputabilidad es capacidad de accién; para
la gran mayoria de los juristas modernos, la imputabilidad, siempre considerada
como un estado o modo de ser del agente, es presupuesto de la culpabilidad, de
manera que la culpabilidad, en sus formas de dolo y culpa solamente se encuenira
en las acciones de los imputables. Para algunos, la imputabilidad ya no seria presu-
puesto solamente de laculpabilidad, sino del reato. Finalmente hay quienes sostienen
que la imputabilidad es la capacidad del sujeto para ser sometido a una pena. Esta
teoria, que a nuestro modesto pararecer encuentra muy firmes razones para ser sostenida
en el sistema del Codigo Penal colombiano, como lo veremos addante, ha side afirmada
recientemente en Italia por juristas de mucha valia (ANTOLISEL GRISPIGNI, RANIERI, GA-
LLO, et¢.) v en Alemania por su creador FEUERBACH Y RADBRUCH.

2) En el sistema clasico, imputabilidad es sin6nimo de libertad. Segiin la doctri-
na del libre albedrio, expene CUELLO CALONS para que un individuo sea imputable
v responsable de sus acciones, deben concurrir estas dos condiciones: 1° Que al
momento del hecho posea la inteligencia v el discernimiento de sus actos; 2° Que
goce de la libertad de su voluntad, de su libre albedrio, es decir, de la facultad
de poder escoger entre Ios diversos motivos de conducta que se presentan ante
su espiritu y de detemminarse libremente mediante la potencia de su voluntad”.

La doctrina del libre albedrio que constituye e pilar sobre el cual se edifica
la Escuela Clasica, se remonta a la naturaleza reconocida al derecho de castigar
v consecuencialmente al caracter eminentemente retibutivo de la pena.

Seglin GrusEPPE MAGGIORES, uno de los representantes modernos de las tendencias
clasicas en derecho penal, “Todo hombre ha recibido de Dios la libertad, o sea Ia
posibilidad de autodeterminacién para el bien o para el mal; v esa libertad cuando
se la emplea mal, quebrantando el orden ético y divino, engendm el pecado y el delito™.

4 V. ManziNi, Tratado di diritto penale, vol. 1, 1955, pag. 627.
5 E. CuerLo CALON, Derecho penal, vol. 1, Madrid, 1943, pag. 314.
6 G. MAGGIORE, Derecho penal, vol. 1, Edit. Temis, 1952, pag. 468.
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Para Carrara? “*El derecho de castigar en la autoridad civil emana de Ia ley .

eterna del orden aplicada a la humanidad; que es lo mismo gue decir que emana
de la ley natural, Existe una ley eterna absoluia constituida por el complejo de
preceptos directivos de la conducta exierior del hombre: promulgada por Dios a
la humanidad mediante la pura razén’.

Sobre el tema concreto del libre albedrio expresa el gran maestro: ‘Yo no
me ocupo de dicusiones filoséficas: presupongo aceptada la doctrina del libre albe-
drio y de la imputabilidad moral del hombre, v sobre esta base edificada la ciencia
criminal, que mal se construiria sin aguellas’’8,

De acuerdo con la doctrina del libre albedrio, para que al hombre se le puedan
atribuir como suyos los efectos de sus actos, es indispensable que al momento
de la accién haya gozado de la libertad, def poder de elegir entre una y otra cosa;
mejor dicho, debe existir la imputabilidad moral. Mas precisamente afirma

MaGGIORE? que “‘sin libertad no hay imputabilidad moral; sn imputabilidad mo-

ral, no hay imputabilidad juridica; y sinimputabilidad juridica no hay derecho penal’,

Sobre 1a base de la aceptacion de la doctrina del libre aibedrio es que la pena
toma su naturaleza retributiva. ‘‘Solamenté reconociendo que el hombre puede
obrar con libertad —afirma enfaticamente G. BETTIOL10— 3¢ puede dar una justifi-
cacién a la pena. La pena se Ia merece el hombre en cuanto ha obrado con libertad’’.
Y asi contintia: ““Si en derecho penal se quieren mantener firmes las nociones de
culpabilidad y pena-castigo, no puede prescindirse de la nocién de libertad, entendi-
da como libertad psicolégica del sujeto de actuar en un deferminado sentido més
bien que en otro’’.

Consecuendia inmediata dela doctrina del libre albedrio v de la pena retributivaesla :

de que el derecho penal termina en donde termina la imputabilidad moral. Asi que,
quienes al momento de cometer la accién delictuosa, no gozaban de libertad, de autode-
terminacién, del poder de elegir, quedan fuera del alcance del precepto penal. Conira
ellos no cabe el reproche moral de haber operado contrariamente a como manda
el derecha, por lo tanto a ellos no se les puede sancionar con una pena que es retribucion
por el mal ocasionado libremente. Los menores, los enfermos de la mente ¥ en general
quienes sufren de una perturbacion que pueda impedir ese proceso libre de autodetermi-
nacién, no estin obligados a sufrir la disminucién de su patrimonio juridico..

Entre los autores modernos, se ha tratado de la afirmacién de ia doctrina

 del libre albedrio, con argumentos de otro orden. Asi por ejemplo B. PETROCELLI!
sobre la base de la naturaleza o caricter imperativista del derecho penal sostiene
1a tesis de la imputabilidad moral o libre albedrio, en la parte de los destinatarios del

7 CARRARA, Programa..., vol. 1i, pag. 64.

8 CARRARA, Op. cii., pig. 38, nota 2.

9 MAGGIORE, Op. cit., pag. 492.

10 G. BeTTIOL, Diritto penale, Palermo, 1955, pag. 312.

11 B. PerrocELLI, L’Antigiuridicita, Padova, 1951, pags. 42 v ss.
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precepto, afirmando que ‘el individuo humano, desprovisto (sfornito) de voluntad
capaz no es destinatario sino objeto del mandato juridico; ¢s el mandato juridico
que va dirigido a otro sujeio ¥y a él no dirigido sino aplicado. Este (el incapaz)
es considerado no como sujeto “‘queriente’’ sino como un hecho cualquiera que el
derecho trata de influenciar, en un sentido o en otro, para la tutela de la convivencia
social. El loco que debe ser recluido en el manicomio, el enfermo contagioso que
debe ser aislado, el menor para intemar en el manikomio judicial, el alcoholizado
que debe ser recluido enla casa de cura, y asi sucesivamente, son objetos, no destinata-
rios del precepto juridico; son el hecho que el derecho valora como necesariamente
regulables a los fines de la tutela de los intereses humanos gue pueden ser influenciados,
no la voluntad que el derecho guia o impulsa a la tutela misma; y menos, por lo
tanto, la voluntad de la cual puede partir la violacion del derecho™.

Fn esta forma, se pretende afirmar, que las acciones de Ios incapaces no son
antijuridicas. De diverso parecer s¢ muestra MAGGIOREIZ, A estos y parecidos argu-
mentos, contesta GRriseigNl que “‘cuando el Estado impone: no matar, tal mandato
es absoluto, dirigido a todos, porque precisamente la necesidad de garantizar el bien
de la vida de los coasociados es una necesidad que no viene a menos si el ofensor
es un enfermo de mente’’. )

3) Lateoria del libre albedrio y dela imputabilidad moral, es generalmente acepta-
da por la doctrina, como ajena a la investigacion penal. Veamos que dicen los autores.
Expone SiLvio RANIERI3: “La culpabilidad si bien tiene su fundamento en un acto
de la voluntad, es independiente de las cuestiones sobre la libertad del querer. Al
derecho penal ke es suficiente la constatacion de la existencia de una relacién de caracter
psicolégica entre la personalidad del sujeto y el hecho antijuridico, ¥ no tiene necesidad
para sus fines, de averiguar si el sujeto ha obrado fibremente o si su conducta esta
sometida como todo hecho natural a las leyes de la causalidad’. Por otra parte,
hay que considerar que el juido sobre la culpabilidad es de naturaleza juridica y
no ética, para convencerse de que las cuestiones sobre la libertad del querer son ajenas
a esta investigacion.

Quienes aun propugnan por la existencia de la doctrina del libre albedrio a los
fines del derecho, confunden, como acertadamente afirma AnToOLISEI!, Ia culpa moral
con la culpa juridica, sin considerar que entre las dos especies de culpa corre Ia funda-
mental diferencia de que en tratdndose de culpa moral se exige que el agente conozca
el precepto moral, para poder calificar su conducta como contraria, mientras en la
culpa juridica tal exigencia falta, porque la ignorancia de la ley no excusa.

Para Mezcer1S ““la culpabilidad juridico-penal no es culpabilidad en sentido
ético, sino juridico. Por tal causa es independiente de la controversia en torno
a la libertad del querer”.

12 MAGGIORE, Op. cit., pag. 42.

13 SiLvio RANIER], Manuale di diritto, vol. I, Padova, Cedam, 1952, pag. 248.
14 ANTOLISE1, op. cil., pag. 231.

15 B. MEZGER, Tratado de derecho penal, vol. 1I, pag. 89.
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En el mismo sentido se pronuncia SEBASTIAN SoiERIS afirmando que ‘‘toda

la cuestién referente al libre albedrio queda descartada, porque no se trata aqui
de fundar la responsabilidad moral”. Para este autor, la responsabilidad juridica

no depende de 1a libertad del querer, sino de “‘la existencia de relaciones normativas

entre los hombres”’.

Pero si aiin hay quienes consideran que situdndose el jurista en ef campo pura-.

mente catélico, es decir, mezclando la cuestién de credo religioso con la cuestién

eminentemente cientifica, no puede menos que reconocer la Hbertad del querer

y elevarla a presupuesto de la culpabilidad vy consiguientemente de la responsabilidad
penal. Transcribimos a continuaciéon las palabras del padre AcosTiNOo GEMELLiL?,
quien por sus profundos conocimientos sobre psicologia y psiquiatria, es considerado
como uno de los cientificos de mayores dotes en el viejo continente. En un reciente
estudio sobre la materia, ha expresado el padre GemeLii, lo siguiente:

‘“La libertad humana significa independencia externa e interna; libertad humana

quiere decir ser libres de todo ligamen costrictivo de las leyes de la naturaleza.
El admitir que en el hombre hay una autodeterminacién voluntaria, no quiere decir

admitir Ia libertad humana (subrayo). Autodeterminacién voluntaria quiere decir que
. el hombre posee, €l solo, entre todos los seres, la capacidad de tener en si mismo - -

la causa de su determinacion’.

‘‘Pero repito, porque no se ha insistido suficientemente sobre este punto funda-
mental, al afirmar el caracter de la voluntad como autodeterminacién no se reconoce
que la voluntad humana es independiente de las condiciones psiquicas individuales,

¥ de los factores de ella: constitucién, cardcter, disposiciones hereditarias, son facto-

res que como los factores ambientales influyen sobre las situaciones psiquicas y
aun las determina o mejor, las provocan. La voluntad humana estd muy lejos de
ser independiente de ellos; por el contrario se puede decir que ella se ejercita y
actia en las situaciones psiquicas determinadas por ellas. Con la psicologia no
se podréd decir jam4s si existe o no la libertad humana. La prueba para demostrar
que el hombre es libre hay necesidad de pedirsela a la filosofia”. (Subrayo). -

Pero ni aun por las consecuencias practicas que representa la aceptacién de
la teoria del libre albedrio, es decir, por la aceptacién de la naturaleza eminentemente
retributiva de la pena, Ia tesis resiste un andlisis profundo. Oigamos los argumentos
fundamentales de ALFREDO DE MarsIco!8. Dice este jurista: “*Si fuera verdad que

la pena significa y no puede significar mas que retribucién, la pena no podria '

tener otro término de medida que el reato, o aun, si se quiere la culpa contenida
en el hecho que se castiga.

El limite inderogable de la retribucion deberia estar en & hecho concreto que
se castiga, visto en su objetividad o ain en la culpa que él realiza. Si esto fuera asi,

16 SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino, vol. 11, 1955, pag. 45.

17 AGOSTINO GEMELLI, La personalitd de! delinquente nef soui fondamenti biologici e psicologiel,
Milano, 1948, pags. 196 a 199,

18 A. DE MARsICO, en Revista di Diritto Penitenziario, 1935, pag. 108.
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entonces, la pena de muerte, que se funda toda sobre la intimidacién y que alimenta
en el fin de ella la funcién de la retribucion, no podria tener ninguna justificacion;
la agravacién de la pena por la reincidencia, por la habitualidad, por la profesionali-
dad, fundada sobre la defensa social, representaria una violacion del principio por
exceso, inicuo aunque si autorizado, o impuesto por la ley; y, por el contrario,
la suspension de la pena, el perdon judicial, 1a libertad condicional, fundados sobrela
inutilidad de una defensa social efectiva y sobre la enmienda, representarian otras
tantas violaciones del principio por defecto o por renuncia, inicuos igualmente®’.
Repitamos ahora con VoN HIPPEL, que no va un (nico fin, la retribucién o
la prevencién, pueden atribuirse a la pena, sino todos los fines que, de conformidad
con la experiencia, pueden ser alcanzados, deben ser fines de la pena.
Finalmente se ha dicho contra la teoria del libre albedrio, que en los casos
de semienfermedad, o en los casos de desarrollo incompleto de las facultades menta-
les, no es propio hablar como lo hicieron los criminalistas clisicos de una libertad
disminuida, de una libertad parcial, porque la libertad de elegir, la libre determina-
¢ién dela voluntad, o existe o no existe, no admitiendo por lo tanto términos medios.
4) La cuestién de la imputabilidad para la Escuela Positiva, se presenta con carac-
teristicas esencialmente diversas y con cualidades suyas propias. Sabido es que Ia diferen-
cia fundamental que separa a las dos escuelas de derecho penal, la clasica y la positiva,
atafie esencial y principalmente a la aplicacion del método de investigacién. Mientras
los clasicos se sirvieron del méodo deductivo, de logica abstracta, tomando como
objeto de la investigacién el delito como entidad juridica, los positivistas se sirvieron
del método inductivo o experimental y tomando como objeto de la investigacion del
delincuente como sujeto mas o menos peligroso, peligrosidad que encuentra su fuente
inmediata en la realizacion del reato y en las circunstancias que lo acompafaron.
Sobre esta diferencia se elevaron los principios directores de las dos escuelas. La aplica-
cion del método deductivo llevd a los criminalistas cldsicos, ¥ S se quiere por razones
eminentemente politicas, a la determinacién casi matematica del concepto de ac-
cion abstractamente considerada; pues solamente cuando las caracteristicas de la accién
penalmente relevante han sido bien determinadas, entonces el ciudadano puede encon-
trar seguridad contra d arbitrio de los ejecutores de Ia Iey. El divorcio con la realidad,
con los datos de la experiencia juridica, caracteriza las investigaciones delos juristas clasi-
cos. Qigamos a CArRraRa1Y. Sobre los modernos, dice d maestro, frecuentemente influ-
ye la reverencia a las legislaciones positivas que los gobiernan. Por lo tanto hay necesidad
constantemente de andar cautos en la valuacién de las doctrinas; y no aceptar como
principio cientifico aquello que no es mas que la deduccién de una ley positiva viciosa™.
Para los juristas clasicos, el delito es la violacién ‘‘comsciente y voluntaria
de la norma penal”. El reato viene a ser ““un ente juridico’’. Si el reato es un
ente juridico, la pena es la reaccién del ordenamiento juridico mismo. Negacién
de una negacion en el sistema de Heger.
La aplicacién por los positivistas del método galileano de observacién experi-
mental sobre el hombre delincuente, mostrd a los investigadores que el delito como

19 CARRARA, Grado della forza fisica del delito, Opuscoli I, nota 438.
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acto de la voluntad del agente, no se podia considerar como producto de su libre
autodeterminacién. Se afirmé que el delito siendo la culminacién de un complejo
proceso psiquico, no era ajeno a las influencias de factores sobre los cuales no
tenia ninguna influencia la voluntad. Ese proceso psiquico que desemboca en el
delito no estaria fuera de las leyes de causalidad que rigen los fenémenos del mundo
fisico. De esta manera se llegod facilmente a lo que se lama el determinismo psiquico.

Los positivistas orientaron sus investigaciones principalmente hacia la-etiologia

del delito. La busqueda de las causas del delito que fueron ajenas a los clésicos,
condujeron primero a LOMBROSO a crear la teoria del criminal nato gque ha sido
¢l filén inagotable para los enemigos de esta escuela, convendcdos que de LomMBROSO
a hoy, la tesis de la Escuela Positiva no han progresado una pulgada.

La aplicacién del método experimentai al estudio del delincuente, hemos dicho,

condujo a la negacion del libre albedrio como fundamento de la imputabilidad
penal. Este hecho capital en 1a historia del desarrollo del derecho penal, Io expuso
Enrico FERRI en su famosa tesis de grado que intitulé precisamente ‘‘La teoria
de la imputabilidad y la negacién del libre albedrio™ tesis escrita y publicada en

el afio 1878; alli se sostuvo que el derecho penal no podia fundarse sobre bases

filoséficas como eranlas del kibre albedrio y la imputabilidad moral. En los trabajos
sucesivos, continuaron las criticas a la Escuela Clasica y se llegb a la teoria de
la peligrosidad que es uno de los basamentos de esta nueva corriente. De manera
que para la graduacion de la pena no importa tanto la gravedad del reato cuanto
la personalidad del agente.

Excluida def campo penal, ia cuestidon de la imputabilidad moral y el libre
albedrio, se llegd a la conclusion de que a les fines del derecho bastaba la simple
actividad psicofisica del reo para hacerlo acreedor a una sancidén penal. Si el reato
es ajeno a la kibertad del querer, no hay ninguna razén para que ef Estado, y
por su conducto, la sociedad, permanezcan inactivos frente a acciones delictuosas
en las que para los cldsicos falta la libertad de querer. Nace entonces el criterio
de Ia defensa social como fundamento del derecho penal, El hombre dice FErri,
es responsable siempre de todo acto que realice, solo porque y en cuanto vive
en sociedad20.

Esta responsabilidad fue la que calificé Ferri como responsabilidad social o
responsabilidad legal y que serd objeto de un deténido examen en otra parte del
presente trabajo.

Una cosa hay que tener presente, y-6s que si bien en sus comienzos la escuela
positiva negd rotundamente la teoria del libre albedrio, los modernos representantes
de esta escuela, asumen frente a este punto, una actitud menos beligerante 0 menos
exagerada. Bastenos citar las palabras del maestro Grispign, uno de los represen-
tantes mas autorizados de esta tendencia. Dice comosigue este autor: ‘‘La pena
defensiva no excluye en manera alguna la posibilidad de concebir la misma también

como retribucion moral pero a condicién de retribucién moral objetiva, que nosotros

20 E. FerrI, Principics de derecho criminal, Madrid, 1933.
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preferimos llamar juridico social, consistente esta en la constatacion de fa contrarie-
dad de la conducta a las normas de la moral, y que tiene ademas por efecto someter
al reo a una restriccidn de su esfera juridica, conforme a su menor valor social,
independientemente del examen de si —dada la naturaleza de la psiguis al momento
del hecho— el agente habria podido reaccionar en forma diversa y especialmente
con independencia del examen de si la formacidn de la psiquis asi como se presenta
al momento del hecho, deba ser atribuida a culpa exclusiva del agente mismo en
su vida anterior, o si hayan influido causas extrafias a él’’21,

Frente al problema concreto del libre albedrio, se expresaasi, el ilustre maestro:
‘‘Indudablemente la Escuela Positiva, en sus origenes parti6 dela base de la negacién
del libre albedrio, afirmando el determinismo. Sin embargo, tal posicién inicial
no hay ninguna razén para que deba ser mantenida, desde el momento que para
negar la legitimidad del sistema clisico y de Ia retribucidn moral subjetiva como
fin de la pena, no es necesario negar el libre albedrio, sino que basta solamente
negar, de una parte, las antinomias que en el campo especulativo presenta tal afirma-
cidn, las pruebas numerosas que se aducen contra ella para poner en duda la verdad
y consiguientemente la fragilidad de fundamento sobre la cual se exigiria una tan
terribic funcidn estatal, como ¢s aquella penal, donde se quiera basar solamente
sobre tan discutida y discutible base del libre albedrio; de otra parte basta demostrar
—que aungue donde existiera el libre albedrio— la averiguacién en ¢l caso particular
vy en relacién con €l reo en concreto, v especialmente el grado de tal libertad en
cada volicién particular, es una tarea tan dificil que resulta imposible para que
sea resuelta por la mente humana’.

“*Afirmando que el libre albedrio es concepto inadecuado para servir de base
a la represion penal, y que por lo tanto se debe prescindir de él, no se estd en
manera alguna obligados a negar la libertad del querer; como también afirmandc
que la pena debe limitarse a ser retribucién moral objetiva o juridico-social, no
se niega en manera alguna la distincdn entre personas moralmente imputables v
aquellas no imputables, como no se niega la posibilidad de toda retribucién moral
subjetiva, sino que se afirma que esta no es tarea del juez penal’.

Muchos encontraran extrafias estas palabras en boca de un representante de
la Escuela Positiva, pero se olvidan que esta tendencia como todas las corrientes
del pensamiento cientifico evolucionan. Pero para quienes aiin no salgan de ia
extrafieza, contestamos con el mismo GRISPIGNI, quien respondia a sus adversarios
que eflos ‘““no podian concebir a un representante de esta tendencia sino en ¢l acto
de medir craneos y analizar crines...’’22,

Resumiendo tenemos: que frente a las afirmaciones de la Escuela Positiva,
puede darse responsabilidad juridica frente a los imputables como frente a los inimpu-
tables; sin embargo se trata de una responsabilidad diversa, porque mientras la res-

21 F. GRISPIGNI, Dinitto penale italiano, vol. 1, 1952, pég. 107.
2 F. GRISPIGNI, op. cit., vol. II, prologo XHI.
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reponsabilidad de los imputables consiste en el deber de someterse a una pena, .

en cambio la responsabilidad de los inimputables consiste en el deber de someterse
a una medida de seguridad. Esto exactamente es lo que establece nuestro Cddigo
Penal, como lo probaremos adelante.

B) Concepio de la culpabilidad. Hemos visto lo relativo a la imputabilidad,
veamos ahora aquello que concierne en términos muy generales a la culpabilidad.
La culpabilidad, dice FRaNCESCO ALIMENAZ3, es referibilidad psiquica, pertenencia
espiritual, del hecho al agente, es participacion psicoldgica del agente al hecho.
La culpabilidad representa el elemento subjetivo del ilicito penal. Para que un deter-
minado comportamiento humano se pueda calificar como culpabie, es necesario
que ¢l agente se ponga como causa moral del hecho mismo, en otras palabras,

es necesario que la accién incriminada, se le pueda atribuir, imputar, como suya; °

como algo que le pertenece psicolégicamente. Esta es la culpabilidad.

Desde el punto de vista subjetivo, afirma MusoTTo24, se atribuye al hombre )
aquello que él ha guerido, como desde el punto de vista objetivo se le atribuye

solamente aquello que é] ha causado. Se habla comiinmente en materia de culpabili-
dad de una causalidad psiquica, para diferenciarla dela causalidad fisica, sin embar-

g0 es preferible designar este elementocomo culpabilidad o como elemento psicolégico .
del delito. En espafiol, ¢l término ‘“culpable’’ entre ias gentes poco versadas en -
estas materias adquiere el mismo significado de ‘‘responsable’”, pero no pueden
ser términos sinoénimos, por lo mencs desde el punto de vista del derecho, ya que -

culpabilidad y responsabilidad no son jamas la misma cosa.

En cuanto culpabilidad, son dos las tecrias que se disputan el campo: una -
la llamada teoria tradicional o psicoldgica, segun la cual para haber culpabitidad, -
basta el simple nexo de naturalkeza psicolOgica entre €l agente ¥ el hecho, sin agregar -

a ese nexo nada mds. Probado o establecido ese nexo, queda constatada la culpabiti-
dad. Recientemente ha nacido en Alemania otra teoria, la llamada coiicepcion nor-

mativa de la culpabilidad. Se ha dicho por sus sostenedores que la culpabilidad
implica una valuacién, un juicio de valor, ¥ no solo una constatacién. De manera

que la culpabilidad no seria el mero nexo psiquico, sine que lleva implicitos concep-
tos de reprochabilidad, de contrariedad al deber; la culpabilidad no seria el mero
nexo psicolégico, sino el producto de la valvacién de este nexo.

Entre las dos teorias fugazmente enunciadas, corren diferencias abismales ricas -

en consecuencias précticas. Los limites del presente escrito no nos permiten hacer

un anilisis mas detenido de esas consecuencias. Para nuestros fines, basta afirmar
que aceptando la teoria de la culpabilidad normativa, se presenta mucho mas ldgica

la posicidn de la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad, aungque como

veremos, no es exacta en todas sus consecuercias. G. BETTioL2S, uno de los tantos
juristas italianos seguidores de la teoria normativa de la culpabilidad afirma: *‘EI .

23 F. ALIMENA, La colpa neila teoria generale del reato, 1947, pag. §53.
2 (G, Musotto, Diritto penale. P. 6, 1953, pag. 137.
2 G. BETTIOL, Op. dt., pag- 309.
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juicio de reprochabilidad (en el que se funda la esencia de la culpabilidad) supone
la libertad de actuar, pues no es légicamente posible reprochar a alguien de haber
cometido un determinado hecho si era necesitado a cumplirlo’’.

2) Estamos ahora en capacidad de rechazar la tesis de quienes pretenden con-
fundir la culpabilidad con la responsabilidad o dando por 1o menos a los dos términos
un valor igual. Resulta impropia como dice PETRoCELLIZ6 la expresion corriente
de responsabilidad por dolo, por culpa o por delito preterintencional. ‘“El dolo
y la culpa son formas de culpabilidad, no de responsabilidad. Responsabilidad,
de respondere, no puede referirse en particular a este o aquel aspecto del ilicito,
sino gue indica en sentido propio aquello que estd a cargo del agente y deriva
de todo el ilicito, cuando resultan establecidos los elementos que lo constituyen®.

En un reciente estudio realizado por los doctores JORGE E. GUTIERREZ ANZOLA
y BERNARDO GAITAN MAHECHA?7 y el cual sera objeto de un examen mas detenido,
en otra parte del presente escrito, han pretendido que culpabilidad (dolo y culpa)
es igual a responsabilidad. Las palabras de estos dos eminentes juristas son estas:

““Significa lo anterior, en sintesis, que los sujetos inimputables no pueden ser
llamados a responder en juicio, porque en esta etapa del proceso, probados previa-
mente los elementos objetivos del delito, se resuelve Gnicamente el problema de
la responsabilidad o sea la existencia del dolo o de la culpa’. (Subrayo).

Que contra los inimputables no puede dictarse jamas auto de enjuiciamiento
porque ‘‘su infraccién no puede ser ni intencional ni culposa segiin el art, 12 del
Codigo Penal yestos fendmenos son los que se resuelven en el juicio exclusivamente’®
(subrayoc). Méas adelante ratifican sus afirmaciones asi: ‘‘afirmando que para la
aplicacion de las medidas de seguridad, basta con demostrar los elementos objetivos
y las circunstancias que requiere el art. 29’ sin ponerse a averiguar nada mas,
porque esto por si sofo excluye la posibilidad de un juicio para resolver sobre respon-
sabilidad que se refiera al dolo y a la culpa’ (subrayo).

De suerte gue como lo sostienen estos dos insignes juristas no cabe diferencia
substancial entre culpabilidad y responsabilidad. Nosotros no no sentimos de adherir
a estas tesis. Ya hemos dicho y ahora lo afirmamos que culpabilidad y responsabili-
dad no son términos sindnimos, ni por lo consiguiente, s¢ refieren a los mismos
aspectos del delito. La culpabilidad es un elemento del delito constituida por el
dolo, la culpa y la preterintencion, la responsabilidad se refiere a 1a totalidad de
los elementos gue entran a componer Ia economia del ilicito penal.

De otra parte, no creemos que estén en lo cierto estos dos ilustres juristas,
cuando afirman que en ¢l juicio se resuelve nicamente lo relativo al elemento
psicologico, que ellos llaman responsabilidad. En el juicio, creemos nosotros, ade-
mas del elemento psicologico (dolo, culpa y preterintencion} o sea la culpabilidad,
se van a discutir otros problemas no menos esenciales que pueden necesariamente

26 B. PeTrOCELLL, La colpevolezza, pag. 7.
27 5. E. GUTIERREZ A. v BERNARDO GAITAN, La responsabilidad frente al Cédigo Penal colombia-
no, Rev. Instituto Ciencas Penales, 1954, pags. 57 vy ss.
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modificar la responsabilidad del reo, cuales son la autoria, ks circunstancias agravantes y
atenuantes, las causas de justificacion, etc. Y finalmente, v este es ef punto méas interesante

para nosotros, en el juicic se va a discutir sobre la naturaleza de la sancién que se debe

aplicar al reo. Pena o medida de seguridad. Ya trataremos mds a fondo este problema.

3) La mayor parte de los modemos autores de derecho penal, sostienen que la
imputabilidad funciona como presupuesto de Ia culpabilidad, extrayendo como conse-
cuencia prictica impontantisima la de que los sujetos inimputables, no pueden obrar
con culpabilidad. A coatinuacidén citamos a los mas destacados defensores de esta

tesis. Dice G. Bernior2 ““La imputabilidad es un elemento sobre el cual se basa el .

Jjuicio de culpabilidad (teorfa normativa), por cuanto para mover a alguien reproche
por el hecho lesivo perpetrado ocurre que este sea capaz de entender y de querer”.
De 1a misma opinién se muestra MEzGER2? para quien “‘la imputabilidad es capacidad

de culpabilidad”. Por su parte afirma G. MussorTo3? que “‘para que pueda conside- -

rarse realizado culpablemente un hecho antijuridico se requiere, primero que todo,
la imputabilidad del sujeto agente. Sin imputabilidad no hay culpabilidad”.

De la misma opinidn son entre otros S. SoLErR31, PETRGCELLI3Z, SCARANG3S,
PANNAING ¥ otros.

Una especial consideracién merecen en este punto algunos autores seguidores irres--
trictos de la teoria normativa de fa culpabilidad, quienes consideran la imputabilidad
no ya €omo un presupuesto sino como un elemento encerrando dentro del juicio -
de culpabilidad también ia imputabilidad, viniendo a ser esta un concepto complejo, -

formado por el dolo y la culpa y también por la imputabilidad como por las circunstan-

cias especificas que han servido de ambiente a la realizacion del hecho, o sea lo que - '
Frank Hamé “‘d proceso normal de motivacion’™. Estas tesis son seguidas en la actua-

lidad por la mayor parte de los escritores alemanes, y han sido criticadas justamente
por SoLER3S quien afirma con sobra de razén que ““si dentro del concepto de culpabi-

lidad se colocan en identidad de rango a pesar de su heterogeneidad evidente, la imputa-
bifidad, el dolo y la culpa, como lo hace la teorfa normativa, resulta que no se podra- -
sefialar claramente la diferencia que media entre una causa de exclusién de la imputabili-

dad v una causa de exclusion de la culpabilidad.

Esto precisamente es 1o que sucede con autores como MAGGIORE36 y MANZINS? .
quienes incluyen dentro de las causas de exclusion dela imputabilidad el caso fortuito,

28 BETTIOL, Op. cit., pag. 313.

29 MEZGER, op. cit., pag. 87.

30 MUSSOTTO, op. cit., pag. 137.

31 SoLER, op. cit., pag. 44,

32 PETROCELLL, op. cit., phgs. 72 ¥ .

3 L. Scarano, Libera volonta e libaro arbitrio nel diritto penale, 1937,
34 R. PANNAIN, Diritto penale, 1950, pag. 570.

35 5. SOLER, op. cit., pag. 19.

36 MAGGIORE, oOp. cit., pag. 508.

37 MANZINI, op. cit., II, pags. 1 ¥ ss.
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la fuerza mayor y el error, que son mas técnicamente, causas de exclusion de la
culpabilidad. Detengdmonos a considerar las afirmaciones de MacGiore. Dice este
autor3® ‘“;En qué relacion esta la imputabilidad y la culpabilidad?’ Y responde:
““Esta (la imputabilidad) es ef supuesto de aquella. El hombre no puede ser llamado
culpable, si antes no es imputable”. Esta afirmacion categérica, parece que no
Ia profesa este autor con mucha seguridad, ya que a pag. 499 del mismo volumen
1, afirma lo que sigue: ‘“‘Peca, pues, de imprecisién la opinién comin a muchos
autores de que la imputabilidad constituye el presupuesto de la culpabilidad®’ (subra-
yo), Ia contradiccidn es evidentisima. Por otra parte, consideramos que hay impro-
piedad de terminclogia ¥ por lo tanto de consecuencias, cuando afirma a pag.
452: “;Qué quiere decir que sin culpabilidad no hay delito? Quiere decir que no
existe delito sin que la accién pueda imputarse a un suejeto (que se convierte en
sujeto imputable) (subrayo). En otras palabras —continia— para que pueda hablar-
se de delito es preciso que la simple imputabilidad se trasforme en culpabilidad
(subrayo). Y esto sucede en virtud de un juicio dé reprobacion®.

Nos deja verdaderamente perplejos la afirmacion segtin la cual la imputabilidad
se convierta en culpabilidad, y que por lo tanto, mediante esta trasformacién, se
le pueda reprochar al agente por tener una cierta personalidad, por sufrir de ciertas
anomalias gue como hemos visto constituyen el estado o modo de ser del agente,
que se llama imputabilidad. Se llega por este camino que escogié MAGGIORE a la
tesis de la “‘culpa de autor’” que él mismo condena. Por otra parte afirmamos
que la culpabilidad, es algo activo, es conducta que se exterioriza, conducta que
es siempre atribuible a la voluntad del agente, y el estado psicofisico que determina
1a inimputabilidad o la imputabilidad, no es nunca atribuible a la voluntad del
sujeto, por lo menos en los casos de sordoumudismo, d¢ minoria, y en general
de perturbaciones mentales. Pese a que nuestro Codigo Penal no ofrece suficientes
bases para sostener estas tesis, ellas han sido afirmadas por los doctores GUTIERREZ
¥ GAITAN en los apartes antes transcritos. La tnica base que ofrece el Codigo Penal
colombiano es la del art. 12, ya veremos sin embargo cuales fueron las causas
que originaron la redaccién un poco caprichosa de dicho articulo.

En [talia, una buena parte de los autores, con argumentos traidos de las disposi-
ciones del Cddigo vigente, sustentan la tesis segin la cual no se puede considerar
a la luz de diche Cédigo la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad.

Para orientar mejor los argumentos de quienes tal cosa afirman, transcribimos
para mayor comprension, las disposiciones del Cédigo Penal italiano que se reficren
a la imputabilidad.

Dice el art. 85, que estd colocado en e titulo Iv que se denomina Del reo
¥ de Ia persona ofendida con el reato: “‘Nadie puede ser sancionado por un hecho
previsto por la ley como reato, si al momento de cometerio no era imputable.
Es imputable ¢l que tiene la capacidad de entender y de querer’’. El Cédigo acoge
¢l concepto de imputabilidad, como estado o modo de ser del agente al momento de la

38 MAGGIORE, op. cit., pag. 452.
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comisién del ilicito. La interpretacion de esta disposicién ha dado origen a muchas

¢ interesantes discusiones entre jos juristas italianos. Ya hemos visto las tesis sosteni-

das por BETTIOL, MAGGIORE, MUSSOTTO, PANNAIN, SCARANO, MANZINI, etc.

Otro grupo de juristas, entre los que se cuentan ANTOLISEB?, GRrISPIGNIA0,
RANIERI4!, GaLL042, PracENZA®3, Vaccaro#, etc., afirman que no se puede decir
que la imputabilidad pueda considerarse como presupuesto de la culpabilidad, pu-
diendo darse por lo tanto una accién con todas las caracteristicas del reato aunque
si realizada por un sujeto inimputable.

Los argumentos propuestos por estos autores se pueden sintetizar asi: Se ha
dicho primeramente, que la colocacién sistemética de la imputabilidad en el capitulo
que hace relacion al reo, y no al reato, es rica en consecuencias practicas. Si esto
es asi, la imputabilidad pertenece a la teoria del reo y no a la teorfa del reato;
de suerte que no existirian tan estrechas relaciones entre una y otra, tanto que
puede darse reato- sin imputabilidad.

En segundo lugar, se ha afirmado interpretando articulos del Cddigo Penal
italiano, que la duracién de las medidas de seguridad no se puede establecer indepen-
dientemente de la consideracién de la naturaleza del demento psicoldgico que acom-

pafid la accidén delictuosa. Estos argumentos son traidos directamente de los que

disponen los articulos 222 y 224. El art. 222 se refiere a los casos en que el agente
cometio el delito, en estado de enfermedad psiquica, intoxicacién crénica producida
por ¢l alcohol o por substancias estupefacientes o por sordomudismo, etc., ordenan-
do en estos casos “‘la reclusién en un manicomio judicial por un tiempo no inferior
a dos afios, salvo que se trate de contravenciones o delitos culposos™.

A su turno, ¢l art, 224 que se refiere a los ““menores no imputables’, dispone que
cuando un menor de 14 afios cometa un hecho censiderado por 1a ley como reato,
““¢l juez teniendo especialmente cuenta de la gravedad del hecho y de fas condiciones
morales de [a familia’’ etc., aplicara la sancién correspondiente, Ahora bien, la gravedad
del hecho a la cual se refiere claramente este articulo, se establece especialmente conside-
rando lo que dispone el art. 133 que en su parte pertinente dice, que la gravedad
del hecho se valora “‘por la intensidad del dolo y el grado de Ia culpa® (ordinal 3°).

Finalmente se ha sostenido que las normas que en el Codigo Penal italiano
(arts. 42, 45, 46 y 47) se refieren al elemento psicolégico v a las causas que lo
excluyen, deben necesariamente aplicarse también a los sujetos no imputables, ya

que como ha sido dicho con mucha autoridad, no es posible aplicar una medida -

de seguridad a un inimputable, que ha realizado el hecho por caso fortuito o fuerza
mayor, 0 por error esencial de hecho.

3% F. AnroLisE, L'analisis del reato, Riv. italiana Dir. Pen., 1940,

40 F. GrispiGN, Diritto penale, vol. II, prélogo.

41 S, RANIERI, Diritto penale, vol. 1, pag. 470.

42 M. GaLLo, L'errore del non imputabile, Scucla Positiva, 1949, pag. 34,

43 S, Piacenza, L'errore nel reato del non imputable, S. Pos., 1948, pag. 446,
4 Vaccaro, 11 reato del non imputable, Scuola Positiva, 1948, pag. 1.
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;Acaso un muchacho de trece afios, se pregunta ANTOLISEI4S, no puede herir
a un compafiero con intencién? ;Acaso no puede herirlo por imprudencia manejan-
do por ejemplo un revolver cargado? ;Quién querrd de otra parte, continia el
eximic escritor, sostener que nc¢ hay diferencia entre ¢l hecho de un paranoico
que mata deliberadamente a su presunto perseguidor, y el del alcoholizado que,
guiando su automovil, determina sin quererlo la muerte de un peatén?

Algunos autores interpretando las disposiciones del Cédigo Penal italiano con-
forme a sus puntos de vista, hablan de estos casos de un ““pseudo dolo ¥ de una
pseudo culpa®, por ejemplo PErRoCELLI#6 para quien ademas reconociendo capaci-
dad de culpabilidad a los no imputables, se confundirian la visién naturalistica
con la visi6n normativa de los dos fenémenos.

Asimismo SoLEr47 para quien ““‘decir que el inimputable, el incapaz es capaz
de dolo, importa una contradictio in adjecto”; serd capaz de querer de hecho,
pero ese querer que da contenido al pretendido dolo, es frrelevante para el derecho.
El loco es incapaz de voluntad juridicamente relevante, aunque la psicologia demues-
tre, cientificamente que, determinado acto de €l sea voluntario’”. Esta posicién
frente a la aceptacidn de la teoria psicolégica de la culpabilidad, dificilmente se
puede defender. ;En qué momento sedebe asertar o ¢xcluir la presencia del elemento
psicoldgico? Para Soter48 “‘resulta torpe, después de concluir que el sujeto es im-
putable averiguar si ha obrado con dolo o con culpa, analisis licito solo después
de verificar las condiciones del sujeto’’. Para F. ALMENAY?, por el contrario, ‘‘es
del todo errdneo pensar que s pueda valorar el estado mental de un individuo,
sin ver primero si existe el nexo psiquico y las formas concretas de este dolo, culpa,
etc.””. Una cuestion bastante dificil, es querer negar ¢l caracter juridico o las medidas
de seguridad. Veremos ahora cudles tesis se han creado para salvar el inconveniente.

4) La doctrina ha tomado una via nueva para justificar la aplicacién de las
medidas de seguridad sin entrar a examinar el elemento de la culpabilidad. Para
estos fines se ha creado, la Hamada antijuridicidad objetiva, que serviria ademas
para resolver algunos puntos dudosos de la teoria general del reato, como por
ejemplo, los casos de la intervencién de un inimputable en la comisién del reato,
la participacién de un reato propio, las causas de justificacion aplicadas frente
a las acciones de los no imputables v finalmente, lo ya dicho: la aplicacién de
las medidas de seguridad. '

Examinemos brevemente los fundamentos juridicos de esta nueva creacion de
la doctrina alemana. Bien se sabe que en la actualidad, son dos las teorias que
dominan en cuanto a la estructura del reato: una, la teoria tradicional, que afirma
que a componer ¢l reato, no entran sino elementos, el elemento objetivo y el elemento

45 ANTOLISEL, op. cit., pag. 231.

4 PETROCELLI, La colpevolezza, pag. 19.
47 §, SOLER, op. cit., pag. 18.

48 S, SoLER, op. cit., pag. 18.

49 F, ALIMENA, La colpa, ed. cit. pag 49.
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subjetivo. Esla teoria de las fuerzas de Carrara, la fuerza fisica y la fuerza psiqui-
ca o moral. De otra parte estdn quienes aseguran que la estructura del reato, su
contenido, esta integrado, no va por dos elementos, sino por tres: el hecho, como
suma de los elementos objetivos, ia culpabilidad v la antijuridicidad, como contrarie-
dad a la norma. Es la llamada teoria de la triparticién en contraposicién a la teoria
de la biparticién. En este sistema de la triparticién se coloca légicamente como
elemento auténomo e independiente la antijuridicidad; siendo diferente de la antiju-
ridicidad de la culpabilidad, y obrando separadamente, aquella (la antijuridicidad)
se resuelve en un juicio objetivo que se expresa por la contradiccién entre ¢l hecho
v la norma objetiva de derecho penal. La distincion entre aquella que es antijuridico
y aquello que es culpable, tiene su fundamento en el reconocimiento de una doble
funcién del derecho: una funcidn valutativa y una funcién dispositiva o imperativa.
A esta diferente funcién de las normas, corresponde la clasificaciéon de normas

de valuacién ¢ valoracién.y normas de disposicion o de comando. Unas, las de -

valuacion, referibles a todos los coasociados, como base de una valoracion objetiva
de aquello que es favorable o desfavorable al interés juridicamente tutelado; y las
otras, las normas-de comando dirigidas solamente a los destinatarios de la obligacion
y que constituyen la base para el juicio de culpabilidad. La antijuridicidad entendida
objetivamente importaria la contradiccién del hecho con las normas de valoracién,
La antijuricidad afirma por ejemplo Berrior5® ‘‘se resuelve en un juicio acerca
de la lesividad del hecho perpetrado. Ella tiene pues caracter objetivo’’. Y luego
dice: ““Si es verdad que aquello que principalmente cuenta en el reato es el de
ser este el desconocimiento de un valor, esto quicre decir que también en la norma
penal el momento de la valoracion (valuacién) debe tener una autonomia conceptual
y funcional respecto de aquella de comando. Esto quiere decr que Ia antijuridicidad
se manifiesta en un juicio de desaprobacién del hecho perpetrado sin que en linea
de principio este juicio sea dependiente de Ia desaprobacién que hace relacién al elemen-
to psicoldgico del reatc, es dedr la culpabilidad’® (subrayo). Y MezerS! indica: “‘Se

admite la legitima defensa contra el atague de un inimputable pues la legitima defensa -

exige, en verdad un atague antijuridico —y el inimputable puede actuar antijuridica-

menie seghn la teoria de la antijurididdad objetiva-— pero no un ataque culpable’. .

No es objeto del presente trabajo hacer la critica de esta teoria, que ya ha

sido realizada magistralinente por PErrRocELL! en el estudio tantas veces citado de -

la ‘‘Colpevolezza’’,
Parece que entre nosotros la teoria de la antijuridicidad objetiva haya encontra-

do en los doctores GUTIERREZ ¥y GAITAN sus sostenedores, precisamente en tema . -

de aplicacion de las medidas de seguridad a los inimputables. Sostienen estos dos
autores, en el escrito citando anteriormente, que para “‘determinar si es el caso
de aplicar la medida de seguridad basta con probar la existencia del elemento objetivo
constitutivo del dafo, etc. (pag. 57) (subrayo). Esto precisamente es lo que afirman

30 BETTIOL, op. cit., pags. 201, 203.
5i MEZGER, op. cit., pag. 89,
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los partidarios de la teoria de la antijuridicidad objetiva. Una diferencia hallamos
entre los autores extranjeros v los comentadores de esta parte del Cddigo Penal colom-
biano y es esta: mientras los autores extranjeros se remontan a cuestiones de teoria
general del derecho para concluir con el juicio objetivo de la antijuridicidad, los autores
colombianos parten de la consideracién de que en ¢l Codigo Penal colombiano quedo
consignada la teoria de la responsabilidad legal, de la cual tienen los citados autores
un concepto muy personal, respetabilisimo desde luego, pero inaceptable para nosotros.
Contra la tesis de la antijuridicidad objetiva se ha dicho, que admitiendo que ¢l hecho
del inimputable sea antijuridico, no se estd admitiendo con ello la antijuridicidad objeti-
va, porgue no ¢s cierto que en € caso del incapaz, 1a conducta venga en consideracion
solamente por el aspecto objetivo, ¥y no también por el subjetivo.

De otra parte, aun en el caso del hecho del incapaz es necesario acertar la
existencia de un nexo de naturaleza psicologica entre el autor y ese hecho. La volun-
tad aunque inmadura, ha dicho ANToOLISEIS2 debe haber intervenido de manera que
se pueda considerar como propia del agente la conducta que realiza el heche delictuo-
s0. Esta tesis ha sido sostenida con brillo singular por GrispiGnt, en la monografia
intitulada ““La responsabilidad juridica de los llamados inimputables’’ publicada
en la Escuela Pcsitiva en el afio de 1920.

C) La responsabilidad penal. RomacnNos1 distinguié con las siguientes pala-
bras, la imputabilidad de la responsabilidad: ““Una cosa es la imputabilidad y otra
cosa es Ia responsabilidad. Con la primera se le atribuye a alguien un determinado
efecto como causa productiva del mismo. Con la segunda se pretende obligar a
alguien a resarcir un dafio ¥ a sufrir una pena con motivo de aquel dado efecto.
La imputabilidad es cosa de hecho, la responsabilidad es cosa de derecho’’. La
responsabilidad, dicho con palabras mas simples, es la obligacién de sufrir las conse-
cuencias juridicas del reato. Por eso hemos dicho en otro lugar, que se responde
por todo el reato. Para MAGGIORES3 no se puede hacer distincién substancial entre
la imputabilidad y la responsabilidad. Nosotros, por razones ya expuestas, preferi-
mos con la gran mayoria de la doctrina hacerla, para distinguir entre causas de
exclusién de la imputabilidad y aguellas que exchiyen el reato.

D) La responsabilidad Iegal. La doctrina de la responsabilidad legal, creacién
de Ia Escuela Positiva, se elevé por primera vez a disposicién penal positiva, en
¢l Proyecto Ferri de 1921, que en su art. 18 disponia: “‘Los autores y participes
de un delito son siempre legalmente responsables, excepto los casos de justificacién
del hecho'. “‘La razén juridica fundamental, dice Ferri54, de esta que yo llamé,
en el campo teorético responsabilidad ‘social’ (es decir frente a la sociedad) v en
el campo practico responsabilidad ‘legal’, cuando se concreta en una norma de
ley, como por ejemplo en el art. 18 de nuestro proyecto, se resume en estas palabras
mias: El hombre es responsable siempre de todo acto que realice, solo porque y en

52 AnToLisel, L’analisis del reato, ed. cit., pag. 30.
53 MAGGIORE, Op. cit., pag. 484.
54 E. Ferrl, Principios de derecho criminal, 1933, pég. 225.
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tanto vive en sociedad’’. El principio de la responsabilidad legal admite, si no una
valuacién ética o religiosa de la culpa en el sentido tradicional, si una valuacién
psicologica ¥y social seglin las circunstancias reales y personales de cada delito. No
se produce, por lo tanto una nivelacién juridica de la materialidad exterior de los
actos delictivos, pero si una diversidad de tratamiento (fegal, judicial, ejecutivo)
que no ofende y antes bien satisface el sentir coriin. Cuando se afirma, como
lo hace 1a Escuela Positiva, que a la norma general por la cual todo delincuente
es siempre responsable del delito cometido, va siempre unida inseparablemente 1a
otra norma general de que “‘lasancion represiva debe adaptarse a la responsabilidad
(fisiopsiquica y social) de cada delin¢uente en referencia al ddlito que se le imputa’’,
Basten estas someras explicaciones para dejar sin firmeza objeciones del siguiente
tenor: ‘‘los positivistas quieren poner a un mismo nivel, el acto del imbécil, del
nifio, del sano de mente y del adulto, suprimiendo desde el punto de vista tedrico
lo que realmente se da en Ia naturaleza’™. A estos ¥ parecidos argumentos, responde
el mismo FErrI® ““nosotros, en cambio, queremos que sean tratados diversamente el
nifio ¥ el sano de mente, y por ello hacemos destacar y en mayor grado, por cierto,
las diferencias de sus respectivas personalidades’”.

En ¢l Proyecto Ferri de 1921, afirma categOricamente GrispiaNSS la existencia
del l}qcho en sus dos elementos objetivo y subjetivo, era solamente uno de los
requisitos para la aplicacidn de aqueilas que ¢l Proyecto llamaba sanciones crimina-
les. Pero eso no era suficiente, porque para aplicar una sancién mds bien que
otra, ¢ra necesario acertar la sanidad 0 madurez mental, para aplicar algunas sancio-
nes como la reclusion, la muka, etc., mientras era necesario que se tratara de un
enfermo de mente peligroso para aplicar la segregacién en un manicomio, es decir
que la imputabilidad en el Proyecto Ferri funcionaba como criterio para diferenciar
los reos y 1a naturaleza de la sancién, en el mismo idéntico modo, como hoy propo-
nen los retribucionistas” (subrayo). Por eso no aceptamos observaciones como esta
de SoLER%7 segin la cual “‘dentro de un c6digo positivista hipotético, existe Ia dife-
rencia cuidadosamente ocultada (subrayo) entre imputables y no imputables, entre
culpables y no culpables, entre penas y medidas de seguridad. '

Esto que afirma Grispiont del Proyecto Ferri, es exactamente lo que sucede
en el Cédigo Penal colombiano, hecho sobre las bases del citado Proyecto Ferri,

En verdad, ;qué diferencia esencial corre entre el art. 18 del Proyecto v el art:

11 del Cédigo colombianc vigente? Y ;que diferencia corre entre el art. 29 del
Cédigo colombiano y el art. 33 del Proyecto, que disponia “‘El delincuente que,
sin ser alienado se halle en estado de intoxicacién crénica producida por el alcohol
0 por otra substancia venenosa, o en estado de grave anomalia psiguica, sera segrega-
do, etc.?”’. Nos harfamos interminables en las citas de comparacion.

35 E. Ferw1, Principios de derecho criminal, pag. 232 en nota.
% F. GRISPIGNI, op. cit., vol. II, prélogo {nota).
57 8, SoLER, op. eif., vol 1I, pag. 458, nota 7.
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Se ha pretendido afirmar que existe una contradiceidn entre lo dispuesto por
el art. 11 y el 12, va que el art. 11 no habla de un elemento psicologice propio,
mientras el 12 si. De suerte que la responsabilidad legal, se niega precisamente
porque el art. 11 no hace mencidén expresa ninguna sobre el elemento psicoldgico.
Esta tesis ha sido planteada entre nosctros por ios doctores GUTIERREZ ANZOLA ¥
GAITAN MAHECHA, en el escrito citado. Los argumentos propuestos por estos dos
juristas, son los siguientes:

““Pero se afirma que nuestro Coédigo consagra la llamada responsabilidad legal,
¥ que por virtud de esta incierta y absurda figura doctrinaria (subrayo), los sujetos y
personas de que habla el art. 29 del Codigo son responsables porgue han infringide
la ley. Quienes sostienen que el Codigo Penal colombiano establece la responsabili-
dad meramentelegal en el art. 11 incurren en un error funesto, ya que alli Gnicamente
se afirma la responsabilidad por la infraccién penal (subrayo), vy si como hemos
visto, solamente puede en derecho penal concebirse la infraccién en cuanto concu-
rran todos y cada uno de los elementos sefialados en la norma penal en referencia,
el género de responsabilidad que en lacitada norma se establece es el de la concepcion
juridica (subrayo), o sea, atribucién de la consecuencia punitiva derivada de la
accion dolosa ¢ culposa (subrayo) (pag. 51). Mas adelante se afirma lo siguiente:
‘‘la llarnada responsabilidad legal es un concepto sin respaldo juridico alguno, y
una enteleguia carente de realidad; mejor dicho no existe. Existe simplemente la
responsabilidad penal (subrayo)... Quien actila careciendo de la capacidad de accién
(subrayo) por via de dolo o culpa, es apenas un inimputable... etc.”’.

Se afirma asimismo por estos dos eminentes juristas, que un auto de proceder
dictado contra un inimputable ‘“‘es nulo de nulidad absoluta, porque versa sobre
materia que no le corresponde resolver al jurado en conciencia, ni al juez en dere-
cho...”” y porque para colocar al agente en ¢l art. 29 se requiere previamente Ia
prueba de la anormalidad (permanente o transitoria) y se sabe entonces de antemano
que es inimputable y por ende ne responsable penaimente (subrayo). En un reciente,
denso volumen, ¢! profesor GUTIERREZ Anz01.a%8 ha hecho afirmaciones muy intere-
santes sobre el tema que nos ocupa, apartandose en ciertos puntos de sus anteriores
opiniones y sosteniéndolas resueltamente en otras partes de su obra. Dice como
sigue ¢l eximio jurista, refiriéndose al Cddigo Penal: ‘“*Afirmaron los autores de
esta obra trascendental en su tiempo, que hay un grupo de personas, comprendidas
en el art. 29, las cuales no son imputables por ser anormales, y su responsabilidad
(subrayo) es puramente social o legal como lo expresaron en la exposicidn de moti-
vos. Dicha responsabilidad (subrayo) los hace acreedores a una sancidn que es
la medida de seguridad la cual tiene como fundamento la defensa social”’5%. En
estos apartes, se muestra el autor un poco lejano de sus primitivas afirmaciones
que fueron transcritas en otro lugar de esie irabajo.

38 J. E. GUTISRREZ ANZOLA, Dogrina y prictica dd Estado peligroso en Colombia, Bogota, Ed.
Diario Juridico, 1956.
5% J. E. GUTIERREZ ANZOLA, Op. cil., pag. 15.
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Afirma, sin embargo a pagina 171 de su obra, el profesor GUTIERREZ lo que
sigue: ““No se escapa a nadie que ¢l decreto 0014 estd imbuido de un marcado

sentido positivista, mediante a simple responsabilidad legal u objetiva (subrayo), .

en donde no entra en juego ese elemento culpabilidad que presupone capacidad
de entender y de querer, de determinarse voluntariamente’’.

‘‘Nuestro estatuto penal modelado en principio de conformidad con tales funda-
mentos —los positivistas— limité (subrayo) las medidas de seguridad para los sujetos
de que habla el art. 29del C. P., perosin sustraerlos de la denominada responsabili-
dad legal u objetiva’’ (subrayo).

Con las anteriores transcripciones consideramos que se pueda apreciar facilmen-
te el pensamiento de estos dos autores. Nuestra opinién sobre el particular es la
que sigue.

Ante todo, creemos firmemente que se hace una confusion lamentable entre
lo que se llamaresponsabilidad legal y 1a llamada responsabilidad objetiva. Solamen-
te cuando se haga e} deslinde entre estas dos formas o especies de responsabilidad,
se tendran claras las nocionas de responsabilidad legal. Hemos afirmado, ¥ ahora
lo repetimos, que la responsabilidad legal es una doctrina que s¢ cred, como contra-
posicion a la teoria de la responsabilidad imnoral.

La responsabilidad objetiva se refiere al hecho, al evento o resultado que viene :

puesto a cargo de un sujeto independientemente del examen sobre el elemento psico-
logico, en cambio la responsabilidad legal, se refiere al sujefo. Con la responsabilidad
legal, se mira propiamente a buscar un ¢lemento psiquico en ¢l hecho aunque si
ha sido realizado por un sujeto imputable.

En otras palabras, con la responsabilidad objetiva, se pone a cargo del agente
un determinado resultado o evento, teniendo en cuenta exciusivamente la relacién
de causalidad que va entre su accidn vy ese resultado o evento, independientemente
como hemos dicho del examen sobre la culpabilidad. Casos de responsabilidad
objetiva, se encuentran e¢n nuestro Codigo, muchos, desgraciadamente. Piénsese
por ¢jemplo en el régimen de las contravenciones tipificado en el art. 13 del C.
P. v que a la letra dice: *‘En las contravenciones la simple accion u omisién hace
responsable al agente”’. ;Qué significa esto? Pues sencilla y llanamente que en
tratandose de contravenciones no hay necesidad de hacer ningin examen sobre
la culpabilidad del agente, es decir, que aqui nace la responsabilidad por el s:mple
nexo de causalidad. Esta es la responsabilidad objetiva.

En el caso del delito preterintencional, ;ja qué titulo subjetivo se le atribuye
el resultado mas grave al agents? No podra ser a titulo de dolo, como se ha pretendi-
do afirmar entre nosotros, porque entonces por qué preterintencién? Ni a titulo
de culpa, porque contrariamente a lo que se piensa, si es posible la coexistencia de
los dos fenémenos psiquicos (dole y culpa) en una misma accion, por la muy simple
razén de que estamos frente a dos eventos, a dos resultados diferentes. La culpa
no se puede admitir, porque en el homicidio preterintencional, que es el unico
delito que se puede cometer con este elemento psicologico, no se encuentra ni impru-
dencia ni negligencia, ni impericia, que como se sabe dan origen a la culpa.
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El Codigo en el art. 385 no habla para nada de culpa. De suerte que conforme
a la mejor doctrina, nosotros creemos que en este caso, el resultado muerte en
el homicidio preterintencional, se le debe cargar al agente a titulo deresponsabilidad
objetiva. En la practica habra que probar que la accién que tendia a la lesién
fue la causa del resultado mas grave; ¢s decir, hay que establecer €l nexo de cansalidad
fisica.

Responsabilidad objetiva, es la que s¢ presenta en relacu’m a los delitos que
la doctrina extranjera llama calificados o agravados por el evento. Meditese por
ejemple el caso del art. 318 que dice: ‘“Si los actos ejecutados obre la viciima
le ocasionaren la muerte O grave dafio en su salud, la pena... etc.”’, se refiere
este art. al caso de la violenda carnal agravada por la muerte de la victima. ;A
qué titulo le viene ¢l evento muerte a cargo del agente? A titulo de dolo, entonces
Jestariamos en presencia de un homicidio doloso conforme al art. 362; a titulo
de culpa? Y ;jqué clase de culpa? ;Y po qué culpa? Es clarisimo que aqui estamos
frente a un caso de responsabilidad objetiva, basta establecer la relacidon de causali-
dad entre los actos violentos y la muerte, y eso es suficiente para que la pena
sea agravada y el agente responda por Io tanto del resultado més grave.

Reflexionese, para no hacernos mas largos en las citas, en los arts. 206, 258,
263, 396 del Codigo Penal.

La responsabilidad fegal, por el contrario, no prescinde de la consideracion
del elemento psicolégico del reato. Aun en el caso de gue el reato haya sido cometido
por persona inimputable, es preciso averiguar la culpabilidad, porque para nosotros,
la culpabilidad no es en el Cddigo Penal colombiano, presupuesio de la imputabili-
dad, como lo sostienen estos dos ifustres penalistas. Los redactores del Cédigo
si tuvieron una idea muy clara de 1o que es la responsabilidad Iegal, bastenos citar
estas palabras terminantes del doctor RAFAEL EscaLLONSC pronunciadas precisamen-
te cuando se discutia el art. 11 del Cédigo que consagrd la responsabilidad legal.
Dijo en esa ocasién el eximio jurista en relacidén con una constancia que dejara
el doctor CARDENAS v contenida en los siguientes términos: ““El doctor Cardenas
deja la siguiente constancia: Que en principio ¥ por el curso de la discusiéon del
art. 11 ha aceptado como base de la imputabilidad penal la responsabilidad legal
(subrayo), ¥1a ha aceptado porque desde la comisién anterior aceptoé la responsabili-
dad social, perole quedan algunas dudas acerca de la necesidad de consignar expresa-
mente algiin elemento subjetivo, de manera especial en lo que respecta a los delincuentes
normales. El doctor EscaLLoN manifiesta que de la configuracién de la responsabi-
lidad legal v de la de cada delito en particular, surge necesariamente el estudio
de los elementos subjetivos (subrayo) y que por tanto el art. puede considerarse
como comprensivo de toda dase de elememos. Sin embargo, para despejar toda
duda, podria aceptarse una formula que dejara absolutamente satisfechos a todos
los miembros de la comision®.

60 Trabajos prepasatorios del nueve Cédigo Penal, acta nam, 20, vol. 1, pags. 73, 74.
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Las dudas del doctor CARDENAS quedaron consignadas en el actual art. 12
No queda la menor duda por lo consiguiente que en tratdndose de responsabilidad

legal, no se excluye en manera alguna el examen sobre el elemento psicoldgico

que acompaiio la accién delictuosa. Eltexto del art. que se discutia, estaba concebido
en los siguientes términes: ‘“Todo € que incurra en una infraccién prevista por
la ley penal es responsable, salvo los casos expresamente exceptuados en este Codi-
go”’. Esta disposicidn es esencialmente igual al vigente art. 11, con la sola diferencia
de que se cambid la palabra “incurra’’ por la palabra ““cometa’, la preposicion
“‘por la lev**, por la preposicion ‘‘en la ley’’ y el verbo ser que estaba en presente
(es) se puso en futuro (serd). De otra parte, para negar que el Codigo Penal consagrd
en el art. 11 Ia responsabilidad legal, no basta con hacer afirmaciones apriori,
sino que es necesario dar razones juridicas ya que es un asunto de esa naturaleza
el que se discute.

No es tampoco cierto-ni menos légico, afirmar que la responsabilidad Iegal_

“no excluye a los inimputables’® ya gue como lo hemos visto, para cobijar a los
inimputables fue para lo que se cred la responsabilidad legal, de suerte gue no
podia dejarlos fuera de su accién. Finalmente jcdmo se puede afirmar gue no

es al juez de derecho, ni al juez en conciencia a guien corresponde decidir sobre .

la imputabilidad o inimputabilidad del agente? Si no es al juez, jentonces 2 gquién?
Y si no es en el judo, entonces jen cudl fase del proceso?

Ni vale decir que para llamar a juicio a un sujeto hay necesidad de establecer

su “‘responsabilidad penal”’, como si la responsabilidad legal no fuera tambiési

penal. Lo es, por la sencilla razdén de que o art. 11 que la consagra hace parte

del Codigo de Ios delitos y de las penas.
Contra la ieoria que ahora criticameos, existen argumentocs textuales dela misma

ley. Por ejemplo, ¢l art. 63 habla de que “‘el manicomio criminal se destina para

recluir a los alienados que cometarn delitos para los cuales se sefialan penas de

presidio... etc.””, El art. 1° de la ley 83 de {946 “Orgénica de 1z defensa del nifio”’,

utiliza en relacién con las acciones delictuosas cometidas por menores, expresiones

totalmente inequivocas. El art. 1° habla de la infraccidn penal como condicién
para aplicar las medidas counsignadas en !z misma ley; el art. 12 habla del caso
de que un menor ‘‘sea sorprendido en flagrante delito; el art. 21 se refierc a la.-
culpabilidad del menor’; el art. 25 se refiere a la ““calificacion legal del dehto

cometido por el menor’, etc., etc.

Nosotros sostenemos que ¢l Cédigo Penal colombiano acogid la teorfa de la -

responsabilidad legal v que quedd consignada en el art. 11 del Codigo actualmente
en vigencia. Afirmamos asimismo que a nuestro modesto parecer, tal teoria no
peca contra ningin principio de orden ético-religioso. Afirmamos también, que
en ¢l Cadigo Penal colombiano, la imputabilidad no es presupuesto de la culpabili-

dad, v que por lo tanto, el juez al graduar la duracion de las medidas de seguridad’

para los inimputabies, debe necesariamente tener en cuenia la gravedad del delito
cometido, para cuye iuicio tendré especialmente en cuenta la naturaleza del ¢lemento

psicolégico (dole o culpa) que acompaié la accidén ariminal. Afirmamos, que en el
q .
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Cédigo Penal colombiano, la imputabilidad, entendida como modo de ser o estado
del agente al momento de cometer el reato, funciona como presupuesto para la
pena, en sentido estricto.

Las conclusiones anteriores, encuentran un sélido respaldo en la jurisprudencia
constante tanto del Tribunal como de la Corte Suprema de Justicia. Citamos los
fallos mds recientes:

. El H. Tribunal de Bogot4, dijo en reciente sentencia al fallar sobre un asunto
penal en el que intervenian unos menores:

““El robo, les es imputable como coautores, a XX y NN, v de & son ambos
penalmente responsables porque de acuerdo-con lo previsto en el art. 11 de nuestro
Cédigo Penal que consagré la responsabilidad legal (subrayo) ‘‘todo el que cometa. ..
etc.””. La presunta anomalia psiquica de que hubieren podido padecer en el momento
de cometer el delito, no hace desaparecer Ia responsabilidad. Estas anomalias en
el caso de existir y de ser graves solo inciden en la aplicacion de las sanciones”’
(subrayo)6!.

Y la H. Corte Suprema ha dicho varias veces: ‘“Todo el que cometa una infrac-
cién de la ley penal es responsable, bien se trate de sujetos normales o anormales,
cualesquiera que sean sus condiciones personales y las objetivas que hayan rodeado
el hecho. El concepto de responsabilidad moral que prevalecia en el C. P, abrogado
desaparecié por completo de Ia nueva ley (subrayo). De consiguiente, la responsabili-
dad se predica de todo el que infrinja la ley penal. La iinica diferencia que se
establece se relaciona con las consecuencias, pues si d sujeto es normal ha de sufrir
Ia condenacidn a una pena, si es anormal serd sometido a la medida de seguridad
que individualmente parezca mds adaptable a su personalidad. Las penas y las
medidas de seguridad tienen un denominador comiin que es ladefensa de Ia sociedad
¥ que constituyen el medio de lucha contra el delito mas directo porgue obran
una vez que se haya manifestado la peligrosidad del sujeto criminal’®62,

De suerte que, el principio debe ser el siguiente: La distincién entre capaces
e incapaces hace relacién al momento aitimo de la relacion procesal, de la aplicacién
de la sancién. A los imputables: penas, a los inimputables: medidas de seguridad.

81 Justicia, nums. 165 y 166. Enero a diciembre de 1954, pag. 167.
62 ORTEGA TORRES, (8digo Penal, pig. 25.
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