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I. OBSERVACIONES PRELIMINARES

El presente trabajo constituye un acercamiento, desde una perspec-
tiva histdrica, al nacimiento del concepto de imputabilidad subjetiva en
la doctrina penal alemana. Antes de acometer la tarea propuesta con-
viene realizar algunas precisiones, referentes, de una parte, a la termi-
nologia empleada y a la delimitacién de la materia que va a ser objeto
de estudio, y, de otra, encaminadas a establecer el &mbito temporal al
que se extiende la investigacion.

Por lo que toca al primero de los aspectos mencionados, con el tér-
mino imputabilidad me refiero al sentido subjetivo de este concepto, es-
to es, no a las caracteristicas que ha de reunir una accién para poder
ser imputada a un sujeto, sino a las que ha de reunir un sujeto para que
le pueda ser imputada una accién. En concreto, a aquellas facultades
psiquicas de las que la persona ha de estar en posesiéon en el momento
del hecho para que se le pueda atribuir responsabilidad por el mismo!.

GONZALEZ GONZALEZ se ha referido recientemente? a la inco-
rreccién que, desde el punto de vista estrictamente seméntico, su-
pone la utilizacién en sentido subjetivo de este término: efectiva-
mente, la acepciéon que encontramos en el Diccionario de la Lengua
Espariola® para ‘imputabilidad’ es “cualidad de imputable”. Con
arreglo a la misma fuente, ‘imputable’ significa “que se puede im-
putar”, e ‘imputar’ es “atribuir a otro una culpa, delito o accién”; de
ello se deduce que, en castellano, la imputabilidad es una cualidad

! Facultades que se consideran excluidas cuando concurre alguno de los supuestos
previstos en los arts. 19 y 20 niims 1°, 2° y 3° del Cédigo penal.

2 GONZALEZ GONZALEZ, J., La imputabilidad en el Derecho Penal espaiiol: Im-
putabilidad y locura en la Espaiia del siglo XIX, Granada, Comares, 1994, pags. 83 y ss.

3 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, t. 11, 21% ed. (1992),
Madrid, Espasa Calpe, 1997, pag. 1149.
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de los objetos (“culpa, delito o accién”) que se imputan, y no de la
persona a la cual se imputan. Sin embargo, en nuestro Derecho pe-
nal, y desde que Luis SILVELA atribuyera por primera vez al tér-
mino ‘imputabilidad’, ademas de su sentido objetivo, uno subjetivo
referido al autor de la accién, el doble significado se mantuvo y
“con el decurso del tiempo se generalizaria una acritica asuncién
de que la imputabilidad se refiere tanto a las acciones como a los
hombres”s.

El lenguaje penal aleman, por el contrario, si dispone de dos térmi-
nos diferentes, ambos derivados de la palabra “Zurechnung”, que signi-
fica ‘imputacion’: el término “Zurechenbarkeit” tiene un sentido objeti-
vo, es decir, se refiere a la posibilidad de imputar la accién, mientras
que las cualidades que necesariamente ha de poseer un sujeto para que
ésta le pueda ser imputada, es decir, la imputabilidad subjetiva, se de-
signa con el término “Zurechnungsfdihigkeit”, cuya traduccion literal se-
ria ‘capacidad de imputacién’. Existe también otra palabra para refe-
rirse a la imputabilidad subjetiva, “Schuldfihigkeit” (literalmente:
‘capacidad de culpabilidad’). Esta es la que aparece en el texto de los pa-
ragrafos del Cédigo Penal aleméan o Strafgesetzbuché que se refieren a
las causas de inimputabilidad’, y fue introducida en el StGB por la se-
gunda Ley de Reforma del Codigo Penal de 4. 7. 1969. A pesar de la op-
cioén del legislador por esta tltima voz, la doctrina se sigue sirviendo de
ambas en la actualidad. MAURACH/ZIPF, por ejemplo, consideran los
dos términos como sinénimos y utilizan con preferencia Zurech-
nungsfihigkeit’. JESCHECK/WEIGEND, por el contrario, abogan por la
utilizacion de Schuldfihigkeit:

,La denominacion habitual ‘Zurechnungsfihigkeit’ se refiere a la im-
putacién subjetiva en el sentido de la doctrina penal del siglo XIX. Zu-
rechnungsfihigkeit significaba entonces que no existen obstaculos a la
imputacioén subjetiva. La expresién englobaba con ello también la au-
sencia de error y coaccioén (...). De acuerdo con el concepto normativo de

4 Vid. sobre la introduccién por SILVELA de la imputabilidad subjetiva en Espa-
fia, GONZALEZ GONZALEZ, J., op. cit, en especial pags. 82 y ss.

5 GONZALEZ GONZALEZ, J., op. cit., pag. 85.

¢ Citado en adelante por sus siglas en aleméan, StGB.

78§19, 20, 21 StGB.

8 MAURACH/ZIPF, Strafrecht: Allgemeiner Teil, Teilband 1: Grundlehren des Stra-
frechts und Aufbau der Straftat, 8* ed., Heidelberg, C.F. Miiller, 1992, pags. 480 y ss.

Utilizan también Zurechnungsfihigkeit, por ejemplo, JAKOBS, G., Strafrecht. All-
gemeiner Teil: Die Grundlagen und die Zurechnungslehre. Lehrbuch. 2* ed., Berlin-New
York, Walter de Gruyter, 1991, pags. 517 y ss.; KOHLER, M., Strafrecht. Allgemeiner
Teil, Berlin-Heidelberg-New York, Springer Verlag, 1997, pags. 353 y ss. y 374 y ss.
(aunque al referirse a la regulacion legal utiliza ‘Schuldfihigkeit’, pags. 388 y ss.).
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culpabilidad hoy dominante es, sin embargo, preferible la denominacién
‘Schuldfihigkeit’ (...).“

Es precisamente esta evolucion histérica a la que se refieren JES-
CHECK/WEIGEND lo que constituye el nacleo del presente trabajo. Se
pretende analizar el contexto sistemético en el que se va formando la
imputabilidad subjetiva como concepto, examinando su relacién con
distintas categorias de la teoria del delito, asi como el proceso paralelo
a través del cual acaba siendo un término en concreto, Zurechnungsfi-
higkeit, el destinado a designar ese concepto. También se intentard mos-
trar la manera en que el concepto de imputabilidad subjetiva va cam-
biando segiin evoluciona la dogmatica, y cémo estos cambios influyen
también en la terminologia empleada para designar el concepto.

De estas precisiones se desprende que el interés primordial de la in-
vestigacion estd centrado en el plano doctrinal. En absoluto se preten-
de dar cuenta de la evolucion de la regulacion legal de la imputabilidad
y/o de los supuestos particulares que en las distintas épocas se conside-
raron determinantes de su exclusién. Sera necesario, no obstante, ha-
cer en ocasiones referencia a textos legales, pues es sobre estos o al me-
nos en referencia a los mismos como se construye toda elaboracién
doctrinal; sin embargo, estas remisiones estan inicamente al servicio
de una mejor comprension de esta dltima, y carecen de toda pretension
de exhaustividad.

° JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5% ed., Berlin,
Duncker & Humboldt, 1996, pag. 433, nota 1. Se han mantenido en la traduccién de
la cita algunos de los términos en aleméan por considerarse que resultaba imprescin-
dible para apreciar el sentido de la argumentacion de los autores; la existencia en cas-
tellano de una sola expresion, ‘imputabilidad subjetiva’, con la que referirse tanto a Zu-
rechnungsfihigkeit como a Schuldfihigkeit conduce a que la traduccién de los
términos se enfrentara en este caso a una alternativa con dos soluciones igualmente
insatisfactorias: o bien sustituir los dos términos en alemén por ‘imputabilidad subje-
tiva’, lo que hubiera supuesto la pérdida del sentido de la argumentacién, o bien optar
por las expresiones ‘capacidad de imputacion’ y ‘capacidad de culpabilidad’, que no
suelen utilizarse en la doctrina, con lo que se hubiera introducido una complejidad in-
necesaria en el texto, pues en la propia exposicion se ha indicado ya que es éste pre-
cisamente el sentido de las expresiones alemanas.

Utilizan también el término Schuldfiihigkeit, por ejemplo, ROXIN, C., Strafrecht.
Allgemeiner Teil, Band 1: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3* ed., Miin-
chen, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1997, pags. 752 y ss.; BAUMANN/WE-
BER/MITSCH, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lehrbuch, 10 ed., Bielefeld, Gieseking,
1995, pags. 398 y ss.; SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Studienbuch,
2% ed., Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1984, pags. 192 y ss.; OTTO, H., Grund-
kurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 5% ed., Berlin-New York, Walter de Gruyter,
1996, pags. 196 y ss.
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La estructura de la exposicion es la de una evolucion histérica, que
abarca el periodo temporal comprendido entre el siglo XVI y las alti-
mas décadas del XIX. Las razones de esta acotacién temporal son las
siguientes. Al estar constituido el objeto de la investigacion por el ana-
lisis del concepto de imputabilidad en la doctrina, el inicio del estudio
se sittia en aquel momento histérico en que comienza a poderse hablar
de un tratamiento minimamente cientifico del Derecho penal, lo cual
ocurre, por lo que se refiere a Alemania, a mediados del siglo XVI; no
obstante, en un primer epigrafe introductorio se hara una breve refe-
rencia al tratamiento de la imputabilidad en épocas anteriores (el De-
recho germénico y la Edad Media). Los puntos II y III del trabajo, de-
dicados al estudio de los siglos XVI al XVIII, se ocupan de los
antecedentes de la imputabilidad subjetiva, y es preciso hablar de ‘an-
tecedentes’ porque ésta, como podra comprobarse en la exposicién, no
constituye atn en este periodo una categoria con entidad propia. La im-
portancia del anélisis realizado en esta primera parte del trabajo radi-
ca, sin embargo, en que durante ese lapso temporal se sientan las bases
sobre las que se construira el concepto a comienzos del siglo XIX. Es
en el tercer capitulo donde se analiza, por lo tanto, el surgimiento de la
categoria, mientras que el cuarto esta dedicado al estudio de su evolu-
cién hasta finales del siglo XIX. La investigacién termina, por ello, con
el analisis de los tltimos autores que pueden considerarse pertenecien-
tes atun al siglo XIX. El estudio de la imputabilidad subjetiva en el sis-
tema clésico y en los que le han seguido en la evolucién de la teoria del
delito es tarea que por su envergadura requeriria una investigacién pro-
pia, y a ella queda remitido.

II. ANTECEDENTES

1. Introduccién

A. Los supuestos de inimputabilidad en el Derecho germanico

y la Edad Media

Este primer epigrafe esta destinado a ofrecer, a modo de introduc-
cién, una breve vision general de la problemaética de la imputabilidad
en aquellas épocas histéricas en las que atin no puede hablarse de la
existencia de una reflexiéon doctrinal sobre el Derecho penal, es decir,
anteriores al siglo XVI!°, Al no existir una doctrina no cabe tampoco
buscar conceptos generales, tales como el de imputabilidad, pues estos

10 E] nacimiento de la ciencia alemana del Derecho penal en esta fecha es objeto
de anélisis mas detallado infra, en la letra B. de este mismo epigrafe.
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no son objeto de regulacién directa en los textos legales, sino que se
construyen mediante la reflexién que sobre estos tltimos se realiza.
Ello obliga a reducir la exposicién al analisis de los supuestos concre-
tos de exclusién de la responsabilidad penal contemplados en el Dere-
cho positivo, y que se refieran a causas que hoy dia englobariamos en
la categoria de la inimputabilidad.

Conviene tener en cuenta, por otra parte, que en el periodo tempo-
ral que corresponde al Derecho germénico y a la Antigiiedad tardia, asi
como en los primeros siglos de la Edad Media, es decir, en las épocas
anteriores al siglo XI, no sé6lo no existe una doctrina penal, sino que re-
sulta problematico incluso el hablar de la existencia de un Derecho pro-
piamente penal. La reaccion frente a los crimenes no ha estado en to-
das las épocas y lugares al cuidado de una autoridad publica que
impusiera penas por la comisién de los mismos. Por lo que respecta al
ambito territorial aleman, parece que puede afirmarse que con anterio-
ridad al siglo XI la defensa de los individuos frente a las ofensas y ata-
ques de que fueran objeto sus personas o bienes consistia fundamen-
talmente en una ‘autodefensa’, que, encomendada al cuidado de los
propios particulares, se materializaba en instituciones como la vengan-
za privada y la satisfaccién al ofendido a través de acuerdos de repara-
cién'!. El hecho de que algun tipo de autoridad publica pudiera inter-
venir, ya en sentido mediador entre las partes, ya para garantizar que la
venganza o el acuerdo tuvieran lugar dentro de los plazos y con las con-
diciones establecidas, no obsta para considerar la solucién de los con-
flictos como algo dependiente de los propios particulares. De esta con-
figuracién del Derecho en estas épocas histéricas se deriva que lo que
se afirme respecto a la exclusiéon de responsabilidad, en su caso, del
inimputable no ha de entenderse necesariamente como referido a una
responsabilidad penal.

Respecto a las épocas anteriores al siglo XVI se afirma también que
el criterio que guiaba la exigencia de responsabilidad, dejando de mo-
mento a un lado la cuestién de si cabe calificar a ésta como penal o no,
era el de responsabilidad por el resultado, criterio que fue posterior-
mente sustituido por el de responsabilidad por culpa cuando se exten-

1 Puede encontrarse una exposicién mas detallada acerca del momento temporal
en que comienza a poderse hablar de Derecho penal, asi como de las caracteristicas
de la regulacién de conflictos en las épocas anteriores a ese momento, cuestiones en
las que no es posible abundar en este lugar, en las obras de KROESCHELL, K., Deuts-
che Rechtsgeschichte 1 (bis 1250), 10* ed., Opladen, Westdeutscher Verlag, 1992, pags.
43 y ss., 184 y ss., 196 y ss.; y SCHMIDT, E., Einfiihrung in die Geschichte der deuts-
chen Strafrechtspflege, 3* ed., Gottingen, Vanderhoeck & Ruprecht, 1965, pags. 21 a 31,
y pags. 46 a 70.
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dieron en Europa los principios del Derecho romano a través del feno-
meno de la Recepciéon. La responsabilidad por el resultado se caracte-
riza porque es el hecho ocurrido, el resultado producido, lo que deter-
mina que al causante del mismo se le exija responsabilidad, teniendo
una importancia meramente secundaria el que ese resultado se haya
producido de manera casual, por descuido del autor, o intencionada-
mente. La medida concreta en que estos momentos subjetivos eran to-
mados en consideracién es discutida; SCHMIDT, por ejemplo, afirma
que el principio de responsabilidad por el resultado no impedia que los
hechos causados intencionadamente se consideraran mas graves que
los ocurridos por casualidad o descuido, aunque, en contra de la opi-
nién de KAUFMANN, niega que de esta circunstancia pueda concluir-
se la existencia de un Derecho penal de culpabilidad, ya que, al contra-
rio que en éste ultimo, en el Derecho germanico la calificacién de un
suceso como intencionado no dependia de un analisis de la intencién
particular del autor, sino que se derivaba, segtin criterios objetivos, de
la propia configuracién del hecho!2. No es objeto de este trabajo el ana-
lisis de si efectivamente existié, en qué medida, y en qué momentos his-
téricos, responsabilidad por el resultado, baste con el breve apunte re-
alizado para encuadrar en este marco los supuestos de inimputabilidad.

La responsabilidad de los nifios y de los locos, tanto en el Derecho
germéanico como en el altomedieval, era objeto de regulaciones diver-
sas. Por lo que respecta al primero de ellos, parece que en principio res-
pondia por los hechos cometidos por estos individuos la persona a cu-
yo cargo se encontraban, aunque existian también casos en que éste
podia entregar al autor al ofendido’®. En otros casos, el homicida loco
estaba obligado a abandonar el lugar tras su curacién, o quedaba libre
de responsabilidad pero el ofendido, o, en su caso, su familia o clan, po-
dian matarlo impunemente!. Muchos derechos germéanicos ni siquiera
aluden a la cuestién's. Por lo que toca a la Edad Media, la situacion es
parecida. En general, a los nifios no se les impone pena de muerte ni de
mutilacién'é, aunque en ocasiones si se dan casos de ejecuciones!’. Res-
pecto a los locos, se mantiene la responsabilidad de la persona encar-

12 SCHMIDT, E., op. cit., pags. 31 y ss.; la referencia a KAUFMANN en pag. 32. Si-
guiendo a SCHMIDT, GSCHWEND, L., Zur Geschichte der Lehre von der Zurech-
nungsfdhigkeit: Ein Beitrag insbesondere zur Regelung im Schweizerischen Strafrecht,
Ziirich, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1996, pags. 119 y ss.

13 SCHMIDT, E., Einfiihrung...., pag. 36.

4 Op.y loc. cits.

S GSCHWEND, L., Zur Geschichte..., pag. 119.

16 Utilizo ahora si la palabra ‘pena’, ya que, conforme se ha expuesto, a partir del
siglo XI si comienza a ser posible hablar de Derecho penal.

17 SCHMIDT, E., op. cit., pags. 71 y ss.
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gada de su custodia, o se permite la imposicién de penas distintas a la
de muerte, aunque en ocasiones también ésta tiene lugar'®. Es posible
que la aplicacion de la pena de muerte o de expulsién del lugar se utili-
zara también, al menos en parte, con fines preventivos!®.

GSCHWEND interpreta el hecho de que en el Derecho germani-
co y medieval ciertos supuestos de inimputabilidad determinaran
en ocasiones la ausencia o, al menos, la atenuacién de la pena co-
mo muestra de una toma en consideracion, en estas épocas histéri-
cas, del momento de la culpabilidad, si bien atn en forma rudi-
mentaria y asistematica?’. Sin embargo, si se parte de la afirmacién
de que en estas épocas regia efectivamente la responsabilidad por
el resultado, cabria también extraer una conclusién opuesta a la de
GSCHWEND: el que, a pesar del hecho de que la responsabilidad
viniera determinada por la produccién de un resultado lesivo, algu-
nos supuestos de inimputabilidad excluyeran o atenuaran, no obs-
tante, la pena, podria conducir a pensar que ello obedece a otro ti-
po de razones, y no a consideraciones relacionadas con la
culpabilidad. En todo caso, ambas conclusiones tendrian que ser
matizadas a la vista del hecho de que en muchos lugares parece que
no existian previsiones especiales relativas a supuestos de inimpu-
tabilidad. Por otro lado, y por lo que respecta, sobre todo, a las épo-
cas mas antiguas, es decir, el Derecho germénico, son muy pocas
las fuentes de que se dispone?!.

En definitiva, y por no extendernos mds en un epigrafe que es
meramente introductorio, cabe retener el dato de que la responsabi-
lidad de ciertos sujetos, como nifios y locos, ha estado, al parecer,
sujeta siempre a determinadas particularidades, con independencia
del tipo de sistema penal o de control social que rigiera en cada mo-
mento histérico. El que ello obedeciera siempre a consideraciones
similares a las que hoy dia determinan la ausencia de responsabili-
dad penal por inimputabilidad es una cuestién cuya respuesta re-
queriria una investigaciéon més amplia que la que aqui es posible de-
sarrollar, y a la cual, a la vista iinicamente de los datos de Derecho
positivo expuestos supra, no es posible, a mi juicio, responder afir-
mativamente.

18 SCHMIDT, E., op. cit., pag. 72; también GSCHWEND, L., op. cit., pags. 122 y ss.

19 En este sentido, SCHMIDT, E., op. y loc. cit., y GSCHWEND, op. cit., pag. 122.

20 GSCHWEND, L, op. cit., pags. 121 y 123.

2t Respecto de las épocas mas remotas, en realidad, sélo las narraciones de TACI-
TO; vid. KROESCHELL, K, Deutsche Rechtsgeschichte..., pag. 29.
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B. Evolucion general de la ciencia del Derecho penal alemana
durante los siglos XVI al XVIII

Los autores coinciden en sefialar la segunda mitad del siglo XVI como el
inicio de la Ciencia alemana del Derecho penal?2. Este momento temporal
constituye también el inicio de una etapa en la evolucién del Derecho penal
alemén que recibe el nombre de Derecho penal comun’ (Gemeines Stra-
frecht), y que termina con el comienzo de la Ilustracién. Tanto el Derecho
penal como la doctrina presentan en esta época una configuracién muy dis-
tinta de la que les es propia en la actualidad. Por esta razén, se ha conside-
rado conveniente ofrecer una breve caracterizacién de los mismos antes de
entrar en el anélisis de la problemética de la imputabilidad, al efecto de que
ésta pueda ser entendida desde el contexto histérico que la explica.

El estado de la doctrina penal en este periodo histérico puede ser es-
bozado a través fundamentalmente de tres notas. En primer lugar, el lo-
gro mas importante que cabe atribuirle consiste en la progresiva elabo-
racion de una parte general de la disciplina, en la que tratar,
previamente al estudio de los diversos delitos, los conceptos funda-
mentales comunes a todos ellos?. En segundo lugar, la evolucién de la
doctrina estd marcada, a partir del siglo XVII, por el inicio de un pro-
ceso de secularizacién y otro paralelo de acercamiento a la filosofia,
que culminaran en las ultimas décadas del siglo XVIII, dando lugar a
una nueva etapa en la evolucién de la doctrina penal: la Ilustracién. El
siglo XVI, en efecto, se caracteriza por el hecho de que los movimien-
tos de la Reforma y Contrarreforma habian propiciado un resurgir de
la concepcidn teocratica, segtin la cual la potestad de castigar del Esta-
do tiene su fundamento en la autoridad divina, y que en CARPZOV, por
ejemplo, considerado el penalista mas importante de este periodo?, se
pone especialmente de manifiesto: el Estado y su autoridad descansan
en la voluntad de Dios; el crimen no es sélo violacion de las leyes del
Estado, sino también pecado contra Dios, el supremo legislador, y la pe-
na es necesaria porque Dios la quiere?. Sin embargo, en los sistemas fi-

22 Asi, entre otros, EISENHARDT, U., Deutsche Rechtsgeschichte, 2* ed., Miinchen,
C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1995, pag. 241; SCHMIDT, E., Einfiihrung...,
pag. 147, SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwic-
klung durch die Wissenschaft des gemeinen Strafrechts, Berlin, Verlag von Julius Sprin-
ger, 1930, pag. 1; LUBBERS, F., Die Geschichte der Zurechnungsfihigkeit: von Carpzow
bis zur Gegenwart unter besonderer Beriicksichtigung der Doktrin des gemeinen Rechts,
Breslau-Neukirch, Alfred Kuntze, 1938, pag. 1.

23 SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren..., pag. 1y pags. 26 y ss.

24 Vid. sobre este autor infra, en el siguiente epigrafe.

25 Vid. SCHMIDT, E., Einfiihrung..., pags. 161 y ss; la referencia a CARPZOV en
pag. 163.



46 LUCIA MARTINEZ GARAY

loséficos de los autores iusracionalistas como GROCIO y PUFENDORF,
el fundamento de la pena ya no se encuentra en Dios o en la religion,
sino en la propia naturaleza y necesidades del hombre y de la sociedad,
y estas ideas irdan abriéndose paso poco a poco, y también en la doctri-
na penal, hasta convertirse en las dominantes a finales del siglo XVIII?,

Por ultimo, la particular configuracién del sistema de penas que ca-
racteriza al Derecho penal comun, a la que se hara referencia infra, con-
duce a que la cuestién fundamental que se plantea a los tribunales y a
la doctrina sea la de determinar la medida de la pena. El caracter cru-
cial de este problema lleva a que sea desde esta perspectiva béasica des-
de la que se aborde la construccion de las distintas categorias doctri-
nales, lo que influird también, por tanto, en la problematica de la
imputabilidad.

En este proceso de evolucién de la doctrina penal en la época del
Derecho penal comtin pueden distinguirse, ademas, 3 etapas?’. La pri-
mera de ellas abarca desde mediados del siglo XVI hasta la obra del
penalista CARPZOV, en los afios 30 del siglo XVII, y esta caracteriza-
da por la dependencia de la doctrina penal alemana respecto de la ex-
tranjera, fundamentalmente la italiana28, como resultado del paulati-
no proceso de Recepcion a través del cual se extendieron en Alemania
durante los siglos XV y XVI las doctrinas elaboradas por los glosado-
res y posglosadores de los siglos XII al XIV. El contenido de estas doc-
trinas no se correspondia con el Derecho romano original, tal y como
estaba contenido en el Corpus Iuris, sino que estaba constituido por
la elaboracion a la que éste habia sido sometido por los juristas ita-
lianos para responder a las necesidades practicas de su entorno, y re-
flejaba por tanto los derechos particulares de las ciudades italianas,
su practica forense, asi como las exigencias politico criminales del
momento a las que habia que dar respuesta?®. Hacia finales del siglo
XVI, los juristas alemanes empiezan a tratar en sus comentarios a los
Digestos e Instituciones, que hasta entonces se habian limitado al De-

26 Vid. SCHMIDT, E., op. cit. pags. 164 y ss.; también EISENHARDT, U., Deutsche
Rechtsgeschichte, pags.242ys.,y 244y s.

27 Se sigue la division en tres periodos que realizan SCHAFFSTEIN, F., Die allge-
meinen Lehren..., pag. 2 y ss., y SCHMIDT, E., Einfiihrung..., pags. 148 y ss.

28 Pero también francesa y espafiola, en este tltimo caso a través, sobre todo, de la
influencia de la obra de Diego COVARRUBIAS Y LEYVA; vid. SCHMIDT, E., Einfiih-
rung..., pags. 148 a 150.

2 ENGELMANN, W., Die Schuldlehre der Postglossatoren und ihre Fortentwicklung:
Eine historich-dogmatische Darstellung der kriminellen Schuldlehre der italienischen Ju-
risten des Mittelalters seit Accursius, 2* ed., Aalen, Scientia Verlag, 1965, pags. 1-5;
SCHMIDT, E., Einfiihrung..., pags. 107 y s.; SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Leh-
ren..., pag. 24.
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recho civil, también las partes dedicadas a la materia penal; esta cir-
cunstancia es la que determina el nacimiento de la ciencia alemana
del Derecho penal®. Con el transcurso del tiempo se fueron tomando
en consideracién, ademas del Corpus Iuris, también los textos legales
alemanes, en especial la Constitutio Criminalis Carolina. Este cuerpo
legal, también conocido como Peinliche Halsgerichtsordnung Kayser
Karl der V., y que regula ampliamente materias tanto de Derecho pe-
nal material como procesal, fue aprobado en 1532 por las Cortes
(Reichstag) reunidas en Regensburg, con el propdsito de reformar la
administracién de la justicia penal en el Imperio, y recoge ya en su
contenido el espiritu de las ideas de la Recepcioén, entre ellas el prin-
cipio de la responsabilidad por culpa. Su vigencia se extendia en prin-
cipio a todos los territorios del Imperio, si bien contenia una clausu-
la salvatoria que reconocia aplicacién preferente a los derechos
particulares de cada Estado. A pesar de ello, y de la enorme diversi-
dad de estos ultimos, SCHMIDT afirma que en general si se consigui6
crear una cierta unidad en cuanto al contenido del Derecho aplicable
en el Imperio®!. A la importancia de ésta y otras fuentes de Derecho
existentes en esta época se hara referencia mas detallada en el si-
guiente epigrafe.

Este primer periodo de la doctrina del Derecho penal comtn se ca-
racteriza, ademads, por la utilizacién del método analitico-exegético
propio de la escoléstica para exponer la materia penal. La ordenacién
de las obras seguia el orden de los titulos del Digesto o las Institucio-
nes, o de la Carolina, y en el analisis se partia de considerar el texto
como autoridad indiscutible, buscando desentrafiar todo su posible
contenido mediante la técnica de las distinctiones y disputationes.
Desde finales del siglo XV se producen algunos intentos de aplicar a
la materia penal un tratamiento maés sistemético, direccién de la que
es importante exponente Tiberius DECIANUS (7 1582). Aunque la
obra de este penalista italiano ejercié una influencia fundamental en
la doctrina penal alemana, su método, sin embargo, no fue asumido
por ésta. Los primeros autores del ambito aleméan cuyas obras segui-
an una orientacién similar son Nicolaus VIGELIUS (1 1600) y, sobre
todo, Petrus THEODORICUS (1580 - 1640), cuya obra contiene ya

0 SCHAFFSTEIN, F., op. cit., pag. 5.

31 Este efecto se debe a la concurrencia de diversos factores: por un lado, a que la
Carolina sirvi6 como modelo para legislaciones particulares posteriores, algunas de las
cuales la seguian casi literalmente; por otro lado, algunos Estados establecieron ex-
presamente su vigencia. Atn asi subsistieron, desde luego, importantes diferencias en-
tre el Derecho aplicable en unos y otros lugares del Imperio; vid. sobre todo ello SCH-
MIDT, E., Einfiihrung..., pags. 141 y ss.
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una parte general, pero representan excepciones en un panorama do-
minado en general por el método analitico o mos itallicus3?.

El segundo periodo de la doctrina penal del derecho comin comien-
za con la obra de Benedict CARPZOV (1595-1666), Practica nova Impe-
rialis Saxonica rerum criminalium, aparecida en 1635. Su importancia
radica en que es considerado el penalista mas importante de este perio-
do, y también fundador de una ciencia propiamente alemana del dere-
cho penal®, en razén de que en su obra, ademas de recoger los resulta-
dos a los que habia llegado hasta entonces la doctrina penal europea,
considera como fuentes del Derecho a tener principalmente en cuenta la
Carolina y el usus fori de los propios tribunales alemanes, por lo que a
partir de €l la influencia extranjera empieza a declinar. En el plano me-
todolégico comienza a producirse en esta etapa un lento cambio, debi-
do a la influencia de los autores iusracionalistas (GROCIO, PUFEN-
DORF, WOLFF): siguiendo el modelo del método matemaético, que
empezaba a imponerse en la filosofia (DESCARTES) y en las ciencias
naturales (GALILEO, NEWTON), las obras de estos autores estan es-
tructuradas ya como sistemas, en los que se deducen las proposiciones
particulares de principios generales**. La influencia de esta nueva orien-
tacién, sin embargo, tuvo lugar de manera muy progresiva; CARPZOV,
por ejemplo, utiliza todavia el método analitico-exegético, y su autori-
dad hara que éste siga siendo el dominante durante todo el siglo XVII.

Por ultimo, a partir de las primeras décadas del siglo XVIII, el ter-
cer periodo en la evolucion de la doctrina penal en esta etapa histérica
estd marcado por la influencia creciente del Derecho Natural, y, como
consecuencia de ello, por un tratamiento mucho mas sistematico de la
materia penal.

De acuerdo con la evolucién descrita, y por la importancia del De-
recho Natural para la problematica que es objeto de estudio en este tra-
bajo, la exposicion se realizara segin el siguiente orden: a continuacién
se analiza la imputabilidad por lo que hace al primero y segundo de los
periodos evolutivos descritos. El punto IIT de este trabajo esta dedicado
a la teoria de la imputacién del Derecho Natural, y en €l se estudia tam-

32 SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren..., pags 26 y ss; SCHMIDT, E., Ein-
fiihrung..., pags. 150 y ss.

33 SCHMIDT, E., Einfiihrung..., pags. 153 y ss; SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen
Lehren..., pags. 10 y s.; LUBBERS, F., Die Geschichte..., pags. 1 y s; EISENHARDT, U.,
Deutsche Rechtsgeschichte, pag. 242.

3 WELZEL, H., Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs: Ein Beitrag zur Ideenges-
chichte des 17. und 18. Jahrhunderts, Berlin-New York, Walter de Gruter, 1958 (ed. fac-
simil 1986), pags. 9y ss.
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bién la influencia que esta teoria tuvo, en el ultimo periodo de la doc-
trina del Derecho penal comun, en el Derecho penal en general y en la
problematica de la imputabilidad en particular.

2. La imputabilidad en la doctrina del Derecho penal comiin
hasta 1700

En la doctrina del Derecho penal comin no existi6 un concepto de
imputabilidad subjetiva en un sentido similar a aquel en el que actual-
mente se emplea este término®. Este hecho podria llevar a considerar
inatil detenerse en el estudio de este periodo temporal en un trabajo co-
mo éste que estd dirigido, precisamente, al analisis de la imputabilidad
como concepto en la doctrinal penal. Sin embargo, y al contrario de lo
que pudiera parecer, considero que ese analisis esta justificado por las
siguientes razones. En primer lugar, la existencia de una doctrina penal
desde mediados del siglo XVI conduce a que los supuestos que hoy en-
globamos en la categoria de la imputabilidad subjetiva si sean, a dife-
rencia de lo que ocurria en las épocas histéricas a las que ha estado de-
dicado el primer epigrafe del trabajo, objeto de cierta reflexion tedrica,
con independencia de que este estudio se realice desde presupuestos
metodolégicos y materiales distintos a los que hoy dia manejamos. Y
los frutos a los que conduce esa reflexién si revisten interés, en tanto
constituyen uno de los antecedentes sobre los que se construira, poste-
riormente, la imputabilidad subjetiva como concepto. En segundo lu-
gar, aunque sélo se quisiera dar cuenta del tratamiento en la practica de
los supuestos de inimputabilidad, el estudio de la elaboracién doctrinal
en torno a los mismos seria necesario de todas formas, en razén de las
propias caracteristicas del Derecho material en ésta época histérica, a
las que inmediatamente se hara referencia.

Diversas causas relacionadas con lo que hoy designariamos como
inimputabilidad eran conocidas en los textos legales y en la doctrina.
La Carolina contenia una prescripcion general en su Art. 179 referida a
“Los malhechores que por edad o alguna otra causa no estan en su sa-
no juicio. Si una persona que, a causa de su juventud o de alguna otra
debilidad, es notorio que no esti en su sano juicio, cometiese un cri-
men, el asunto serd remitido con todas las circunstancias a los lugares
e instancias que se mencionan al final de esta ley, y sera tratado o cas-

35 Este hecho no es destacado suficientemente, en mi opinién, por algunos autores
que se sirven, sin mas, del término Zurechnungsfihigkeit para analizar el tratamiento
que en las diversas épocas histéricas recibian los supuestos a los que hoy dia se apli-
ca esa categoria - 0, mejor, la de inimputabilidad -, lo que puede inducir a suponer que
siempre se han concebido como diversas manifestaciones de una misma idea o con-
cepto. Esto ocurre, a mi juicio, en la obra de LUBBERS, F., Die Geschichte..., cit.
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tigado segtn el consejo de esos y otros entendidos.”3¢ También en otros
articulos existian disposiciones relativas a supuestos de inimputabili-
dad?’. En general, en ellos no se contenia una regulacién positiva de la
materia, ya que en lugar de establecer directamente las consecuencias
juridicas que debian derivarse de la apreciaciéon de uno de estos su-
puestos, se remitia para ello al dictamen de “expertos”. Con esta indi-
cacion de atenerse al ‘consejo’ (Rath) de los entendidos se hace referen-
cia, principalmente, a los 6rganos colegiados compuestos por juristas
(Spruchkollegium), que existian en las Facultades de Derecho y en al-
gunos tribunales superiores, y cuya funcién era proponer soluciones a
las cuestiones juridicas que les eran remitidas por tribunales inferiores,
autoridades administrativas o particulares®®. Esta remision de autos o
Aktenversendung originé no sélo un estrecho contacto entre la practica
judicial y la elaboracién doctrinal, derivado del hecho de que los
Spruchkollegien estaban compuestos principalmente por juristas, sino
que ademas dio lugar a que la propia practica forense se convirtiera de
facto en fuente de derecho, llamada a cubrir las lagunas de los textos le-
gales. En el Derecho penal comun, el usus fori era considerado vincu-
lante como derecho consuetudinario, y no sélo para cubrir los casos no
regulados, sino hasta el punto de que, en ocasiones, legitimaba incluso
practicas contra legem. Este fenémeno ha dado lugar a que este perio-
do en la historia del Derecho se considere caracterizado por la arbitra-
riedad judicial y la inseguridad juridica®. Sin embargo, hay que tener

36 El texto original es el siguiente: “Von iibelthittern die jugent oder anderer sa-
chen halb, jre sinn nit haben. Item wirt von jemandt, der jugent oder anderer ge-
brechlicheyt halben, wissentlich seiner synn nit hett, eyn iibelthatt begangen, das soll
mit allen vmbstenden, an die orten vnnd enden, wie zu ende diser unser ordnung an-
gezeygt gelangen, vnnd nach radt der selben vnd anderer verstendigen darinn gehan-
delt oder gestrafft werden.”, en KAUFMANN, A./RADBRUCH, G. (eds.), Die Peinliche
Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina), 4* ed., Stuttgart, Philipp Reclam
jun., 1975.

37 Por ejemplo el Art.164, que regula el robo cometido por menores, o el Art. 150,
que se refiere al homicidio y asesinato cometidos por enajenados.

38 Esta técnica se seguia también en la regulacién de otras cuestiones fundamen-
tales de parte general, como por ejemplo la tentativa o la participacién; vid. SCH-
MIDT, E., Einfiihrung..., pags. 119 y ss.

3 Vid. las entradas “Schoffenstuhl”, “Spruchkollegium” y “Spruchtitigkeit” en ER-
LER/KAUFMANN/ WERKMULLER, (eds.), Handwérterbuch zur deutschen Rechtsges-
chichte, tomo 1V., Berlin, Erich Schmidt Verlag, 1990; también SCHMIDT, E., Ein-
fiihrung..., pags. 134 y s. Ampliamente sobre la actividad desarrollada por las
Facultades de Derecho en este campo la obra de HEGLER, A., Die Praktische Thditig-
keit der Juristenfakultiten des 17. und 18. Jahrhunderts in ihrem Einfluf$ auf die Ent-
wicklung des deutschen Strafrechts von Carpzov ab, Tiibingen, Druck von H. Laupp Jr.,
1899, passim.

4 Asf WACHTER, HALSCHNER vy v. BAR, cits. en HEGLER, A., Die praktische
Thiitigkeit..., pags. 16 y s.
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en cuenta, de un lado, que el amplio espacio de libertad de que gozaban
los jueces y tribunales venia propiciado, en gran medida, por las pro-
pias lagunas e insuficiencias de los textos legales*, vy, de otro, que la
propia vinculatoriedad del usus fori como fuente de Derecho constituia
un limite a la actuacion del juez o tribunal particular.

Del estado de cosas descrito se deduce que el Derecho que se apli-
caba en la practica no estaba constituido, ni tinica ni principalmente,
por los textos legales escritos, sino, junto a ellos, por todo aquello que
la doctrina penal y la practica judicial, intimamente unidas, reconoci-
an como fuente de Derecho, y éstas eran las siguientes: el Derecho ro-
mano producto de la Recepcién, la Carolina y las legislaciones particu-
lares de los diversos Estados, la Biblia y el Derecho canénico, la propia
practica judicial y, muy al final del periodo estudiado, el Derecho Na-
tural®2. Es por esta razén por lo que resulta inevitable, como se ha ad-
vertido al comienzo, atender a las elaboraciones doctrinales si se quie-
re obtener una visién completa del tratamiento de los supuestos de
inimputabilidad en el Derecho penal comun.

Por lo que respecta a la primera de las fuentes enumeradas, el Dere-
cho romano, la doctrina penal alemana se encontraba en la época que es
objeto de estudio en este epigrafe bajo la influencia de la ciencia penal
italiana. Esta ultima concebia la culpabilidad como defecto de la volun-
tad: culpabilidad era la voluntad que consciente o inconscientemente re-
aliza un comportamiento contrario a Derecho®. Habia determinados es-
tados, que hoy denominariamos como causas de inimputabilidad, en los
cuales se consideraba que esa voluntad quedaba excluida, o bien no era
ejercitada con plena consciencia*, y constituian por ello causas de ex-
clusién o de atenuacion de la pena*. Entre ellas se encontraban: edad,
enfermedad mental, sordomudez, ebriedad, sonambulismo y acciones
realizadas durmiendo, y algunos estados pasionales (maxima iracundia,
furor amoris, immensus dolor)*. Al explicar la ausencia de pena en el ca-

4 Ademas de los ejemplos ya aducidos en relacion a la imputabilidad y a otras
cuestiones de parte general, hay que tener en cuenta que el articulo 105 de la Carolina
se referia a los ‘delitos y penas innominados’ (vnbenanten peinlichen fellen vind straf-
fen), es decir, a los casos que no tuvieran prevista pena en ese texto legal y, sin em-
bargo, se consideraran dignos de castigo, y a los casos en que la pena no estuviera su-
ficientemente especificada. En estos supuestos el juez debia también “solicitar
consejo”.

42 SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren..., pags. 23 y ss.; SCHMIDT, E., Ein-
fiihrung..., pags. 141 a 147.

4 ENGELMANN, W., Die Schuldlehre..., pags. 17, 19, 21.

4 Op. cit., pag. 27.

4 Op. cit., pags. 27 y ss.

4 Op. vy loc cit.
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so de los nifos se utilizaba la expresion doli capaces (capaces de dolo).
Respecto a los menores de 7 anos se afirmaba que nunca podian consi-
derarse capaces de dolo, por lo que no cabia imponerles pena, mientras
que en el caso de los impuberes (entre 7 y 14 afios) el juez debia com-
probar la capacidad del menor en el caso concreto®.

Al igual que en la doctrina italiana, en la alemana la culpabilidad se
concebia también como culpabilidad por la voluntad (Willensschuld).
Los casos en que habia de considerarse que la voluntad quedaba total
o parcialmente excluida se tomaron también de la doctrina italiana, y
se consideraban tales los siguientes: edad, diversos tipos de locura (fu-
riosi, mentecapti, dementes), melancholia*®, senectud en ciertos casos,
ebriedad, sordomudez*, estados pasionales (ira, furor amoris), acciones
realizadas mientras se duerme.

La doctrina se sirvié, desde CARPZOV, del término doli capacitas en
el anélisis de estos supuestos®'. Sin embargo, y a pesar de lo que pudie-
ra parecer por el tenor literal de la expresién, la llamada doli capacitas
no constituye una capacidad previa al dolo y claramente separada del
mismo. Si esto fuera asi, la ausencia de doli capacitas determinaria la
ausencia de dolo, y, negada la primera, devendria innecesario entrar a
analizar la existencia de este tltimo. Sin embargo, CARPZOV se preo-
cupa de afirmar expresamente en todos los casos de doli incapacitas
que en ellos se encuentra excluido el dolo, e incluso acude en ocasiones

4T Op. cit., pag. 28.

4 Con este término se designaban, segin GSCHWEND, los estados animicos que
corresponderian hoy dia a las enfermedades depresivas, pero también otras manifes-
taciones psicopatolégicas que cursan con diversas sensaciones de miedo o angustia
(manias persecutorias etc); vid. GSCHWEND, L., Zur Geschichte..., pags. 151 y ss.,
donde se reproduce también un caso de infanticidio ocurrido en 1720 en el que se con-
sider6 este estado como causa de exclusion de la pena. En general la melancholia so-
lia considerarse una forma de locura, asi BREHM, A., “Der Begriff der Zurech-
nungsfihigkeit und seine geschichtliche Entwicklung”, Psychiatrisch-Neurologische
Wochenschrift, tomo 43, 1941, pags 253 y ss. El origen de la melancholia como causa
de atenuacién de la pena se encuentra, segin LUBBERS, en la doctrina alemana, pues
carece de antecedentes anteriores, vid. LUBBERS, F., Die Geschichte..., pag. 22.

49 La embriaguez y la sordomudez no estaban reguladas en la Carolina, y a la sor-
domudez tampoco hacian referencia el Derecho romano ni el canénico; LUBBERS, F.,
Die Geschichte..., pags. 23y 24 y ss.

% La enumeracion se toma de las obras de BREHM, A., “Der Begriff...”, pags. 253
v ss.; LUBBERS, F., Die Geschichte..., pags. 9y ss. (referida exclusivamente a la obra
de CARPZOV); SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren..., pags. 99 y ss.

51 GSCHWEND, L., Zur Geschichte..., pag. 130. La exposicién que sigue se realiza
con base en la obra de CARPZOV por su cualidad de autor mas importante en la épo-
ca estudiada, cuyas opiniones dominaron en la doctrina penal hasta mediados del si-
glo XVIII. De los cambios producidos a partir de entonces en la doctrina y en el 4m-
bito de la imputabilidad da cuenta el epigrafe II1.2.
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directamente a la negacion de éste para justificar la ausencia de pena,
sin hacer referencia a la capacitas?.

Por lo que atane al contenido, la doli capacitas se refiere tnica-
mente a las capacidades intelectuales, y su exclusion est4d determinada
por la carentia intellectus, la ausencia de mens, sensus o prudentias®. Al
fundamentar la ausencia de pena se aduce en ocasiones la falta de vo-
luntad, como cuando se afirma que furiosi nulla est voluntass*, pero
con ello se estd haciendo referencia a la voluntad en el sentido amplio
de ‘culpabilidad’ que se ha expuesto supra, y no significa que se re-
quiera algtin elemento voluntativo ademés del conocimiento para po-
der afirmar la existencia de doli capacitas®. Consecuentemente con es-
te punto de vista, y puesto que la capacidad intelectual tiene grados,
también la doli capacitas es graduable, y, en los supuestos en los que
no esta totalmente excluida, da lugar a una atenuacién de la pena.
CARPZOV afirma que estos casos, en lugar de delitos dolosos, son
constitutivos de culpa.

Cabe concluir de lo expuesto que de la expresion doli capacitas no
puede deducirse la existencia de un concepto similar al actual de im-
putabilidad subjetiva. Los supuestos de ausencia o disminucién de la
doli capacitas se confunden tanto con el dolo como con la culpa, y ade-
mas no forman un conjunto separado del resto de causas de exclusién
de la pena. SCHAFFSTEIN sefiala como razones de este estado de co-
sas la ausencia de interés en la creacién de un concepto general de cul-
pabilidad, por un lado, y el escaso grado de desarrollo en esa época de
la Medicina, y especialmente de la Psiquiatria, por otro*. Dejando este
aspecto médico a un lado, ya que no es objeto de este trabajo, y por lo
que respecta a la primera de las razones mencionadas, es cierto que en
la época estudiada se daba mucha mas importancia al dolo y a la culpa
como clases de la culpabilidad que a ésta como concepto general3®. El
dolo era la forma de culpabilidad por excelencia: se concebia como do-
lo malo (malitia), dirigido a la realizaciéon de un hecho prohibido®. La
concepcion de la culpabilidad como basada en la voluntad hacia obvia-

52 LUBBERS, F., Die Geschichte..., pags. 5y s.

53 LUBBERS, F., op. cit., pag. 5, GSCHWEND, L., Zur Geschichte..., pag. 131 y no-
ta 107.

54 Cit. en LUBBERS, F., op. cit., pag. 8.

55 Op. y loc. cit.

56 “attamen dementes, qui omni intellectu non carent, si non ex dolo, tamen ex cul-
pa obstringuntur”, cit. en LUBBERS, F., op. cit., pag. 7.

57 SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren..., pag. 98.

ss SCHAFFSTEIN, F., op. cit., pag. 95.

59 Op. cit., pags 95 y s.
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mente dificil concebir la imprudencia como forma de la misma, pero
este problema preocupé en general poco a los penalistas del derecho
comun®’.

Sin embargo, esta falta de interés en la elaboracién de conceptos ge-
nerales se encuentra relacionada, a su vez, con dos caracteristicas del
Derecho penal de la época. De una parte, con la utilizacién del método
analitico-exegético propio de la escoléstica, que no proporcionaba una
base adecuada para la abstraccién. Y, de otra, como indica SCHMIDT®!,
con el hecho de que las diversas fuentes no contuvieran una regulacién
suficiente ni de los requisitos necesarios para imponer la pena, ni de los
criterios para establecer su cuantia. Conviene detenerse brevemente en
las consecuencias que esta configuracién del derecho aplicable produ-
cia respecto de la elaboracién doctrinal.

Ya se ha aludido supra al hecho de que la Carolina admitia la exis-
tencia de delitos no descritos en la ley, y que dejaba en numerosas oca-
siones la determinacién de la pena a aplicar al arbitrio de los ‘entendi-
dos en Derecho’, por ejemplo, como se ha visto, en los supuestos de
inimputabilidad o semiimputabilidad. De otra parte, al fijar los textos le-
gales en muchos casos penas absolutas, el paso del tiempo podia con-
ducir a que dejasen de considerarse adecuadas a las nuevas circunstan-
cias de la vida social, y se considerase necesario imponer una pena
diferente a la senalada en la ley. En definitiva, en todos esos casos en
que, o bien no habia prevista pena, o la existente no se consideraba ade-
cuada, el juez debia imponer una pena no determinada en la ley, a la que
se denominaba poena extraordinaria. La decisién, por tanto, entre apli-
car la pena ordinaria o una extraordinaria era la cuestién esencial que
debia solucionar el juez, y la doctrina debia proporcionarle los instru-
mentos adecuados para decidir en qué casos correspondia una u otra‘?,

Ante este estado de cosas, no se sentia la necesidad de elaborar con-
ceptos superiores que contemplaran presupuestos comunes a ambas
clases de pena, ya que lo importante era precisamente distinguir entre
la aplicacién de una y otra. Por lo que respecta, en concreto, a la cul-

¢ SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren..., pag. 96. Segun este autor, las vias
que se intentaron fueron tres: (1) concebir la imprudencia como voluntad ‘indirecta’
del resultado, siendo directamente querida por el autor sélo la accion; (2) considerar
que, como el delito s6lo puede consistir en un comportamiento voluntario, los delitos
culposos no son verdaderos delitos, sino guasi-delictum; (3) separar el dolo como de-
fecto de la voluntad de la imprudencia como defecto del intelecto, y construir un con-
cepto de culpabilidad meramente formal; vid. op. cit., pags. 96 y s.

¢t SCHMIDT, E., Einfiihrung..., pag. 166.

©2 SCHMIDT, E., op. cit., pags. 166y ss.
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pabilidad, era suficiente con distinguir entre el dolo, requisito de la pe-
na ordinaria, y la culpa, que conducia a la extraordinaria.

Este estado de cosas explica también que la utilizacién de la expre-
sién doli capacitas en la explicacion de algunos de los supuestos de ex-
clusién de la pena no dé lugar, en realidad, a considerar que los mismos
constituyan un grupo diferenciado del resto de causas de exclusion (o,
en su caso, atenuacién) de la pena. Las mismas razones que dificulta-
ban la creacién de conceptos generales conducian a que las causas de
exclusion de la pena tampoco se derivaran de ese tipo de categorias su-
periores, sino que, por el contrario, formaran un conjunto cerrado, en
el que las causas que desde un punto de vista actual se calificarian se-
paradamente como de justificacién, exclusién de la culpabilidad o au-
sencia de accién, recibian todas un tratamiento conjunto, porque su ca-
racteristica comun, el dar lugar a la ausencia de pena, hacia que
hubieran de contraponerse tanto a los presupuestos de la pena ordina-
ria como a los de la extraordinaria®.

La superacién de esta situacion requeria, en primer lugar, un cambio
en el método empleado. Para poder establecer relaciones entre los con-
ceptos por encima de la dicotomia entre pena ordinaria y pena extraor-
dinaria era necesario un cambio en la perspectiva adoptada, que permi-
tiera preguntarse por los principios generales més abstractos de los que
se deducen las instituciones particulares y que proporcionan unidad a
una materia. Esto empezé a suceder efectivamente conforme aumenta-
ba la influencia del Derecho Natural en la doctrina penal, proceso que
serd analizado en el epigrafe siguiente. Pero era preciso, también, un
cambio de la situacién en la que el juez se encontraba respecto de la ley,
a través de una transformacién de esta tltima que, al establecer con cla-
ridad y completamente los requisitos de la pena vy, sobre todo, los crite-
rios para proceder a su atenuacién, eliminara la necesidad (y la posibi-
lidad) de la poena extraordinaria, y con ella sus consecuencias. Esta
exigencia sélo se vera completamente satisfecha cuando el sistema de
fuentes propio del Derecho comtn se vea sustituido, a partir del siglo
XIX, por las primeras codificaciones particulares.

63 SCHMIDT, E., op. cit., pag. 167.
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III. LA TEORIA DE LA IMPUTACION
1. La teoria de la imputacion en Samuel v. PUFENDORF.

A. Introduccién

Samuel v. PUFENDOREF fue el primero en introducir el término ‘im-
putatio’ como expresién técnica en la Ciencia del Derecho. Con ayuda
de ese concepto desarroll6 una doctrina sobre los presupuestos de la
responsabilidad de las acciones humanas que sirvié de modelo no sélo
a los restantes fil6sofos iusracionalistas, sino también a la doctrina pe-
nal hasta FEUERBACH e incluso después de él**. Ademas de las conse-
cuencias que de ella cabe extraer por lo que toca a la cuestién de la im-
putabilidad, que es en lo que se centrara la presente exposicién, la
importancia de la teoria de la imputaciéon (en aleman, ‘Zurechnungsleh-
re’ o ‘Imputationslehre’) para el Derecho en general, y para el Derecho
penal en particular, consiste fundamentalmente en que supuso propor-
cionar a la Ciencia del Derecho las bases tedricas y la terminologia que
permitieron el inicio de un tratamiento sistematico de la disciplina®.
En este sentido, sefiala HRUSCHKA que la primera obra que escribié
Samuel v. PUFENDORF, Elementorum Jurisprudentiae Universalis libri
duo®, “contiene por primera vez el concepto de una ‘Parte General’; no
s6lo de una Parte General del Derecho penal, sino de una ‘Parte Gene-
ral’ de la Ciencia del Derecho y, mas alld, incluso de la filosofia practi-
ca. También y precisamente sobre la ‘Parte General’ del Derecho penal
ejerci6 la obra su mayor influencia.”®’

Ahora bien, no puede decirse que Samuel v. PUFENDORF (1632,
Dorfchemnitz - 1694, Berlin) fuera, ni exclusiva ni siquiera principal-
mente, un penalista. El contenido de sus obras se corresponde mas bien
con el amplio campo del Derecho Natural o iusracionalismo filoséfico

¢ LOENING, R., Geschichte der strafrechtlichen Zurechnungslehre, tomo 1: Die
Zurechnungslehre des Aristoteles, Jena, Verlag von Gustav Fischer, 1903, pags. X y s.

5 Vid. WELZEL, H., Die Naturrechtslehre..., pag. 7, SCHMIDT, E., Einfiihrung...,
pag. 169; HARDWIG, W., Die Zurechnung: Ein Zentralproblem des Strafrechts, Ham-
burg, Cram, de Gruyter & Co., 1957, pag. 35.

% Vid. las ediciones de las obras de PUFENDOREF utilizadas en la realizacién de es-
te trabajo en el punto VII. Bibliografia citada. Pese a que se han utilizado las traduc-
ciones inglesas y alemana de las obras, se ha creido conveniente, a efectos de que el
lector pueda contrastar la traduccion, acompaiiar el texto original en latin.

¢ HRUSCHKA, J., “Ordentliche und auRerordentliche Zurechnung bei Pufendorf”,
ZStW, n° 96 (1984), pag 661, nota 1. Subraya también la importancia de PUFENDORF
para el nacimiento de una parte general del Derecho penal LANDSBERG, E., Ges-
chichte der deutschen Rechtswissenschaft, 3* parte, vol. 1, Miinchen y Leipzig, Druck
und Verlag von R. Oldenburg, 1898, pag. 14.
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del siglo XVII, y, de hecho, es mas conocido por sus facetas como his-
toriador o fil6sofo del Derecho y del Estado que por aquella parte de su
obra que trata materias relacionadas con el Derecho penal®. Aun en
esos otros campos, incluso, su nombre ha quedado por detras del de
otros grandes pensadores de su época, y asi, suele considerarse a GRO-
CIO o a LOCKE como padres del Derecho internacional o de la idea de
tolerancia, respectivamente, quedando PUFENDORF al nivel tnica-
mente de un importante autor contemporaneo de los mismos®. A pesar
de ello, en el siglo XVIII sus escritos tuvieron una influencia decisiva,
no sélo en el ambito aleman sino también en el extranjero. WELZEL da
cuenta de la alta estima en que le tuvieron autores de la talla de LOC-
KE y ROUSSEAU, asi como de la influencia de su pensamiento politi-
co incluso en el proceso de independencia de las colonias americanas™.
Por otra parte, para €l se cre6 en 1661 en la Universidad de Heidelberg
la primera catedra de Derecho Natural e Internacional y su influencia
en la institucionalizacién de dicha disciplina en las universidades ale-
manas fue decisiva'.

En la obra de PUFENDORF se encuentran reflejadas las dos ten-
dencias que caracterizan al iusracionalismo filosé6fico del siglo XVII,
cuales son, de un lado, el problema del método, y con él la aspiracién
de construir sistemas filoséficos racionales segiin el modelo de las cien-
cias naturales, y, de otro, la liberacién de la Filosofia respecto de la Te-
ologia, que conduce también a una secularizaciéon del Derecho?. Am-
bos factores influiran en la evolucién de la doctrina penal de la época a
traves, sobre todo, de la progresiva asuncién por parte de la misma de
la teoria de la imputacién de PUFENDOREF.

En su obra principal, De jure naturae et gentium, el autor se ocupa del
Derecho penal como parte de su teoria del Estado?, y analiza en ese lu-
gar especialmente la potestad estatal de imponer penas, su origen vy la fi-

8 SAMLOWSKI, E., Die Strafrechtslehre und die Zurechnungslehre des Samuel Pu-
fendorf, Greifswald, Hans Adler, 1920, pag. 7.

¢ HARTUNG, G., “Samuel Pufendorf und die Verbreitung der Naturrechtslehre in
Europa”, introduccién a PUFENDOREF, S., De officio hominis et civis juxta legem civi-
tatem libri duo, Lund, 1673, en la edicién de SCHMIDT-BIGGEMANN, W., Samuel Pu-
fendorf, Gesammenlte Werke, Berlin, Akademie Verlag, 1997, pag. VII.

" WELZEL, H., Die Naturrechtslehre..., pags. 2 y ss.

7 HARTUNG, G., “Samuel Pufendorf...”, pags. VII y ss. La obra de PUFENDORF
De officio.... fue utilizada junto con otras como libro de texto no sé6lo en las universi-
dades alemanas, sino también en las francesas y escocesas; vid. HARTUNG, G., op. cit.,
pag. 9y WELZEL, H., Die Naturrechtslehre ..., pag. 2, notas 3 y 4a.

2 Vid. a este respecto WELZEL, H., op. cit., pags. IX y ss.

73 En el Lib. 8, Cap. III: De potestate summi imperii in vitam ac bona civium ex cau-
sa delicti.
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nalidad que éstas deben perseguir. Sin embargo, conceptos fundamen-
tales para el Derecho penal, como la imputacién, el estado de necesidad
o la legitima defensa, son tratados en los dos primeros capitulos, en el
marco del analisis de la acciéon humana vy la ley natural. En ese contex-
to es en el que desarrolla, por tanto, la teoria de la imputacién de las ac-
ciones, que es la parte de su obra que va a ser aqui objeto de estudio.

Antes de proceder al mismo, sin embargo, conviene efectuar dos
precisiones. Hay que tener en cuenta, en primer lugar, que la termino-
logia utilizada por PUFENDORF no es nueva. WELZEL senala que el
concepto de imputatio era conocido ya en la teologia tanto protestante
como catélica, en el ambito de la justificacion del ser humano y de la
transmisién del pecado original’*. También HRUSCHKA sefiala que el
vocabulario empleado por el autor que es aqui objeto de estudio pro-
viene de la Escoléastica’. Por otro lado, el propio contenido de la teoria,
los presupuestos y las causas de exclusiéon de la imputativitas, procede
en gran medida de ARISTOTELES, especialmente de su ética. Esta pro-
cedencia ha sido sefialada por varios autores’. LOENING, en concreto,
tras resaltar la importancia de la teoria de la imputaciéon de PUFEN-
DOREF para la evolucién posterior del Derecho penal, afirma que su ori-
gen, que no su denominacién, esta en ARISTOTELES, “en quien se en-
cuentran las raices de todo lo que después de él se ha dicho o pensado
sobre imputacién y culpabilidad subjetiva”?’.

B. La teoria de la imputacion: imputatio e imputativitas

PUFENDORF no desarroll6 una teoria de la imputacién a la que él
mismo diera ese nombre. Se denomina asi a la serie de principios y re-
glas que seguin nuestro autor rigen el actuar humano y determinan la
responsabilidad que por el mismo corresponde a su autor. Para com-
prender el analisis que realiza PUFENDORF del comportamiento hu-
mano es preciso exponer antes, brevemente, su teoria de los entes mo-
rales o entia moralia™. La realidad para él est4 constituida por dos tipos

" Vid. WELZEL, H., Die Naturrechtslehre..., pag. 84, especialmente nota 4, y las re-
ferencias que alli se acompanan.

s HRUSCHKA, J., “Ordentliche ...”, pag. 66, nota 10, también con referencias.

76 Asi, WELZEL, H., Die Naturrechtslehre..., pag. 84 nota 4; GSCHWEND, L., Zur
Geschichte ..., pag. 140 y nota 147; LOENING, R., Die Zurechnungslehre..., pag. XI;
HARDWIG, W., Die Zurechnung..., pag. 41.

7 LOENING, R., op. cit, pag. XII. Pueden compararse a este efecto los supuestos
de exclusién de la responsabilidad moral en ARISTOTELES que enumera y explica
LOENING, y los que se encuentran en la obra de PUFENDOREF.

8 El mismo PUFENDOREF sigue este orden: De jure comienza con la exposicién de
la teoria de los entia moralia (Lib. 1; Cap. I), a la que sigue el analisis de la accién hu-
mana (Lib. 1; Caps. III-IX).
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de entidades, los entes fisicos o entia physica y los entes morales o en-
tia moralia”. Dentro del mundo de las cosas fisicas o naturales todo lo
que acontece esta regido por las leyes de la naturaleza, es decir, por la
ley de la causalidad, que determina el funcionamiento de todas las co-
sas segun las propiedades a cada una asignadas por Dios en el acto de
la creacion®. Pero, ademas de estas propiedades o atributos naturales,
existe otro tipo de atributos de las cosas, que PUFENDOREF prefiere de-
signar con el término modi8!, y que son los entia moralia. Esta otra cla-
se de modos, al contrario que los anteriores, no afectan fisicamente a
las sustancias ni varian en forma alguna su constitucién natural, sino
que les afiaden significados o valores, y su razén de ser es dirigir y
orientar la libertad de los actos voluntarios del hombre y establecer con
ello “un cierto orden y decoro en la vida humana”#2. A diferencia de los
entes fisicos, los entes morales no surgen por creacién sino por otro ac-
to que PUFENDORF denomina ‘imposicion’ (impositio)®® y del cual son
s6lo capaces los seres inteligentes, es decir, Dios y el hombre?. Este ul-
timo, en efecto, se diferencia del resto de criaturas de la creacién por-
que dispone de inteligencia, mediante la cual puede comprender, com-
parar y juzgar sobre las cosas, gracias a lo cual queda liberado de la
necesidad de adaptar sus actos a un modo determinado®. Por ello, la
funcién de los entes morales consiste en mostrar a los hombres a qué
criterio deben ajustar su libertad de accién y en convertirles en posibles

” De jure, Lib. 1; cap. I; § 2.

8 Op. y loc cit.

8! De jure, Lib. 1; Cap. I; § 3: “We use the term modes, for the term entity seems
more fittingly to be divisible into the two great subdivisions of substance and mode,
than into those of substance and accident” / “Modos dicimus. Nam concinnius nobis
videtur ens latissime dividere in substantiam& modum, quam in substantiam & acci-
dens.” (cursiva en el original).

82 Op. y loc. cit.: “[...] primarily to direct and temper the freedom of the voluntary
acts of man, and thereby to secure a certain orderliness and decorum in civilized life.”
/ “[...] ad dirigendam potissimum & temperandam libertatem actuum hominis volun-
tariorum, & ad ordinem aliquem ac decorem vitae humanae conciliandum.”

8 De jure, Lib. 1, Cap. I, § 4.

8 El término que utiliza PUFENDOREF es h0omo, que ha sido traducido en la versién
inglesa por man. En esta exposicion se utiliza, por tanto, en la mayoria de las ocasiones
el término castellano hombre, en lugar del méas amplio ser humano, que incluye también
a los seres humanos femeninos, por fidelidad al texto manejado y porque, ademas, de al-
gunos pasajes de la obra de PUFENDOREF se desprende que las consideraciones que re-
aliza estan dirigidas preferentemente al género masculino, ya que la mujer es equipara-
da en ocasiones a los nifios (vid., por ejemplo, Elem., Lib. 8, Cap. III, § 3).

85 De jure, Lib. 1, Cap. I, § 2: “But to men there has been given not merely beauty and
adaptability of body, but also the distinctive light of inlligence, by the aid of which he can
understand things more accurately, compare them with one another, judge the unknown
by the known, and decide how things agree upon themselves; so that, as it would seem,
not only is he freed from the necessity of confining his actions to any mode, but he can
even exert, suspend or moderate them.” / “Ast homini uti praeter insignis corporis habili-
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destinatarios de un bien o un mal, asi como en hacer posible que pue-
dan dirigir ciertas acciones a otras personas con un determinado efec-
to®. En palabras de WELZEL, “[el] mundo cultural es el mundo de los
‘entia moralia’, que, sobre la base del mundo de los entia physica pero
esencialmente distinto de éste, confiere a las acciones libres del hom-
bre direccion vy fin, y configura asi la vida humana como una realidad
dotada de sentido y de valor.”??

De esta breve exposicion de la teoria de los entia moralia se deducen
dos ideas, que se encuentran también en la base del analisis de la ac-
cién humana. En primer lugar, el hombre ocupa un lugar privilegiado
respecto del resto de seres vivos, al estar dotado de intelecto y de libre
voluntad. Junto a ello, el comportamiento de los hombres no obedece a
unos principios inalterables e inherentes a su naturaleza, sino que se
orienta conforme a significados, sentidos y valores, en parte creados
por él mismo, segtn la ley de la libertad.

Una vez aclarado esto, procede entrar ya en el anélisis de la teoria de
la imputacién, en la que, de acuerdo con la divisién de las cosas en fisicas
y morales, se distinguirdn también en la accién moral diversos elementos.

Como se acaba de exponer, PUFENDORF considera el intelecto y la
libertad de la voluntad como aquellas caracteristicas del ser humano
que lo elevan por encima del nivel de los animales®®. El intelecto cons-

tatem datum est singulare mentis lumen, cujus ope res posset accuraius comprehendere,
eas inter se conferre, ex notioribus ignotiora colligere deque rerum convenientia inter se
judicare; nec non ut motus suos non ad eundem semper modum cogeretur exserere, sed
eosdem expromere, suspendere, ac moderari valaret, prout videretur:”

8 De jure, Lib. 1, Cap. I, § 4: “Hence the active force of them [los entes morales] do-
es not consist in their ability to produce any physical motion or change in any thing, but
only in this, that it is made clear to men along what line they should govern their liberty
of action, and that in a special way men are made capable of receiving some good or evil
and of directing certain actions towards other persons with a particular effect.” / “Unde
vis operandi quae illis inest, non in hoc consistit, ut intrinseca sua efficacia motum ali-
quem physicum, aut mutationem in re aliqua immediate producant; sed tum in eo, ut
pateat hominibus, qua ratione libertas actionum ipsis sit moderanda; tum ut peculiari-
ter reddantur habiles ad commodum vel incommodum aliquod recipiendum, vel etiam
ad certas actiones adversus alium cum peculiari effectu exercendas.”

87 Die Naturrechtslehre ... , pag. 20. WELZEL considera que la teoria de los entia
moralia convierte a PUFENDOREF en el primer filésofo de la cultura, por haber sido el
primero en poner de relieve la peculiar esencia del universo cultural frente al fisico y
haberlo convertido en objeto de investigacion cientifica, vid. op. cit., pags. 19 y ss.

8 De jure, Lib. 1, Cap. III, § 1: “And for this reason the actions of man are put in a
class far above the motions of beasts, which are but a reflex of their senses, without
any previous reflection, [...]" / “ Sic ut eo nomine actiones humanae longe eminentio-
ri classe censeatur, quam motus brutorum, quos stimuli sensuum citra antegressam
fere reflexionem eliciunt, [...]".
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ta de dos facultades, una representativa (repraesentativa), mediante la
cual presenta a la voluntad las cosas como si de un espejo se tratase, y
otra de enjuiciamiento (judicativa), que sopesa y compara las razones
en pro y en contra de cada cosa y dice a la razén qué, como y con qué
medios ha de actuar®. La facultad representativa es una facultad natu-
ral, en el sentido de que no esta en poder del hombre percibir las cosas
de manera diferente a como se las presenta su intelecto. Sin embargo,
la capacidad intelectiva del hombre estd conformada de tal manera que
un hombre adulto y en posesiéon de su razén nunca sera incapaz de
comprender al menos los preceptos generales de la ley natural —siem-
pre que ponga en ello un minimo de interés—, a no ser que su mente
esté afectada por alguna enfermedad®.

Respecto a la libertad de la voluntad, le ha sido conferida al hombre por-
que Dios quiso que sus acciones estuvieran gobernadas por leyes y no con-
figuradas segtin un patrén fijo e inalterable, de donde se deduce que la libre
voluntad es el presupuesto de la moralidad de las acciones humanas®!. Tam-
bién en la voluntad se distinguen dos facultades: una es la espontaneidad
(spontaneitas), por la cual la voluntad actia segtin un impulso interno, in-
dependientemente de toda determinacién externa. Es importante tener en
cuenta que en la espontaneidad se encuentra implicito el conocimiento pre-
vio”, de manera que en toda determinacién de la voluntad hay que enten-
der incluida una deliberacién previa®. La segunda facultad es la libertad (li-
bertas), que consiste en que, dadas una serie de posibilidades de actuacién,
la voluntad puede decantarse por cualquiera de ellas, o incluso por ningu-

8 Vid. sobre todo esto De Jure, Lib. 1, Cap. III, especialmente §§ 1-3; Elem., Lib. 2,
Obs. I; De Of., Lib. 1, Cap. 1, §§ 4-8.

% Vid. el simil que utiliza el mismo PUFENDOREF en De jure, Lib. 1, Cap. III, § 3:
“An ill-shaped mirror, indeed, presents distorted images, [...]" / “ Sane speculum male
conformatum utique distortas imagines refert; [...]".

9! Elem., Lib. 2, Obs. II, § 9: “For, assuredly, an obligation presupposes a natural
faculty af action and non-action, which, if a man so determine by some physical ne-
cessity, that, after the fashion of natural causes, he be utterly unable to strive towards
the diverse, he would destroy all the morality of his own actions, [...]” / “Sane enim
obligatio praesupponit naturalem facultatem agendi & non agendi, quam si quis per
necessitatem aliquam physicam ita determinet, ut a modun causarum naturalium in
diversa prorsus niti nequeat, omnem actionum ipsius moralitatem extingueret; [...]".
Vid. también De jure, Lib. 1, Cap. IV, § 3.

92 Elem., Lib. 2, Obs. II, § 2: “Now spontaneous actions, which, of course, are un-
dertaken from an internal movement of the will together with previous cognition, [...]”
/ “Ad actiones autem spontaneas, quae scilicet suscipiuntur ex interno motu volunta-
ris cum praevia cognitione, [...]”; § 4: “Moreover, just as the spontaneus involves two
things, namely, the intrinsic movement of the will, and a previous cognition, [...]” /
“Porro quemadmodum spontaneum duo involvit, intrinsecum voluntatis motum, &
praeviam cognitionem, [...]".

9 HARDWIG, W., Die Zurechnung ..., pag. 40.
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na. La caracteristica principal de la voluntad es, por tanto, el no estar liga-
da a una forma predeterminada de actuacion; caracteristica a la que PU-
FENDORF denomina ‘indiferencia™.

Partiendo de los presupuestos explicados, PUFENDORF define la
accién moral (actio moralis) de la siguiente manera: “Son acciones mo-
rales, por lo tanto, las acciones voluntarias del hombre consideradas se-
gun la imputacién de sus efectos en la vida comtn”®. En esta definicion
el autor distingue una serie de conceptos. La accién voluntaria es aque-
lla que depende de tal manera de la libre voluntad del hombre, que sin
ésta determinacién no habria tenido lugar, de manera que la realizacion
0 no de la misma estaba en poder del hombre®. Toda accién voluntaria
contiene, a su vez, dos elementos. El primero es material, y consiste en
cualquier movimiento fisico®’, ya sea de la facultad locomotora, de los
sentidos externos e internos, del intelecto, e incluso de la voluntad.
Cuando s6lamente se toma en consideracién este aspecto de la accioén,
PUFENDOREF prefiere denominarla acto de la voluntad en lugar de ac-
to voluntario, término que reserva para la accién considerada en sus
dos aspectos, material y formal. Este tltimo consiste en la relacién de
dependencia que cabe establecer entre el movimiento fisico y la deter-
minacién de la voluntad, relacién en virtud de la cual la accién es con-
siderada como producto de una causa libre®. Este elemento formal es
lo que PUFENDOREF denomina imputativitas®,

% De jure, Lib. 1, Cap. IV, especialmente §§ 1-4; Elem., Lib. 2, Obs. II; De Of., Lib
1, Cap. I, §§ 9-16.

9 Op.y loc. cit.: “Moral actions are, therefore, the voluntary actions of a man, con-
sidered with the imputation of their effects in common life.” / “Sunt igitur actiones
morales actiones hominis voluntariae cum imputatione suorum effectuum in vita
communi spectatae.”

% Op. y loc. cit.. Vid., para la exposicién que sigue, fundamentalmente De Jure, Lib.
1, Cap. V, 8§ 1-5 y Elem., Lib. 2, Def. 1.

97 “Movimiento fisico” tiene el sentido de actuacién fisica o psiquica, pues se ha visto ya
supra que también las facultades psiquicas forman parte del mundo natural. También pue-
den constituir el elemento material las omisiones, o los movimientos de animales o fuerzas
inanimadas, si acttian bajo la direccién de nuestra voluntad; De jure, Lib. 1, Cap. V, § 2.

% De jure, Lib 1, Cap. V, § 1: “[...]; the second is formal, which is the dependence
of that motion or exercise on the decision of the will, according to wich dependence
the action is regarded as decided by a cause that is free and self-determinig.” / “[...]; al-
terum quasi formale, quod est dependentia ejus motus seu exercitii a decreto volunta-
tis, secundum quam ut a causa libera, & seipsam determinante, decreta concipitur.”

9 Ibid., § 3: “The formality of a moral action consists of its ‘imputativity’, so to spe-
ak, whereby the effect of a voluntary action can be imputed to an agent, or can be con-
sidered as belonging to him in a special way, [...]” / “Formale actionis moralis consis-
tit in imputativitate, ut ita loquar, per quam effectus actionis voluntariae agenti potest
imputari, seu tanquam ad ipsum proprie pertinens haberi [...]".

100 BEn su primera obra, Elementorum Jurisprudentiae Universalis, PUFENDORF
habla de un tercer elemento, al que denomina ‘fundamental’ y en virtud del cual el mo-
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Hay que tener en cuenta que hasta este punto del analisis nos esta-
mos moviendo todavia en el mundo natural (fisico-psiquico), haciendo
abstraccién de toda valoracién (de toda referencia, por tanto, a los en-
tia moralia). HARDWIG ve en este punto una contradiccién en el siste-
ma de PUFENDOREF: si la voluntad pertenece también al mundo natu-
ral, fisico, como efectivamente asi parece segtun la descripciéon del
elemento material de la accién, entonces estaria sometida a la ley de la
causalidad como todo lo que acontece en ese mundo y no podria ser li-
bre!?!. Sin embargo, considero mas acertada la interpretacién de WEL-
ZEL, para quien en el mundo fisico, haciendo abstraccién de todo tipo
de valor, existen ya, al contrario que en la interpretacién de HARDWIG,
dos tipos de determinacién: la ley de la causalidad, que gobierna todo
el acontecer extrahumano, y parte del humano, y la determinacién a
través de la libertad, que rige en las acciones de los hombres cuando el
origen de éstas se encuentra en el intelecto y en la voluntad!2,

Pues bien, ese acto voluntario, entendido como aquel que contiene
tanto el aspecto material como el formal, puede ser considerado de dos
maneras. Bien en si mismo, como movimiento fisico realizado en base a
una previa decisiéon de la voluntad, o bien reflexivamente (reflexive), te-
niendo en cuenta el grado en el cual sus efectos pueden ser imputados al
hombre. Cuando las acciones voluntarias son consideradas desde este se-
gundo punto de vista, pueden ser denominadas humanas. Y puesto que
la imputacién se realiza de acuerdo con parametros morales, resulta que
las acciones humanas reciben también la denominacién de morales'®.

vimiento fisico es percibido como producido por la decisién de la voluntad. Para
WELZEL, la razén de que desaparezca en De Jure es porque esté ya incluido en el as-
pecto material (psiquico) de la accién; WELZEL, H., Die Naturrechtslehre ..., pag. 22,
nota 9. En el mismo sentido BOLDT, G., Johann Samuel Friedrich von Bohmer und die
gemeinrechtliche Strafrechtswissenschaft, Berlin y Leipzig, Walter de Gruyter & Co.,
1936, pag. 152, nota 29.

10t HARDWIG, W., Die Zurechnung ..., pag. 39.

12 WELZEL, H., Die Naturrechtslehre ..., pag. 21.

15 De jure, Lib. 1. Cap. V, § 1: “Furthermore, we may consider a voluntary act eit-
her in itself and absolutely, according as some physical motion is undertaken by a pre-
vious decision of the will, or reflexively, regarding the degree to which its effects can
be imputed to a man. Voluntary actions which have this reflexive feature are by a spe-
cial usage of the word called ‘human’. And form the fact that a man is said to be of go-
od or bad morals, according as he performs those actions well or ill, or according as
they do or do not agree whith some law as their norm [...], it has come about that hu-
man actions themselves are designated by the term moral actions.” / “Enimvero actio
voluntatis ulterius consideratur, vel in se & absolute, prout est aliquis motus physicus
praevio voluntatis decreto susceptus, vel reflexive; quantenus effectus ejus homini im-
putari possunt. Quam reflexionem complexae actiones voluntariae speciali vocis usu
dicuntur humanae. Et quoniam ab istis actionibus, prout bene aut male ab aliquo
obeuntur, seu prout ad legem tanquam normam suam congruunt, vel non congruunt
[...]; inde factum, ut ipsae actiones humanae moralium vocabulo designentur.”
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Conviene detenerse brevemente en la explicacién de cada uno de es-
tos términos. Cada uno (accién de la voluntad, accién voluntaria, ac-
cién humana, accién moral) tiene un significado diferente, pero no to-
dos se refieren a cosas distintas: lo que cambia en cada uno de ellos es,
en definitiva, el punto de vista adoptado. Con el ‘acto de la voluntad’ se
designa la accién considerada tnicamente en su aspecto material. En
las otras tres clases de acciones se considera tanto el elemento material
como el formal, y, por ello, se considera ya la accién como producto de
la libre voluntad. El paso de la accién ‘voluntaria’ a la ‘humana’ consis-
te en afiadir el punto de vista de la posible imputacién de sus efectos.
Sélamente en la dltima, en la accién ‘moral’ se da entrada ya a la pers-
pectiva valorativa, porque incluye el punto de vista de los criterios con-
forme a los cuales se va a realizar la imputacién. De hecho, los distin-
tos niveles utilizados en la exposicién son posibles sélo si se entienden
como una abstraccion, ya que en la realidad existen de hecho valores
morales (entia moralia) dirigidos a orientar el comportamiento huma-
no, y las acciones voluntarias del hombre son acciones morales!®.

PUFENDOREF introduce atn un tltimo término en su planteamien-
to, las acciones naturales'®®. Las define como las acciones provenientes
de cualquier fuerza en tanto consideradas en si mismas, es decir, sin te-
ner en cuenta la decisién de la voluntad ni la imputativitas, y por ello
privadas tanto del fundamento como del elemento formal de la morali-
dad. Lo interesante es que estas acciones no son sélo las provenientes
de las fuerzas necesarias de la naturaleza, sino también las acciones
producto de las “fuerzas libres” (es decir, de la libre voluntad del hom-

104 Vid. WELZEL, H., pags. 23 y ss, y pag. 86.

105 Bn Elem., Lib. 1 Def. I, § 7: “In contradistinction from moral actions are natural
actions, or actions of any forces whatsoever, in so far as they are considered in their na-
tural essence, as movements produced by powers which are in one by nature, but wit-
hout respect to the decision of the will and to imputativity, and therefore are deprived
of the foundation as well as of the formal element of morality. And such are the actions
not merely of the necessary powers which, granted all things requisite for action, can-
not help but act, but also those of the free powers which, granted all things requisite for
action, can act or not, if, indeed, they be considered in the manner just mentioned.
Among these, nevertheless, there is this difference, namely, that the former in themsel-
ves and directly are not capable of the foundation of morality, but the latter are.” / “Mo-
ralibus actionibus contradistinguuntur actiones naturales, seu actiones quarumcunque
potentiarum, quatenus considerantur in esse suo naturali, tanquam motus producti a
potentiis, quae per naturam insunt citra respectum tum ad decretum voluntatis, tum
ad imputativitatem, adeoque praeciso moralitatis tum fundamento tum ratione forma-
li. Et tales sunt actiones non tantum potentiarum necesarium, quae positis omnibus ad
agendum requisitis non possunt non agere; verum etiam liberarum, quae positis omni-
bus ad agendum requisits possunt agere vel non agere, siquidem considerentur modo
jam dicto. Inter quas tamen hoc discriminis est, quod illae in se & immediate non sunt
capaces fundamenti moralitatis, hae vero sunt.” (cursiva en el original).
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bre) cuando se consideran precisamente sin tener en cuenta esa proce-
dencia. Estas segundas se corresponderian, por tanto, con los actos de
la voluntad explicados mas arriba. La diferencia entre uno y otro tipo
de acciones naturales radica en que las primeras por si mismas no son
capaces de proporcionar el fundamento de la moralidad, ya que son
producto de las leyes de la causalidad, mientras que las otras si, porque
son producidas por el hombre!,

En resumen, no todas las acciones del hombre son acciones “huma-
nas”. En un primer momento, todas las acciones del hombre pertene-
cen, como los demas sucesos del mundo fisico, a la clase de las accio-
nes naturales. S6lo las acciones del hombre que sean producto de su
libre voluntad entran en la clase de las acciones voluntarias, que reci-
ben el nombre de humanas cuando se considera la posibilidad de la im-
putacién de sus efectos. Y como ésta se produce en relacién con para-
metros morales (los entia moralia), las acciones humanas son acciones
morales. La verdadera frontera se encuentra, por tanto, entre las accio-
nes voluntarias y las que no lo son, las que provienen del intelecto y la
voluntad y las que no. Los demés grupos son sélo acciones voluntarias
contempladas desde diferentes puntos de vista.

Esto sentado, podemos pasar a analizar las condiciones bajo las cua-
les pueden serle imputadas al hombre sus acciones. El término impu-
tacion o imputatio se refiere al acto por el cual una accién se considera
perteneciente a un sujeto de una forma especial, en tanto que tiene su
origen en el ejercicio de su libertad de voluntad. Mediante la imputa-
cién se atribuyen al hombre los efectos, buenos o malos, que su accién
haya producido, y se le considera responsable de los mismos!'?’. La di-
ferencia entre imputativitas e imputatio consiste en que no todo lo que
es posible imputar a una persona le sera imputado necesariamente,
puesto que el hacer efectiva la imputacién corresponde a la persona a

106 Me parece que esta consideracion de PUFENDORF apoya la posicion de
WELZEL expuesta mas arriba (notas 101 y 102), en detrimento de la opinién de
HARDWIG. Al ser accién natural tanto la que es producto de las leyes necesarias
de la naturaleza como la que proviene de una fuerza libre, siempre que ésta ulti-
ma se considere desde un determinado punto de vista, considero que tiene razén
WELZEL al afirmar que también las acciones que resultan del ejercicio de la li-
bertad de la voluntad corresponden al mundo natural, independientemente de
que, ademas, puedan producir efectos en la esfera moral. Otra cosa es, desde lue-
g0, que el afirmar la existencia de dos tipos de determinacién en el mundo fisico
pueda resultar discutible.

197 De jure, Lib. 1, Cap. V, § 3: “[...]; and therefore, whatever its acceptance carried
of good or evil must be referred to him, and he must be held responsible for both.” /
“[...]; inde sive boni quid fuerirt, sive mali, eidem in acceptis sit referendum, sicut pro
utroque rationem reddere teneatur.” Vid. también De Of., Lib. 1 Cap. I, § 17.
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la que interesaba que la accién se produjera o no!'%. Aplicado al campo
del Derecho penal, por ejemplo, la imputacion es la que realiza el juez.
Pues bien, si al imputar al hombre una accién se le hace responsable de
los efectos que ésta produce, y la imputacién se basa en la libertad de
la voluntad, se deduce de ello que la responsabilidad del hombre por
sus actos tiene su fundamento en el libre albedrio. Asi se resume en el
primer Axioma de los Elemetorum ...: “Una accién cualquiera, suscepti-
ble de ser orientada de acuerdo a una norma moral, y que estuvo en po-
der del hombre realizar o no, puede serle imputada. Y, por el contrario:
aquello que ni en si mismo ni en su causa estuvo en poder del hombre
no puede serle imputado [...]71%,

Una vez establecido el concepto de imputacion, procede examinar
las causas que la excluyen. Consecuentemente con el fundamento en
que se basa la posibilidad de imputar las acciones, sera imposible im-
putar aquellas que no hayan sido realizadas voluntariamente, en el sen-
tido que PUFENDOREF atribuye a este término, como comprensivo de
conocimiento y libre voluntad''. De esta manera, lo comtn a todas las
causas es que excluyen la imputativitas, la posibilidad de imputar. Los

108 Elem., Lib. 2, Axiom 1, § 4: “For not all actions which can be imputed are also al-
ways actually imputed to the agent, or are necessarily to be imputed; but that the impu-
tation be actual, and that effective, rests within him to whose interest it was taht the ac-
tion take place or not.” / “Non enim omnes actiones, quae imputari possunt, etiam
semper actu agenti imputantur, aut necessario imputandae sunt; sed ut fiat actualis im-
putatio, eagq; [sic] efficax penes illum est, cujus interfuit actionem fieri vel non fieri.”

109 Flem., Lib 2, Axiom 1: “Any action whatsoever that may be directed according to
a moral norm, which is within a man’s power to do or not to do, may be imputed to him.
And, on the contrary: That which neither in itself nor in its cause was within a man’s
power may not be imputed to him [...]” / “Quaelibet actio ad normam moralem dirigi-
bilis, quam penes aliquem est fieri vel non fieri, potest ipsi imputari. Et contra: id quod
neque in se neque in sua acusa penes aliquem fuit, non potest ipsi imputari, [...]" (cur-
siva en el original).

La distincién neque in se neque in sua causa hace referencia a las dos formas de
imputacion que admite PUFENDOREF, y se hara referencia a ella en el lugar corres-
pondiente (vid. infra, en este mismo epigrafe). Sobre esa distincién y su relaciéon con
la actio libera in causa, vid. HRUSCHKA, J., “Ordentliche...”, cit., passim.

110 Vid. supra, notas 28 y 29. Vid. también De jure, Lib. 1, Cap. IV, § 10: “Lastly, sin-
ce the requirements for a voluntary action are: (1) that the principle of the motion be
in the agent, or that the agent move to the deed by the impulse of his own will, and (2)
that he know what would be the outcome; it is clear, that, in the absence of either of
both of these factors, the action is made involuntary. Aristotle, Nicomachean Ethics,
Bk. III, chap.i: ‘Tt is generally admitted taht acts doen under compulsion, or from ig-
noranc, are involuntary.” ” / “Denique cum ad spontaneum requiratur, tum ut princi-
pium motus sit in agente, seu ut agens voluntatis suae impulsu ad agendum accesse-
rit, tum ut sciverit, quid agerentur; adparet, ubi alterutrum horum aut utrumque
deficit; actionem reddi invitam. [suprimo la repeticién de la cita de Aristételes]”.
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supuestos son los siguientes!!!: (1) aquellos sucesos que derivan de ne-
cesidades fisicas o causas situadas mas alla del poder de los hombres,
es decir, los procesos naturales!!?; (2) los efectos que derivan de los pro-
cesos biolégicos que tienen lugar en el propio cuerpo'’; (3) las cosas
imposibles, es decir, que exceden nuestras fuerzas de manera que no
pueden ser evitadas ni conseguidas!'¥; (4) aquello que uno meramente
sufre o se ve obligado a realizar bajo coaccién''s; (5) lo realizado con ig-
norancia, pues ésta convierte la accién en involuntaria!l¢; (6) las accio-
nes realizadas en los suefios!!?; (7) los hechos futuros!'!s.

De todas estas causas de exclusién, o mejor, de imposibilidad de
realizar la imputacién, corresponde aqui examinar Unicamente
aquellos supuestos mas directamente relacionados con el ambito de
la imputabilidad subjetiva.

Dentro del apartado dedicado a la ignorancia, PUFENDOREF hace
referencia a las acciones de los nifios (infantes), y a las de los locos
(furiosis & mente motis). Sus acciones no son susceptibles de imputa-
cién, y aclara que los “castigos” que se imponen a los nifios han de en-
tenderse Unicamente como una correccién!'® para evitar tanto que
produzcan dafios a terceros como que al llegar a la edad adulta cris-
talicen en malos habitos. Respecto de los enajenados, afirma que es
aplicable el mismo principio, y que “los azotes que puedan darse a es-

1l Las enumeraciones contenidas en cada una de las tres obras utilizadas como
base para este trabajo no son totalmente idénticas. Aqui se utilizara como guia la co-
rrespondiente a De jure naturae et gentium, ya que es considerada la obra fundamen-
tal del autor, y porque, aunque De Officio... es de fecha posterior, es un escrito que tie-
ne el cardcter de resumen de las ideas principales de la obra mayor, para facilitar su
difusion. Las divergencias que respecto a esta enumeracion presentan las otras dos
obras y que se consideran relevantes desde el punto de vista de la finalidad de este tra-
bajo se indican en los lugares correspondientes.

12 De jure, Lib. 1, Cap. V, § 6.

113 Ibid., § 7. PUFENDOREF las denomina “actions and effects of the vegetative fa-
culties” / “actiones & effectus facultatum vegetabilium”.

14 1bid., § 8.

115 Jbid., § 9. Mientras que en los Elementorum ... PUFENDOREF incluia aqui tni-
camente los casos que actualmente corresponderian a la categoria de vis absoluta, en
De jure considera también como coaccion los casos de vis compulsiva. PUFENDORF
no utiliza, sin embargo, esta denominacién. En opinion de HRUSCHKA, la distincién
entre vis absoluta y vis compulsiva surge en el siglo XVIII; vid. HRUSCHKA, J., “Or-
dentliche...”, pag. 669, nota 14.

116 1bid., § 10.

"7 1bid., § 11.

18 Ibid., § 12.

119 De jure, Lib. 1, Cap. V, § 10: “[...], but as a means only of correction, [...]" / “[...],
sed per modum nudae emendationis, [...]".
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tas personas no tienen mas naturaleza de castigo por una falta que la
que tienen los que se propinan a un caballo que cocea para quitarle
ese habito”'?°. En su primera obra, sin embargo, PUFENDORF no in-
cluia estos supuestos dentro de la ignorancia, sino que, tras enumerar
como acciones no imputables los sucesos naturales, los actos de las
facultades vegetativas, las acciones realizadas bajo coaccién y las im-
posibles, y antes de aludir en sexto lugar a la ignorancia, se referia
como un grupo aparte a “las acciones de aquellos que no gozan del
uso constante de su razén”!2!, Es el caso de los furiosi, “cuyas accio-
nes se consideran como moralmente nulas”'?2, y los nifios, antes de
que su razén comience a poder ser ejercitada con claridad. Tampoco
en De Officio... se refiere PUFENDOREF a los nifios y los locos en el
mismo apartado que a la ignorancial!®, sino en un paragrafo poste-
rior!?4, en el que respecto a los nifios reitera en parecidos términos las
consideraciones efectuadas en De jure naturae et gentium, y respecto
de los locos afiade una interesante aclaracién: que sus acciones no
pueden ser consideradas como humanas'?s,

Por lo que toca a otros supuestos relacionados también con la im-
putabilidad subjetiva, como son la ebriedad o las hipétesis de acciones
realizadas bajo la influencia de determinados estados de animo ( es de-
cir, el &mbito del antiguo trastorno mental transitorio ( PUFENDORF
no admite que excluyan en todo caso la posibilidad de imputacién. Re-
conoce que el hombre no siempre se encuentra en un estado de perfec-
to equilibrio, sino que muy diversas influencias exteriores pueden in-

120 1hid.: “[...]; for any blows given such persons have no more the nature of a pu-
nishment for a fault, than have the blows that are given a kicking horse to break him
of his habit.” / “His enim si quam verbera infliguntur, non magis rationem poenae
delicto respodentis habent, quam quae equo calcitroso impinguntur, ut calces dein-
ceps jactare desistat.”

121 Elem., Lib. 2 Axiom 1, § 6: “(5) The actions of those who do not enjoy the cons-
tant use of their reason, unless they have ruined it by their own fault [...]" / “5. Actio-
nes eorum, qui continuo rationis usu non gaudent nisi sua culpa eam corruperint[...]".
Puede verse como también aqui PUFENDOREF precisa que no puede deberse a su pro-
pia culpa el encontrarse en ese estado, si bien no aclara cuél seria la consecuencia a
la que ello llevaria: de acuerdo con lo que ocurre en los demas casos, seria posible la
imputacion, aunque cabe preguntarse si tendria sentido en una persona que ha perdi-
do definitivamente el uso de su razon. Respecto a los supuestos de ebriedad, ver infra,
en este mismo epigrafe.

122 Jpid.: “Such are the mad, whose actions are regarded morally as null; [...]" /
“[...]; ut sunt furiosi, quorum actus moraliter habentur pro nullis; [...]".

123 De Of,, Lib. 1, Cap. I, § 20.

124 Ibid., § 25.

125 [bid.: “[...] kann man auch derer Rasenden/ Un= und Wahnsinnigen Actionen
vor menschliche weder halten noch bestrafen/ [...[“ / “Sic & furiosorum, mente moto-
rum & delirorum actiones pro humanis non habentur, [...]".
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clinar su voluntad en un sentido u otro'?¢, y menciona entre ellas el cli-
ma, la edad, la salud, el modo de vida, los habitos adquiridos y las pa-
siones. Sin embargo, afirma que no importa lo violentos que puedan ser
o la fuerza que puedan llegar a ejercer tales estimulos sobre la volun-
tad, dado que incluso las personas de espiritu méas débil pueden conse-
guir mantener el control de la voluntad sobre todas estas influencias,
siempre que dediquen un esfuerzo suficiente!'?’. Por lo que respecta a
los habitos, entiende dicho autor que, aunque la inercia que producen
llegara a hacerse practicamente irresistible, el hecho de que lleguen a
alcanzar esta fuerza ha dependido siempre en un primer momento de
la voluntad del individuo, porque éste permitié la repeticién de los ac-
tos que al final desembocé en habito!2®. En cuanto a la ebriedad, el au-
tor aplica una consideracion similar, en el sentido de que, aunque pue-
de llegar a turbar por completo la mente, ello no impedira la
imputacion si el sujeto debié prever la posibilidad de que ocurriera el
hecho!?. El tratamiento de estos dos tltimos supuestos estd en relacion
con la idea que PUFENDORF expresaba en el primer Axioma de los Ele-
mentorum... mediante la matizacion representada por las palabras ‘ne-
que in sua causa*: no sélo se imputan al hombre aquellas cosas que
estd en su poder realizar o no en el momento de la accién, sino también
aquellas respecto de las cuales la facultad de realizarlas o no estuvo en
nuestro poder y es responsabilidad nuestra el haberla perdido!?'.

Llegados a este punto, corresponde preguntarse cuéles son las con-
clusiones que cabe extraer de la teoria de la imputacién de PUFEN-
DOREF por lo que hace a la imputabilidad subjetiva.

126 De jure, Lib. 1, Cap. IV, §§ 5 y ss.

127 De jure, Lib. 1, Cap. IV, § 5. LUBBERS explica esta “severidad” relacionéndola,
por un lado, con el minimo grado de desarrollo que en aquella época contaban la Psi-
cologia y la Medicina como ciencias, lo que contribuia a menospreciar la influencia de
los trastornos de la voluntad sobre el comportamiento, pero sobre todo con el espiri-
tu de la época, para la que era decisivo el sentido del deber; vid. LUBBERS, F., Die
Geschichte ..., pag. 38.

128 De jure, Lib. 1, Cap. IV, § 6.

129 De jure, Lib. 1, Cap. IV, § 8.

130 Vid. la cita del pasaje supra, en este mismo epigrafe.

131 Elem., Lib. 11, Axioma I, § 7: “There can also be imputed not merely those things
in which it is in our power at the present moment either to do them or not to do them,
but also those, the faculty of performing which was formerly in our power, but has be-
en lost by our own fault; [...]” / “Possunt quoq; imputari non ea tantum quae pro pra-
esenti tempore ut fiant vel non fiant in nostra sunt potestate, sed etiam, quorum per-
ficiendorum facultas nobis antea fuit, nostra autem culpa est amissa; [...]".
HRUSCHKA denomina a estas dos vias posibles de la imputacién ‘ordinaria’ y ‘extra-
ordinaria’ y relaciona la segunda con la actio libera in causa; vid. sobre todo ello
HRUSCHKA, J., “Ordentliche...”, passim.
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En primer lugar, se deduce de lo hasta ahora expuesto que en la
construccion de este autor no existe un término equivalente a imputa-
bilidad en sentido subjetivo. La voz ‘imputativitas’ es, como se ha visto,
un término referido a la accién y no al sujeto, y su significado es el de
‘posibilidad de imputar la accién’. Cabria concluir, por tanto, que el tér-
mino imputativitas no es equivalente a Zurechnungsfihigkeit, sino a Zu-
rechenbarkeit; no se refiere a la imputabilidad subjetiva, sino a la obje-
tiva, y mds atin, que los supuestos que corresponderian a una hipotética
imputabilidad subjetiva forman parte en la construccion de PUFEN-
DOREF de la imputabilidad objetiva. GSCHWEND ve en esto el origen
de una confusién conceptual entre Zurechenbarkeit y Zurechnungsfii-
higkeit que se prolongaria hasta tiempos muy recientes!32.

Sin embargo, no me parece acertado utilizar el término “confusién”.
Es cierto que PUFENDORF no distingue una imputabilidad subjetiva y
una objetiva, como también lo es que tal distincién tardarfa atin mas de
un siglo en ser elaborada por la doctrina penal con claridad. Pero con-
sidero poco prudente enjuiciar con arreglo a categorias de la dogmati-
ca actual sistemas construidos con arreglo a principios completamente
diversos. Para PUFENDOREF, en realidad, no se plantea el problema de
en qué sujetos concurre la capacidad necesaria para que las acciones
les puedan ser imputadas porque, por definicién, todo hombre la tiene:
el intelecto y la libre voluntad, que son a lo que se atribuye la accién
cuando se imputa, son precisamente aquellas caracteristicas que con-
vierten al hombre en lo que es y lo elevan por encima del nivel de los
animales. De hecho, se ha mostrado ya c6mo las acciones de los inim-
putables no pueden considerarse propiamente humanas, y como reci-
ben un tratamiento que tiene el mismo sentido que el aplicado a ani-
males!®. Ademas de los pasajes ya citados, PUFENDOREF reitera esta
idea en otro lugar en términos muy claros: “[...] en el caso de aquellos
cuya mente esté afectada por alguna enfermedad, no hay ya lugar para
la razén, ni las acciones de estas personas se consideran como acciones
de seres humanos.”'** En consecuencia, los supuestos de inimputabili-
dad subjetiva que consisten en caracteristicas duraderas de la persona
hacen que ésta no pueda ser considerada como un ser humano perfec-
to. Respecto a los supuestos de inimputabilidad transitorios, hay que
tener en cuenta, de un lado, que PUFENDORF no distingue en la im-

132 GSCHWEND, L., Zur Geschichte ..., pag. 140.

133 Vid. supra, en este mismo epigrafe.

134 Flem., Lib 2, Obs. II, § 6; “But, in the case of those whose mind has been distur-
bed through disease, there is no longer room for reason, nor are the actions of such per-
sons regarded as the actions of human beings.” / “Ast in illis, queis per morbum mens
est mota, nec rationii amplius locus datur, nec actiones talium pro humanis censentur.”
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putacién dos niveles, que pudieran denominarse subjetivo y objetivo!3s,
y, de otro, que analiza todos los supuestos de no imputacién desde una
misma perspectiva: la de la exclusién de la libre voluntad, entendida
ademas como comprensiva del momento intelectivo. La conclusién a la
que llega parece, desde este punto de vista, 16gica: la imputacién es una
y tnico su presupuesto. Por lo tanto, no es que los supuestos de inim-
putabilidad subjetiva sean tratados como formando parte de la impu-
tabilidad objetiva, sino que s6lamente existe una tnica imputabilidad.

C. Evolucion posterior. Distincion entre imputatio facti-iuris

Como ha quedado expuesto, la teoria de la imputacién es desarro-
llada por PUFENDORF como elemento de una construcciéon mas am-
plia, formando parte de su sistema del Derecho Natural, y de confor-
midad con esta perspectiva esté referida a las acciones de los hombres
en general, desde el punto de vista de la moralidad de las mismas. Por
ello, independientemente de su influencia en la doctrina penal, asi co-
mo de la evolucion que sufrié al ser aplicada a la resolucién de los pro-
blemas a los que ésta se enfrentaba, lo que sera objeto de anélisis en el
epigrafe siguiente, la teoria de la imputacién fue también desarrollada
en el ambito de la Filosofia, por parte de los autores iusracionalistas
posteriores a PUFENDORE. A finales del siglo XVIII los penalistas co-
menzaron a recoger en sus obras los resultados a los que habia llegado
la Filosofia, de manera que ambas lineas evolutivas se unen en el Dere-
cho penal de la Tlustracién. Por esta razén se ha creido conveniente in-
cluir aqui una referencia a ese desarrollo de la teoria de la imputacién
en el plano filoséfico.

Como se recordard, en PUFENDOREF la imputacién no era un pro-
ceso en el que cupiera diferenciar diversos estadios, sino que se agota-
ba en un tnico acto. La posibilidad de realizarla (imputativitas) desa-
parecia cuando por alguna razén no cabia referir la accién realizada a
una determinacién libre de la voluntad del sujeto. En la enumeracion
de esas circunstancias que hacen imposible la imputacién se distin-
guen, si se parte de las categorias dogmaéticas actuales, causas de ex-
clusién de la accion'3¢, de exclusién de la antijuridicidad’?, y de exclu-
sién de la culpabilidad'®. Sin embargo, en el sistema de nuestro autor
reciben todas una misma valoracién y un mismo tratamiento, ya que se

135 Esto es sefialado por HARDWIG, W., Die Zurechnung..., pag. 45; HRUSCHKA,
J., “Ordentliche...”, pags 672 y s.; y SCHMIDT, E., Einfiihrung ..., pag. 170.

136 Vis absoluta.

137 Estado de necesidad justificante.

138 Los casos de inimputabilidad.
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analizan tinicamente desde la perspectiva del efecto que producen, que
es en todas el mismo: la exclusion de la imputativitas.

Pues bien, el logro mas importante de los fil6sofos iusracionalistas
posteriores, desde el punto de vista de su futura influencia en la siste-
matica del Derecho penal, fue la diferenciacién de dos planos o niveles
en la imputacion de las acciones. Segin HRUSCHKA, el origen de esta
diferenciacién se encuentra en la obra de DARIES, Institutiones Iuris-
prudentiae Universalis, cuya primera edicion es de 1740'%°. Este autor
distingue una imputatio facti, que define como “la declaracién por la
que se considera a alguien como autor de un hecho”'*, y una imputatio
iuris, que es el “juicio sobre el mérito de un hecho”'*!. También WOLFF
diferencia dos clases de imputacién, a las que denomina respectiva-
mente physica y moralis'*. Ambos autores critican la identificacién
que era corriente realizar en la época entre imputatio y applicatio legis
ad factum. La imputacion, en sus dos niveles, esta dirigida al sujeto, y
pretende establecer una relacién entre él y el acto realizado. La aplica-
cién de la ley, por el contrario, tiene iinicamente en cuenta el acto, y su
conformidad o no con la norma. La aplicacién de la ley a un hecho po-
ne en evidencia que ese suceso era de tales caracteristicas que se podia
imputar a un sujeto como autor del mismo, es decir, presupone la im-
putatio facti. Y, una vez aplicada la ley, se produce la imputatio iuris, o
juicio por el que se establece el mérito o demérito que por la realizaciéon
del acto corresponde al autor'#3,

La distincién entre imputatio facti e imputatio iuris se extendié ra-
pidamente, si bien la terminologia utilizada variaba de un autor a

139 HRUSCHKA, J., “Ordentliche...”, pag. 692 y ss. En el desarrollo de este aparta-
do se sigue fundamentalmente esta obra.

140 DARIES, Institutiones..., § 213: “declaratio, quod aliquis sit auctor facti”, cit. en
HRUSCHKA, op. cit., pag. 694. HRUSCHKA advierte que la expresion imputatio facti
era utilizada ya con anterioridad; el mérito de DARIES consiste en introducir el tér-
mino iuris y diferenciar con ello los dos niveles dentro de la imputacién; vid.
HRUSCHKA, J., op. y loc. cit., nota 81.

141 DARIES, Institutiones..., § 218: “iudicium de merito facti”, cit. en HRUSCHKA,
J., op. yloc. cit.

192 WOLFF, Philosophica Practica Universalis, Pars Prior, 1738, § 642; cit. en
HRUSCHKA, J., op. cit., pag. 696, donde este tltimo autor precisa que no deben equi-
parase ambos pares de conceptos, puesto que tienen sentidos distintos, y asi en la inp.
moralis de WOLFF estarian incluidas tanto la imp. facti como iuris de DARIES. Sin
embargo, desde la perspectiva de este trabajo interesa iinicamente resaltar que a lo lar-
go del siglo XVIII se introdujo una distincién entre niveles de imputacion, sin que pro-
ceda entrar a desarrollar los conceptos utilizados por cada autor en concreto, lo que
excederia con mucho el &mbito de este estudio.

14 HRUSCHKA, J,, op. cit., pags. 694 y ss.
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otro!#, y también el significado que cada uno conferia a los conceptos.
La evolucién llega hasta KANT, para quien la imputatio es el juicio por
el que se declara que alguien es el causante de una accién, la cual es de-
nominada entonces ‘hecho’ y sometida a leyes'**. Segin HRUSCHKA,
con ello desaparece para la Filosofia la categoria de la imputatio iuris,
que queda identificada con el acto de aplicacion de la ley al supuesto!*s.

Sin embargo, para entonces la doctrina penal ya habia recogido la dis-
tincién, y siguié diferenciando una imputatio facti de una imputatio iuris,
con las consecuencias que se examinan en el punto IV. de este trabajo.

2. Significado para la Ciencia del Derecho penal

Corresponde ahora valorar la influencia que la teoria de la imputa-
cién de PUFENDOREF ejerci6, ya desde finales del siglo XVII, en el am-
bito estrictamente penal.

A. Sistema

Se ha sefialado en el epigrafe I1.1.B que el logro fundamental de la
doctrina penal en la época del Derecho comun consiste en haber desa-
rrollado una parte general de la disciplina, en haber elaborado una se-
rie de conceptos y teorias de aplicacion general a todos los delitos. Des-
de el punto de vista material, el contenido de las obras de mediados del
siglo XVIII no difiere excesivamente respecto del de las escritas 150
afios antes. Es en la ordenacion de la materia, en el sistema, donde ca-
be apreciar un progreso sustancial. Y es en esta tendencia progresiva a
la sistematica donde la influencia de PUFENDORF fue decisiva'¥’. Al
haber estado limitada la exposicién en el epigrafe anterior a aquellas
partes de la obra de PUFENDORF que maés directamente tienen que ver
con la problematica de la imputabilidad subjetiva, no es posible apre-
ciar a partir iinicamente de esos datos la ordenacién de la estructura
general de su sistema, en cuyo detalle tampoco es posible entrar aqui.
Sin embargo, si se ha hecho referencia a que la teoria de la imputacion,
en la que se establecen los principios del actuar humano y los criterios

14 HRUSCHKA cita los siguientes ejemplos: imp. facti moralis - imp. iuris moralis;
imp. facti (physica) - imp. legis (moralis); imp. facti - imp. iuris; imp. physica - imp. mo-
ralis; vid. HRUSCHKA, J., op. cit., pags. 697 y ss.

145 KANT, 1., Metaphysik der Sitten - Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre,
1797; cit. en HRUSCHKA, J., op. cit., pag. 698.

146 Op. y loc. cit.

147 En la siguiente exposicion se siguen fundamentalmente las obras de SCHAFFS-
TEIN, F., Die allgemeinen Lehren ... pags. 1y ss 'y pags. 26 y ss, y SCHMIDT, E., Ein-
fithrung ..., pags. 150 y ss.
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de responsabilidad por las acciones, forma una base, a partir de la cual
se deducen después los derechos individuales de cada persona, la orde-
nacién de las relaciones en la familia y en el Estado, donde se trata tam-
bién la materia relativa al Derecho penal, y, por tltimo, las relaciones
entre los Estados.

Ya desde la segunda mitad del siglo XVI aparecen, junto al método
analitico-exegético propio de la doctrina italiana, algunos intentos de
introducir un tratamiento sistematico de la materia penal. Son muestra
de ello las obras de VIGELIUS y THEODORICUS'*., Sin embargo, este
tipo de obras constituyen la excepcién en un panorama en el que el mé-
todo analitico aprendido de los italianos y tradicional en la Escolastica
es el dominante.

Ya en MATTHAUS, jurista holandés de gran influencia en la doctri-
na alemana'®, se aprecia la influencia del Derecho Natural, aunque no
de PUFENDOREF sino de GROCIO, al que cita frecuentemente. En su
obra De Criminibus, de 1644, los 4 capitulos del “Prolegomena” que pre-
ceden a la exposicién de los diversos Titulos del Digesto constituyen
una ‘parte general’ mas completa y estructurada que las dos menciona-
das anteriormente!5. Segtin SCHAFFSTEIN, el primero en aplicar la te-
oria de la imputacién de PUFENDOREF al Derecho penal es CASPAR
ZIEGLER, quien en su obra De Poenis (1674) intenta combinar la nue-
va terminologia iusracionalista con los conceptos tradicionales del De-
recho comun!’s!. Ya en la introduccién a esa obra sefiala su autor que
“frequens et in omnium fere ore vocabulum imputationis est”!*2. En la
obra de BERGER, Electa Jurisprudentiae Criminalis, 1706, aparece ya
una exposicién de la parte general en pie de igualdad respecto a la par-
te especial y no como una mera introduccién al tratamiento de cada
uno de los delitos como hasta entonces!s3. Sin embargo, la antigua es-
cuela coexiste todavia con la nueva, como lo demuestran las obras de
KIRCHGESSNER (Tribunal Nemesis juste iudicantis, 1706) y FROH-
LICH von FROHLICHSBURG (Commentarius in Kayser Carl V. und des
H. Rom. Reichs Peinliche Halsgerichtsordnung, 1709), que corresponden
ambas aun a la linea metédica de CARPZOV'>4,

48 Vid. supra, punto 11.1.B.

149 SCHAFFSTEIN, F., op. cit., pag. 12.

150 SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren ..., pags. 13y 31.

51 Op. cit., pag. 14.

152 Cit. en SCHAFFSTEIN, F., op. cit., pag. 37.

153 La parte general forma el Caput I, “De delictis eorumque poenis in genere”, y la
parte especial el Caput II, “De delictis eorumque poenis in specie”; cit. en SCHAFFS-
TEIN, F., op. cit., pag. 32.

154 Vid. SCHAFFSTEIN, F., op. cit., pag. 15, y SCHMIDT, E., Einfiihrung ..., pag. 161.
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A partir de 1730, el altimo periodo en la evolucién de la doctrina pe-
nal del Derecho comiun se caracteriza por el triunfo de la sistematica.
Aparece un nuevo tipo de libro, el manual, mas breve que las volumi-
nosas obras de décadas anteriores, en el que partiendo de una defini-
cién de delito se van deduciendo de la misma sus caracteristicas, pa-
sando de lo mas general a lo mas concreto!ss.

En este panorama de busqueda de criterios para una ordenacién ra-
cional de la materia, se encontré en la teorfa de la imputacién un prin-
cipio util para resolver el problema de la medida de la pena, especial-
mente agudo en la época. Se recordara que, por la particular
configuracién del Derecho penal, el juez disponia de un margen muy
amplio en la determinacién de la pena, bien porque la ley no sefialara
pena a un delito concreto, bien porque, aun cuando si existiera, se re-
conocia al juez la potestad de agravarla o aminorarla en funcién de las
circunstancias del hecho!s. Este ambito de libertad del juez necesitaba
de un principio rector que evitase el que acabara desembocando en pu-
ra arbitrariedad, principio que se encontré en el concepto de imputa-
cién'’. Este concepto aparecia en ocasiones en la propia definicién del
delito, que se concebia como un hecho que se puede imputar a su au-
tor. A partir de los requisitos necesarios para realizar esa imputacién se
deducian los presupuestos y las causas de exclusién del delito y del cas-
tigo. La teorfa de la imputacién, cuyo contenido se asumié tal y como
habia sido elaborado por los autores iusracionalistas, proporcionaba
no sélo un criterio para la atenuacién de la pena, sino también para de-
terminar la medida de la misma en las penas que lo permitian, lo que
sucedia con frecuencia cada vez mayor conforme las penas corporales
y de muerte iban siendo sustituidas por penas privativas de libertad. La
teoria de la imputacién de PUFENDOREF se convirtié, en la doctrina pe-
nal, en la teoria de la imputacién de la pena'ss.

En definitiva, los penalistas hacen suyo el método propio del Dere-
cho Natural, que proporciona un instrumento para la exposicién orde-
nada de la materia, pero ésta sigue estando constituida, hasta aproxi-
madamente el tltimo cuarto del siglo XVIII, por el Derecho positivo. Se
reconoce la existencia de un sistema de Derecho Natural distinto del

155 SCHAFFSTEIN, F., op. cit., pags. 16 y ss, 32y ss, 37y s.

156 Vid. supra, 11.1.B

157 LOENING, R., “Uber geschichtliche und ungeschichtliche Behandlung des
deutschen Strafrechts”, ZStW, tomo 3, 1883, pags. 264 a 272.

158 LOENING, R., op. cit., pags. 264 y 269. También BOLDT, G., Johann Samuel...,
pags. 98 y 159, y la cita de BOHMER (sobre este autor, vid. infra, I11.2.C) en la pag. 94:
"doctrina de imputatione actionum omnes poenas, capitales et arbitrarias, regit et in
omnibus delictis coercendis usum habet."
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Derecho positivo y que forma la base sobre la que éste ultimo reposa,
pero de ello no se deriva la posibilidad de una aplicacién directa de sus
preceptos en la practica. El Derecho Natural es una instancia auxiliar,
que proporciona una guia para la interpretacion de las leyes y un crite-
rio para aplicarlas, pero no es una fuente directa de Derecho!®. La épo-
ca de la Ilustracion en el Derecho penal comienza, precisamente, cuan-
do, en lugar de los preceptos contenidos en los cuerpos legales
existentes, la primacia como fuente del Derecho pasa a estar en los dic-
tados de la recta ratio, que se convierte en criterio de enjuiciamiento del
Derecho positivo, y sélo se considera ya aplicable aquello que esté de
acuerdo con ella's,

B. Indeterminismo

Ademas de esta tendencia a la sistematica, PUFENDORF introdujo
un punto de vista material que serfa también decisivo, sobre todo en re-
lacién con la problematica de la imputabilidad que aqui interesa. Pre-
supuesto basico de su teoria de la imputacién es el libre albedrio del ser
humano. Es sobre ese presupuesto sobre el que reposa toda posibilidad
de responsabilidad del hombre por sus actos.

HOLZHAUER afirma que durante el siglo XVIII dominé en la cien-
cia del derecho penal alemana el indeterminismo, y sefala la obra de
PUFENDOREF como factor decisivo en este estado de cosas!¢!. Quiza por-
que ya la filosofia de la época, representada ante todo por LEIBNIZ y
WOLFF, defendia el libre albedrio, los penalistas alemanes no conside-
raron necesaria una fundamentaciéon de este punto de partida cuando
definian en sus obras el crimen como actio libera o actio spontanea’s?.

Siguiendo a HOLZHAUER puede resumirse el significado del libre
albedrio en el marco de la teoria de la imputacién en dos consecuencias
fundamentales!®3. La primera de ellas es de caracter filoséfico-juridico:

159 Vid. BOLDT, G., Johann Samuel..., pags. 27 y ss.

10 Vid, SCHMIDT, E., Einfiihrung..., pag. 212. La evolucién y el paso de una épo-
ca a otra es desde luego progresiva, sin que quepa fijar una fecha determinada como
frontera entre una y otra. SCHMIDT por ejemplo sefiala como comienzo de la etapa
ilustrada en la Ciencia del Derecho penal alemana los afios 60 del siglo XVIII (op. cit.,
pag. 219); SCHAFFSTEIN, por su parte apunta a la década de los afios 80 de ese mis-
mo siglo (vid. en su obra Die allgemeinen Lehren..., pag. VII).

1ot HOLZHAUER, H., Willensfreiheit und Strafe: Das Problem der Willensfreiheit in
der Strafrechtslehre des 19. Jahrhunderts und seine Bedeutung fiir den Schulenstreit,
Berlin, Erich Schmidt Verlag, 1970, pag. 23. Vid. también SCHMIDT, E., Einftihrung
..., pag. 171.

12 HOLZHAUER, H., op. cit, pags. 24 y s.

163 Vid. para lo que sigue HOLZHAUER, H., op. cit., pags 26 y s.
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la ciencia del derecho penal partia, al fundamentar toda responsabilidad
humana en la libertad de la voluntad, de una base fundamentalmente
ética. Por otro lado, el libre albedrio se fue convirtiendo a lo largo del si-
glo XVIII en el fundamento de la medida de la pena. En la medida en
que, como se ha expuesto supra, el concepto de imputacion fue convir-
tiéndose en el principio sistematico alrededor del cual giraba toda la
aplicacién del Derecho penal, el libre albedrio se convertia en el funda-
mento por excelencia de la potestad judicial de modificar las penas fija-
das en las leyes, y en el criterio para determinar la medida de la pena.

C. Imputabilidad: doli vel culpae capacitas.

Por lo que respecta, en concreto, a la problematica de la imputabili-
dad subjetiva, pueden distinguirse en este &mbito tres consecuencias de
la teorfa de la imputacion. En primer lugar, y como consecuencia de lo
expuesto en el apartado anterior, la libertad se convierte también en el
fundamento de la imputabilidad subjetiva: las causas que con termino-
logia actual designariamos como de inimputabilidad justifican la au-
sencia de pena porque excluyen el libre albedrio del sujeto.

En segundo lugar, al establecer expresamente la libertad de la
voluntad como fundamento de la imputacién de las acciones, PU-
FENDOREF contribuy6 a resaltar el elemento voluntativo de las mis-
mas, que hasta entonces habia quedado en la sombra, por detras
del intelectivo'®s. Aunque ya quedé expuesto que para este autor la
espontaneidad de la accién incluye el momento cognoscitivo, las
causas de exclusién de la imputativitas lo son porque hacen impo-
sible hablar de libre albedrio, y en la exposicién de las mismas di-
cho autor, aunque las incluya en los supuestos de ignorancia, enfa-
tiza siempre que lo decisivo es la ausencia de libre voluntad que la
ignorancia provoca!lés.

Por ultimo, la tendencia a la sistematica provoca el surgimiento de
una nueva categoria: doli vel culpae capacitas. El autor de esta cons-
truccién es Johann Samuel Friedrich v. BOHMER!¢7, y la utiliza por pri-
mera vez en la tercera edicién de su obra Elementa iurisprudentiae cri-

164 HOZHAUER, H., op. cit., pag. 27.; también BOLDT, G., Johann Samuel..., pags.
88 y ss. y LOENING, R., “Uber geschichtliche...”, pag. 265.

165 Vid. lo expuesto en II.2. sobre el concepto de doli capacitas.

166 LUBBERS, F., Die Geschichte..., pag. 37.

167 Este autor es considerado como la figura mas representativa del dltimo perio-
do de la doctrina penal del Derecho Comun; asi LUBBERS, F., Die Geschichte..., pags.
63 y s; SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren..., pag. 18; SCHMIDT, E., Einfiih-
rung..., pag. 166.
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minalis, en 1743'¢8, Desde el punto de vista de la imputabilidad subjeti-
va interesan dos definiciones del concepto de delito que establece este
autor. Por un lado, afirma que el objeto del Derecho penal est4 consti-
tuido por la accién humana, que define, remitiéndose expresamente a
PUFENDOREF, como aquella "quae praelucente intellectu et decernente
voluntate suscipitur", y deduce de ello que las acciones nocivas de los
animales, los locos y los nifios no corresponden a esta disciplina'®®. Por
otro lado, define también el delito como actio spontanea y mas tarde de-
duce de ello que, puesto que no todas las acciones son objeto de las le-
yes criminales, sino sélo las espontaneas, y puesto que la espontaneidad
no puede concebirse sin dolo o culpa, aquellos que no son capaces de
actuar con dolo o con culpa (qui doli vel culpae non est capax) no pue-
den cometer un crimen'”.

BOLDT deduce de esto que en el sistema de BOHMER el concepto
de accién humana constituiria un primer presupuesto de posibilidad del
juicio de culpabilidad, mientras que el concepto de accién espontdnea,
concretado en las formas dolo o culpa, serfa la via a través de la cual es-
te juicio se manifiesta. Cabria distinguir, en definitiva, la cuestién de si
la persona es apta para ser sujeto del juicio de imputacién, de la cues-
tién acerca de la efectiva imputacién del hecho!”!. Sin embargo, BOH-
MER no da en realidad este paso. La separaciéon que parece establecer
entre las formas de imputacién (dolo y culpa) y el presupuesto previo a
toda imputacién no es mantenida después, lo que se comprueba si se
tiene en cuenta que los supuestos de comisién de un delito por nifios y
enajenados, que en principio podrian dar lugar ya a la ausencia de ac-
cién humana, vuelven a ser tratados después como formando parte del
grupo de causas de exclusién de la doli vel culpae capacitas'™.

168 (Se cita en adelante por Elern.) En su monografia sobre BOHMER, BOLDT se refie-
re a la cuarta edicién, de 1749, como aquella en la que el autor utiliza por primera vez la ex-
presion doli vel culpae capacitas, que en las ediciones anteriores era atn la tradicional doli
capacitas; vid. BOLDT, G., Johann Samuel..., pag. 502. Sin embargo, he tenido a mi dispo-
sicion la tercera edicion de la obra y he podido comprobar que en ella aparece ya la expre-
sién: BOHMER, J. S. F. v., Elementa iurisprudentiae criminalis: in usum auditorii commoda
methodo adornata, editio tertia auctior et emendatior, Halle & Bernburg, 1743, Sectio I,
Cap. II, § XL: “Quum vero non omnes actiones legum criminalium obiectum constituant,
sed spontanae (§. XXIX.), spontaneitas vero sine dolo vel culpa concipi nequeat; certissimi
iuris est: qui doli vel culpae non est capax crimen commitere nequit [...]” (cursiva en el origi-
nal). Por lo demas, en la exposicién se sigue fundamentalmente la citada monografia de
BOLDT, por lo que las citas lo son de las ediciones utilizadas por este autor.

19 Elem., S. 1, C. 1, § 2; cit. en BOLDT; G., op. cit., pag. 157 y 263 y s.

170 Elem., S. 1, C. 2, § 29 y 40; cit. en BOLDT, G., op. cit., pag. 502.

171 BOLDT, G., op. cit., pags. 502 y s.

172 BOLDT, G., op. cit., pags 506 y ss. El propio BOLDT matiza también su afir-
macion, vid. op. cit., pag. 503 nota 16.
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Por otra parte, el extender la vieja expresion doli capacitas para in-
cluir también la capacidad de culpa es consecuente con las exigencias
que se derivaban de la tendencia a la sistemaética: si toda la imputacién
ha de ser realizada a titulo de dolo o culpa!?, la capacidad para ser su-
jeto de la misma ha de extenderse a sus dos formas. Ahora bien, esto no
da lugar todavia a una separacién neta entre la imputacion y la capaci-
dad subjetiva necesaria para ser sujeto de la misma. La razén es que el
punto de vista determinante para la elaboracién del sistema sigue sien-
do en BOHMER la cuestién por excelencia de la época: la decisién en-
tre pena ordinaria o extraordinaria. La culpabilidad no existe todavia
como categoria del delito y el presupuesto de la pena ordinaria es el do-
lo; la culpa sigue siendo una forma de comisién del delito menos grave
y de hecho esta ubicada entre las causas de disminucion de la pena que
conducen a la imposiciéon de una pena extraordinaria!’*. Asi, no es que
la capacidad de dolo o culpa sea presupuesto o elemento de la culpabi-
lidad, sino que la capacidad de dolo es presupuesto del dolo y de la pe-
na ordinaria!”s, y los supuestos que en la actualidad contarian entre las
causas de semiimputabilidad dan lugar a un dolo de menor grado, for-
mado por la categoria del infimus gradus doli, al que corresponde una
pena extraordinaria'?®. Y, en ocasiones, siguiendo el proceder tradicio-
nal, algunos casos de semiimputabilidad son calificados como culpo-
sos!”. Los casos de ausencia de doli vel culpae capacitas constituyen pa-
ra BOHMER caso fortuito.

Por otro lado, nuestro autor no da ninguna definicién positiva de lo
que entiende por doli vel culpae capacitas. Sin embargo, el contenido de
la expresién se deduce de la relaciéon negativa en que se encuentra res-
pecto a la caracteristica de la espontaneidad de la accién, asi como del
analisis de las causas que la excluyen, para lo cual BOHMER recurre a
la teoria de la imputacién del Derecho Natural. En el comentario al Art.
179 de la Constitutio Criminalis Carolina'” en su obra Meditationes in

173 BOLDT, G., op. cit. pag. 150, nota 18: "imputatio extra dolum vel culpam nulla est".

174 BOLDT, G., op. cit. pag. 412.

175 BOLDT, G., op. cit. pag. 160.

176 BOLDT, G., op. cit, pags. 355 y ss. El dolo se divide para BOHMER en tres gra-
dos: el superior corresponde a la premeditacion, el grado medio al propésito de delin-
quir pero sin premeditacién, y el inferior es el infimus gradus doli, que comprende
junto a supuestos de semiimputabilidad (aetas, iracundia, melancholia, stupiditas etc.)
otros en los el autor considera que los motivos del actuar o las circunstancias que
acompainian al hecho merecen una pena menor (por ejemplo, el hurto cometido por un
muchacho pobre con el fin de pagar al sacerdote los costes de la boda, o el adulterio
realizado con una mujer de vida deshonesta); vid sobre todo ello BOLDT, G., op. cit.,
pags. 170 y 355 y ss.

177 BOLDT, G., op. cit., pag. 412.

178 E] texto de este articulo esta reproducido supra, en el punto I1.2 y nota 36.
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Constitutionem Criminalem Carolinam (1770) el autor afirma que del
texto del precepto no puede desprenderse ningtin contenido positivo,
por lo que ha de ser completado mediante la recta ratio: segtn ésta, y de
acuerdo con los principios que rigen la imputacién de las acciones, toda
norma penal esta limitada en cuanto a su ambito de aplicacién por la in-
dole de los sujetos y por el estado en que se encuentran sus facultades
mentales!'”. La remisién al fundamento de la teoria de la imputacién su-
pone aceptar como fundamento de la exclusién o atenuacion de la pena
en estos supuestos la ausencia o disminucién del libre albedrio. Es de-
cir, se ha asumido, en cuanto al fundamento de la imputabilidad subje-
tiva, el contenido de la teoria de la imputacién del Derecho Natural.

En definitiva, en la obra de BOHMER se aprecia la influencia de la
teoria de la imputaciéon del Derecho Natural en los tres sentidos ya se-
fialados. Por un lado, refleja ya una clara tendencia a la sistemaética,
aunque orientada todavia preferentemente por la cuestiéon de la pena.
En segundo lugar, el fundamento material de la exclusién de la pena se
encuentra en la falta de un actuar libre; por lo tanto, también el funda-
mento material de las causas de inimputabilidad radica en que exclu-
yen el libre albedrio del sujeto. Pero la ubicacion sistematica de las mis-
mas es aun practicamente igual que en los inicios de la Ciencia del
Derecho penal alemana en el siglo XVI: todavia no constituyen un pre-
supuesto especifico de la imputacién subjetiva separado de los demaés
presupuestos de la pena. Por lo que hace a la terminologia, BOHMER
no utiliza el término imputativitas'®®, aunque si la expresién imputatio-
nis capax, pero referida siempre a la acciéon'®!, no a los sujetos.

De todo lo expuesto cabe extraer como conclusién respecto a la doc-
trina penal de los siglos XVI al XVIII que en ella no existe todavia un
concepto similar al actual de imputabilidad subjetiva (Zurechnungsfi-
higkeit) con el que designar y tratar unitariamente los presupuestos
subjetivos del juicio de imputacién. Los supuestos que actualmente
constituyen causas de inimputabilidad son alli bien causas de exclusion
de la pena, bien de exclusion del dolo'®?, o bien son tratados en un apar-
tado dedicado a los posibles sujetos del delito, conjuntamente con los
animales y las personas juridicas!®. Sin embargo, a lo largo de ese pe-

17 BOLDT, G., op. cit., pags. 358 y s.

180 BOLDT, G., op. cit., pag. 158 nota 58.

181 BOLDT, G., op. cit., pags. 150 y 502.

182 BOLDT, G., pag. 503, nota 16.

183 MATTHAUS, A., De criminibus (1.ed. 1644), cit. en SCHAFFSTEIN, F., Die all-
gemeinen Lehren ..., pags 12 y 48. En este ultimo lugar alude SCHAFFSTEIN a que es-
ta ubicacién de los supuestos de inimputabilidad subjetiva no es una excepcion entre
los autores de la época del Derecho Comuin, sobre todo los mas antiguos. Sin embargo,
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riodo se ha ido elaborando una parte general del Derecho penal, y éste
ha sufrido un proceso de secularizacién y uno paralelo de acercamien-
to a los postulados iusracionalistas. El final de esta evolucién es una
Ciencia del Derecho penal que funda la responsabilidad por los actos en
la libertad de la voluntad, fuertemente influida en sus principios gene-
rales por la filosofia iusracionalista, y que construye el sistema a partir
del concepto central de imputacién. La configuracién del concepto de
imputabilidad subjetiva que surgird a principios del siglo XIX estara
determinada por esta serie de caracteristicas.

IV. SURGIMIENTO DEL CONCEPTO DE
IMPUTABILIDAD SUBJETIVA

Desde el punto de vista material o de contenido, el tratamiento que
se daba en el Derecho Penal de finales del siglo XVIII y principios del
XIX a la problematica de la imputabilidad no se diferenciaba mucho,
en principio, del que el tema habia recibido por parte de los autores del
ultimo periodo del Derecho penal comuin. Esta continuidad se aprecia,
de un lado, en los supuestos concretos que dan lugar a la ausencia de
pena o a su atenuacién, que no varian sustancialmente, y, de otro, en el
fundamento que se aduce para justificar estas consecuencias juridicas,
el cual contintia radicando para la mayoria de los autores en el libre al-
bedrio en su calidad de presupuesto de la aplicacion del Derecho penal.
Tanto en uno como en otro aspecto se produciran, desde luego, cam-
bios a lo largo del siglo que constituye el objeto de estudio en este ca-
pitulo: por lo que respecta a los supuestos de hecho que pueden dar lu-
gar a la inimputabilidad, se inicia en este momento histérico la
discusién acerca de si han de considerarse tales determinados trastor-
nos del caracter que no implican disminucién de la facultad intelectiva,
discusién que como es sabido atun estd abierta en nuestros dias. Y en
cuanto a la libertad de la voluntad como presupuesto de la irrogacién
de la pena, sera puesta en cuestiéon por autores de la talla de FEUER-
BACH o MERKEL, llegando a convertirse en auténtico caballo de bata-
lla con la llegada a finales de siglo de la llamada Lucha de Escuelas.

A todos estos aspectos de la evolucion de la problematica de la im-
putabilidad se hara referencia en los lugares oportunos; sin embargo, el
hilo conductor de la exposicién estara constituido por el aspecto formal
o sistemético. Ello, en primer lugar, en razén de que a este nivel si tiene

también KOCH mantiene esta sistemética en sus Institutionis iuris criminalis, apare-
cidas en 1758, una fecha en la que el periodo de la Tlustracién estaba a punto de co-
menzar; vid. SCHAFFSTEIN, op. cit. pag. 33.
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lugar un fenémeno importante en la primera mitad del siglo XIX, cual
es el surgimiento de la imputabilidad subjetiva como concepto en la te-
oria del delito. Pero también porque en la doctrina penal alemana de es-
te siglo se producen otros cambios muy importantes en la sistematica,
fundamentalmente el nacimiento de los conceptos de accién y culpabi-
lidad como categorias auténomas. Estos dos fenémenos preparan la lle-
gada de la moderna dogmatica penal y por ello se ha considerado con-
veniente centrar el analisis en las relaciones de la imputabilidad con
estas nuevas categorias y su ubicacion en este nuevo panorama teorico.

El periodo de tiempo estudiado en este apartado IV abarca desde fi-
nales del siglo XVIII hasta aproximadamente los afios 40 del siglo XIX,
momento en que, a través de las obras de los penalistas calificados co-
mo ‘hegelianos’, el concepto de accién se introduce en la doctrina penal,
pasando a ocupar un lugar central en la teoria del delito. El apartado V
comienza analizando la influencia que este proceso y las consecuencias
que provoc6 tuvieron en la categoria de la imputabilidad subjetiva.

1. Contexto sistematico: concepto de imputacion o
Zurechnung

De acuerdo con la perspectiva que, segin lo adelantado en las line-
as anteriores, va a guiar la explicaciéon de la materia en el presente ca-
pitulo, corresponde en este epigrafe centrar la atencién en el concepto
de imputacién o Zurechnung, y ello por dos razones. En primer lugar,
por su cualidad de concepto basico en la doctrina penal en la época que
es ahora objeto de estudio, y, en segundo lugar, porque de él deriva el
término aleman con el que a partir de principios de siglo se va a deno-
minar a la imputabilidad subjetiva: Zurechnungsfihigkeit.

A. Significado y niveles

El vocablo Zurechnung es la traduccién al aleman!®* de la voz latina
imputatio, cuyo origen e importancia para la doctrina penal han sido es-
tudiados en el punto III de este trabajo. A finales del siglo XVIII y prin-
cipios del XIX se entendia por Zurechnung, en general, aquel juicio por
el que se establece la existencia de una relacién entre un suceso exterior
y un determinado sujeto como causante del mismo. Segtin la definicién
de KLEIN, por ejemplo, ,la imputacion del delito consiste en el juicio de

184 Es a finales del siglo XVIII cuando comienzan a utilizarse las lenguas naciona-
les en las ciencias y las artes, lo que ocurre también en el &mbito de la doctrina penal,
en el que el latin va siendo sustituido también por éstas.
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que el efecto antijuridico se explica como consecuencia de la voluntad
de un determinado sujeto“!s5; o, en palabras de HENKE, , por imputa-
cién en sentido amplio [...] se entiende el juicio de que alguien sea el
causante de un hecho“'*¢. Sin embargo, y tal como se ha expuesto en el
capitulo anterior, a lo largo del siglo XVIII el concepto originario de im-
putacion habia sufrido una evolucién en el &mbito de la filosofia moral,
que habia conducido a diferenciar niveles dentro del mismo!%’. A finales
del siglo XVIII y principios del XIX la doctrina penal recoge estos resul-
tados y los incorpora a su construccion de la teoria del delito, introdu-
ciendo la diferenciacién entre imputatio facti e imputatio iuris.

Respecto a esta distinciéon conviene sefialar, en primer lugar, que la im-
portancia que la misma tenia en los sistemas elaborados por los autores
de la época era diversa, e incluso puede afirmarse que en general los tér-
minos imputatio facti y iuris se utilizaban mas con una finalidad aclara-
toria de los conceptos particulares que cada autor elaboraba para cons-
truir su sistema que como categorias fundamentales en el anélisis.
GROLMAN, por ejemplo, cuyo sistema sera seguido por numerosos auto-
res posteriores, divide el estudio del delito en el de su configuracién obje-
tiva y subjetiva, y alude a la distincién entre imputatio facti y iuris sélo en
nota y tinicamente para aclarar que la imputacioén a la que él se refiere en
su obra es equivalente a la segunda!®. Por otro lado, hay que tener tam-
bién en cuenta que el significado atribuido a cada término no era siempre
el mismo'®. En general, y por lo que respecta sobre todo a los autores de
principios del siglo XIX, puede decirse que por imputatio facti se entendia
la relacién meramente causal entre el actuar de un sujeto y el resultado
producido, mientras que la imputatio iuris o imputacién en sentido es-
tricto atribuia ese resultado a la voluntad, entendida ademas como libre!%,

185 KLEIN, E. F., Grundsdtze des gemeinen deutschen und preussischen peinlichen
Rechts, Halle, Hemmerde und Schwetschke, 1796 (ed. facsimil 1996), § 95.

18 HENKE, E., Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik, Erster Theil,
Berlin y Stettin, in der Nicolaischen Buchhandlung, 1823, pag. 291.

Parecida definicién se encuentra en la obra de GROLMAN, K., Grundsdtze der Cri-
minalrechtswissenschaft, 2* ed., Giessen und Darmstadt, bey Georg Friedrich Heyer,
1805, § 40, nota (a): “En general se entiende por imputar todo juicio a través del cual
se designa a un sujeto como causante de un determinado hecho, [...]

187 Vid. el punto IIL.1.C.

188 GROLMAN, K, Grundsditze..., 2* ed., § 40 nota (a).

18 Pyeden verse distintos significados de la distincién imputatio facti — iuris en
RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem:
Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der rechtswissenschaftlichen Systematik, Berlin, J.
Guttentag Verlagsbuchhandlung, 1904, pag. 98 nota 50.

190 Salvo, desde luego, en los autores partidarios del determinismo, de los cuales
sin embargo en el periodo temporal aqui estudiado el tnico respresentante importan-
te es FEUERBACH.
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del sujeto actuante. Este origen del actuar en la libertad de la voluntad era
lo que permitia considerar la accién realizada como mérito o demérito del
sujeto, y, en este tltimo caso, que es el relevante para el Derecho penal, im-
poner la pena correspondiente!®!.

A pesar de todas estas matizaciones, lo que importa sefialar es que,
con independencia de la terminologia que cada autor utilizara, desde fi-
nales del siglo XVIII la imputacién dejé de considerarse, a diferencia de
lo que habia venido ocurriendo desde sus origenes, un fenémeno unita-
rio, y la distincién de niveles dentro de la misma preparaba el terreno
para agrupar también las causas de su exclusion en diferentes grupos.

B. Ubicacién sistematica

Por lo que se refiere al significado del concepto de imputacién en el
sistema de la teoria del delito, y siguiendo la clasificaciéon que realiza
RADBRUCH?, puede distinguirse entre aquellos autores que siguen el
sistema de GROLMAN vy aquellos otros que adoptan el de FEUER-
BACH. Los primeros se caracterizarian por dividir el estudio del delito
en el de su parte subjetiva, en la que se analiza la voluntad (Wille), y su
parte objetiva, que corresponde al hecho (That). En estos sistemas, el
concepto de imputacién, asi como sus presupuestos y efectos, suelen
exponerse como un aspecto dentro de la configuracién subjetiva del de-
lito. En el modelo de FEUERBACH, por el contrario, el delito se anali-
za estudiando, por una parte, sus elementos necesarios (recognoscibili-
dad exterior y contrariedad a Derecho)!®3, y por otra sus diversas
formas de aparicién!® (participacion, iter criminis y dolo y culpa)!. La
imputacion se estudia mas tarde, formando parte no de la teoria del de-
lito, sino de la aplicacién de la ley penal. En los sistemas que siguen el
tipo de GROLMAN, la imputacién suele estar relacionada con el dolo y
la culpa, que se entienden como sus dos formas posibles. En los siste-

191 RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff..., pag. 83 nota 24.

Pueden verse definiciones de los términos imputatio facti e imputatio iuris con el
significado que se acaba de exponer por ejemplo en STUBEL, CH. C., Uber den That-
bestand der Verbrechen, die Urheber derselben und die zu einem verdammenden Urthei-
le erforderliche GewifSheit des erstern..., Wittenberg, bey Samuel Gottfried Zimmer-
menn, 1805, §§ 19, 23, 24; también en MARTIN, CH., Lehrbuch des Teutschen gemeinen
Criminal=Rechts..., Heidelberg, in der Universitits=Buchhandlung von Chr. Fr. Win-
ter, § 31; o en la obra citada de HENKE, E., Handbuch..., pag. 291.

192 RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff..., pags. 75 y ss.

19 Vid. FEUERBACH, P. J. A., Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen pein-
lichen Rechts, 5* ed., Giessen, bey Georg Friedrich Hayer, 1812, § 32.

194 O elementos ,alternativamente necesarios”, en la formulacién de RADBRUCH
(Der Handlungsbegriff..., pag. 76).

19 FEUERBACH, P. J. A, op. cit., pags. 42 y ss.
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mas elaborados conforme al modelo de FEUERBACH, la imputacién es
posterior a la afirmacién del dolo o de la culpa, y se refiere a la pena'®.

Por otra parte, y como se ha mencionado anteriormente, la imputa-
cién no era la tnica categoria relevante en el andlisis del delito. En este
periodo histérico surge otro concepto también fundamental, el de That-
bestand. No hay que confundir su significado con el que se le da a este
término en la moderna dogmaética, a partir fundamentalmente de BE-
LING, y que corresponde al que en castellano tiene el término “tipo”. Por
el contrario, el término Thatbestand tiene su origen en el Derecho proce-
sal; en concreto, proviene del término latino corpus delicti, que se utiliza-
ba por la doctrina del Derecho penal comun para referirse a la certeza
acerca de la comision de un delito, acerca de su existencia, es decir, en un
sentido fundamentalmente procesal. El significado del concepto sufre un
proceso de cambio en el cual va perdiendo progresivamente las connota-
ciones procesales para terminar designando el conjunto de los requisitos
necesarios que han de concurrir para que se pueda considerar que una
accién es constitutiva de delito. Excederia con mucho los limites de este
trabajo entrar a exponer los distintos elementos que cada autor incluye
en el concepto y la diversa importancia que cada uno le atribuye en su
sistema; en este lugar tinicamente se pretende hacer constar la existencia
del concepto y su significado en general, con el objeto de dibujar el con-
texto sistematico global en el que enmarcar las observaciones que se ha-
ran en torno a la imputabilidad subjetiva.

C. Fundamento

En cuanto al fundamento de la imputacién, se ha hecho referencia
ya a que la mayoria de los autores considera que radica en la libertad
de la voluntad. Sin embargo, el sentido de esta afirmacién no es el mis-
mo que tenia en los siglos XVII y XVIII. Bajo la influencia fundamen-
talmente de la filosofia kantiana y de los alegatos realizados por
FEUERBACH sobre la base de esta dltima en defensa de la necesidad
de separar las esferas de la Moral y del Derecho!®8, surge la preocupa-
cién entre los penalistas por enfatizar la distincién entre imputacién ju-

19 Vid. sobre todo ello RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff..., pags. 75 — 80.

197 Vid. acerca de todo este proceso HALL, K. A., Die Lehre vom Corpus Delicti: ei-
ne dogmatische Quellenexegese zur Theorie des gemeinen deutschen Inquisitionsprozes-
ses, Stuttgart, Kohlhammer, 1933, en especial pags. 105 y ss.

19 GRUNHUT, M., Anselm v. Feuerbach und das Problem der strafrechtlichen Zu-
rechnung, Hamburg, W. Gente, 1922, pags. 4 y 5. No es este el lugar para entrar a va-
lorar la relacion del sistema penal de FEUERBACH con la filosofia de KANT; puede
verse sobre ello la obra de HOLZHAUER, H., Willensfreiheit und Strafe..., Berlin, Erich
Schmidt Verlag, 1970, Capitulo II y la bibliografia que alli se cita.
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ridica y enjuiciamiento moral. La mayor parte de los autores de finales
del siglo XVIII y principios del XIX se preocupan de sefialar en sus
obras que la imputacién juridica no afecta al juicio que pueda merecer
el comportamiento del autor desde el punto de vista moral. STUBEL,
por ejemplo, aunque se refiere a la “inmoralidad del delito”, distingue
entre la inmoralidad interna o propia, que no es objeto de investigacion
en los tribunales!®, y la inmoralidad externa o impropia, o civil (bzir-
gerlich), que referida a los delitos consiste en “la contradiccién entre la
intencién revelada en el delito por el causante del mismo y la ley penal
violada conscientemente”2°. GROLMAN, por su parte, senala que

“[...] no debe pensarse que con ello [el examen de la intencién del au-
tor] la sentencia tuviera que transformarse en un juicio sobre la morali-
dad, que con ello el juez exterior tuviera que convertirse en juez de la
conciencia. La perversidad moral del caracter podra ser la que se quie-
ra, —a nosotros no nos importa.— No podemos juzgarla y no debemos
juzgarla.”20!

Por esta razén, cuando se afirma que la libertad es requisito para
poder realizar la imputacién, algunos autores puntualizan que no se
trata de la libertad moral o absoluta, que se entiende en el sentido kan-
tiano de sometimiento de las acciones tinicamente al dictado de la ley
moral, sino sélo de la posibilidad de determinarse por uno mismo a la
realizacién o no realizacién de la accién, de la capacidad de elegir en-
tre un comportamiento contrario o conforme al Derecho tras sopesar
los pros y los contras de cada opcién22.

19 STUBEL, Ch. C., System des allgemeinen Peinlichen Rechts mit Anwendung auf
die in Chursachsen geltenden Gesezze bosonders zum Gebrauche fiir academische Vorle-
sungen, Zweiter Band: von den Verbrechen im Allegemeinen, Leipzig, in der Sommers-
chen Buchhandlung, 1795, § 232 y ss.

200 (Cursiva propia), op. cit., § 237.

200 GROLMAN, K. L., Uber die Begriindung des Strafrechts und der Strafgesetzge-
bung, nebst einer Entwickelung der Lehre von dem Maasstabe der Strafen und der juri-
dischen Imputation, Giessen, bey Georg Friedrich Heyer, 1799 (ed. facsimil 1996),
pags 124 y s.

202 Vid. las citas de KANT en STUBEL, Ch. C., System..., pags. 35 y s; vid. también
HARSCHER von ALMENDINGEN, L., Darstellung der rechtlichen Imputation, Gies-
sen, bei Tasché und Miiller, 1803, pags. 71 y ss.; GROLMAN, K. L., Grundsdtze..., 2*
ed., § 42 y nota (a).
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2. Imputabilidad subjetiva o Zurechnungsfdahigkeit

A. Aparicion del concepto y consolidacion de su sentido
subjetivo

En relacion con el concepto de Zurechnung aparecen en estas mis-
mas fechas dos conceptos derivados del mismo, Zurechenbarkeit y Zu-
rechnungsfdhigkeit. Desde el punto de vista estrictamente seméntico no
son completamente sinénimos: el primero se traduciria por ‘imputabi-
lidad?%, y el segundo por ‘capacidad de imputacién’?®. Al comienzo, la
doctrina se servird de ellos indistintamente para referirse en general a
la posibilidad de imputar una accién, pero poco a poco se ira estable-
ciendo una diferenciacion entre las dos voces. La primera, Zurechen-
barkeit, se predicara con preferencia de la accién, para referirse a las
caracteristicas que ésta ha de reunir a fin de poder ser imputada a un
sujeto (cualquiera), y, en concreto, a la exigencia de dolo o culpa. El se-
gundo de los vocablos, Zurechnungsfihigkeit, se referira al sujeto, indi-
cando el estado o cualidad del mismo que le hace idéneo para que una
accion (cualquiera) le pueda ser imputada.

El punto de arranque de este proceso se encuentra en el antiguo tér-
mino ‘imputativitas’. Algunos autores utilizaron todavia durante algu-
nos anos palabras derivadas de la anterior terminologia latina; HARS-
CHER von ALMENDINGEN, por ejemplo, utiliza el adjetivo
imputationsfdhig, es decir, ‘capaz de imputacién’, para referirse al he-
cho, “imputationsfihige That”?%5, o a la violacién de la ley, “imputa-
tionsfihige Gesetzesiibertretung”?. El término que utiliza GROLMAN
para referirse a la imputabilidad es Imputabilitiit, y lo hace en sentido
objetivo también, referida a la acciéon?”’. En la cuarta edicién de la obra,
en 1825, sustituye ya Imputabilitit por Zurechenbarkeit, con el mismo
sentido de imputabilidad objetiva2°s.

KLEINSCHROD utiliza ya el vocablo Zurechnungsfihigkeit en 1794
en su manual?®, pero s6lo de manera esporadica, y sin conferirle nin-

203 Bs una palabra formada por la raiz de ‘Zurechnung’ mas el sufijo.

204 En este caso se trata de una palabra formada por dos sustantivos, ‘Zurechnung’
y ‘Fahigkeit’, que significa ‘capacidad’.

205 HARSCHER von ALMENDINGEN, L., Darstellung..., pag. 121. Expresiones si-
milares también en las pags. 28 y's.,, 69 ys.y 182.

206 Op. y loc. cits.

207 GROLMAN, K. L., Grundsidtze..., 2* ed. (1805), §§ 40 a 43.

28 GROLMAN, K. L., Grundsditze..., 4* ed. (1825), §§ 39 y ss.

209 KLEINSCHROD, G. A., Systematische Entwickelung der Grundbegriffe und
Grundwahrheiten des peinlichen Rechts nach der Natur der Sache und der positiven Ge-
setzgebung, Erlangen, Palm, 1794-1796 (ed. facsimil 1996).
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gun valor como concepto ordenador de la materia tratada. Los concep-
tos centrales son ‘libertad’ (Freiheit) e ‘imputacion’ (Zurechnung). El ca-
pitulo quinto de la primera parte esta dedicado a “las razones que ex-
cluyen, atentian o agravan la imputacién de una accién”21? y dentro del
mismo se utiliza en alguna ocasion la voz Zurechnungsfihigkeit aunque
en referencia a la accién?!! o al hecho?'?, es decir, en el sentido de im-
putabilidad objetiva o posibilidad de imputar la accién.

Los autores que dotaran a la voz Zurechnungsfihigkeit definitiva-
mente de un sentido subjetivo seran FEUERBACH y STUBEL. Por lo
que respecta al primero de ellos, y recordando lo que ya se ha indicado
supra acerca de su sistema de la teoria del delito, la problematica de la
imputacion es analizada en el capitulo dedicado a la aplicacién de la ley
penal, una vez comprobada ya la existencia de todos los elementos del
delito. Nuestro autor divide los presupuestos de aplicacién de la ley pe-
nal en dos grupos, los de caracter objetivo y los de caracter subjetivo.
Los primeros se resumen en la existencia del Thatbestand, en el sentido
de que tienen que concurrir en el hecho concreto todos aquellos ele-
mentos exigidos por la ley penal aplicable al caso para poder subsu-
mirlo en la misma?3. Y por lo que respecta a los presupuestos subjeti-
vos de la punibilidad, afirma FEUERBACH que

“el fundamento subjetivo de toda punibilidad consiste en la disposi-
cién animica (Gemiithseigenschaft) del infractor, gracias a la cual exis-
tia en €l [...] la posibilidad psicolégica de la efectividad de la ley penal.
La ley penal estd dictada para intimidar; por tanto, no puede estar pre-
vista para el caso en que sea imposible e impensable alcanzar ese fin. La
disposicién animica que fundamenta la punibilidad de una persona se
denomina Imputativitdt.”?'*

La cita es de la 5* edicién del manual, en 1812, pero ya en la prime-
ra (1801) puede encontrase una definicién practicamente igual?'>. El
término utilizado es todavia Imputativitiit, sin embargo, en la explica-
cién de la materia en los siguientes paragrafos se utiliza la voz Zurech-

210 Op. cit., pag. 125.

211 Op. cit., pag. 127: “[...] entonces existe una razén natural, de por qué la libertad
o imputabilidad [Zurechnungsfihigkeit] de una accién desaparece completamente o al
menos en su mayor parte.”

212 Op. cit., pag. 157 y s.: “§ 101. Imputabilidad [Zurechnungsfihigkeit] de los he-
chos que [son cometidos] 1) por enfermos, [...] 2) o por tedio de la vida [...].”

23 FEUERBACH, P. J. A., Lehrbuch..., 5* ed., § 80.

214 Op. cit., § 84.

215 FEUERBACH, P. J. A., Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinli-
chen Rechts, Giessen, bey Georg Friedrich Heyer, 1801, § 92.
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nungsfihgkeit como sinénimo?'¢. A partir de la octava edicién, en 1823,
la relacién cambia y es Zurechnungsfihigkeit la palabra empleada en la
definicién del fundamento subjetivo de la punibilidad, apareciendo to-
davia Imputativitit pero entre paréntesis?!’. Esta serd la terminologia
que se mantendra en las sucesivas ediciones?'®. Como puede compro-
barse, y a diferencia de los autores citados hasta ahora, en FEUER-
BACH el término esta referido al autor y no al hecho, pues consiste en
una caracteristica animica de la persona.

STUBEL, por su parte, distingue tres momentos en el analisis del
delito?!®. El primero consiste en la determinacién de la existencia del
Thatbestand, lo que para nuestro autor equivale a constatar que la in-
fraccién juridica producida y que se trata de esclarecer tiene su cau-
sa en una accién humana, y no en sucesos naturales o acciones de ani-
males??°, El segundo momento consiste en el juicio por el que se
establece que determinado sujeto en concreto ha sido el autor de ese
resultado; STUBEL lo denomina imputatio facti®*'. Por ultimo, hay
que establecer si a esa persona ha de serle impuesta una pena: es la
cuestién de la imputatio iuris, o Zurechnungsfihigkeit???. Esta tltima
se concibe, como en FEUERBACH, en sentido subjetivo, y consiste en
aquellas caracteristicas personales del autor que determinan la posi-

216 FEUERBACH, P. J. A., Lehrbuch..., 5% ed. § 87. En la primera edicién de la obra
(1801) la utilizaciéon del término Nichtzurechnungsfihigkeit y del adjetivo zurech-
nungsfiihig es todavia en sentido objetivo, referidos al delito; vid. Lehrbuch... (1801), § 95.

217 FEUERBACH, P. J. A., Lehrbuch..., 8" ed., 1823, § 84 y ss. Las ediciones sexta y
séptima del Lehirbuch no han estado a mi disposicion en la elaboracion de este traba-
jo, por lo que es posible que el cambio de terminologia sefialado en el texto se produ-
jera en alguna de ellas y no en la octava por primera vez.

218 Vid. en la decimoprimera edicion (Giessen, 1832), la tltima preparada todavia
por el propio FEUERBACH, los paragrafos 84 y ss., donde tinicamente se ha sustitui-
do Imputativitdt por Imputabilitdt.

219 En la obra de este autor deben diferenciarse dos periodos: en un primer mo-
mento, al que corresponde su obra System des allgemeinen Peinlichen Rechts..., cit.
(1795), fue decidido partidario de las teorias de la prevencién especial, de la conside-
racion del delito cometido como sintoma de la peligrosidad del autor y de la intencién
antijuridica del autor como criterio decisivo para la determinacién de la cuantia de la
pena. Tras conocer la obra de FEUERBACH abandona sus anteriores doctrinas y se
convierte en partidario de este tltimo. A esta segunda época pertenece la obra Uber
den Thatbestand der Verbrechen..., cit. (1805), que es la que sera tenida en cuenta en la
exposicion que sigue. Al ser una monografia dedicada a otra problematica, no trata la
cuestion de la imputabilidad en extenso; sin embargo, en la redacciéon de este trabajo
no he podido disponer, més que por referencias, de otras obras del autor.

Sobre el cambio experimentado por STUBEL pueden verse SCHMIDT, E., Einfiih-
rung..., pags. 226 y ss.; GRUNHUT, M., Anselm v. Feuerbach..., pags. 32 y ss.y 55y s.

20 STUBEL, CH. C., Uber den Thatbestand..., § 19.

21 Op. y loc. cit.

22 Op. cit., §§ 1y 19.
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bilidad de efectividad de la ley penal, y por lo tanto fundamentan la
punibilidad subjetiva??. La importancia del concepto se pone de ma-
nifiesto cuando se considera que STUBEL define lo que se entiende
por Thatbestand en forma negativa, como “el conjunto de todos aque-
llos hechos a los cuales ha de seguir [la aplicacién de] la pena deter-
minada en una ley criminal, en tanto en cuanto esos hechos no estén
contenidos en la Zurechnungsfihigkeit”’?**. En este autor encontramos
por tanto no sélo una nueva afirmacion del sentido subjetivo, relativo
al autor, que ha adquirido el término Zurechnungsfihigkeit, sino in-
cluso su elevacién al rango de categoria sistematica fundamental en
el conjunto de la teoria del delito.

La distincién entre una imputabilidad objetiva como cualidad de la
accién y una imputabilidad subjetiva como caracteristica del sujeto se
ird abriendo paso poco a poco en la doctrina. Sin embargo, conviene
distinguir, sobre todo en esta primera mitad del siglo XIX, la evolucién
a nivel conceptual de la meramente terminolégica: al final del proceso
se consolidar4 la linea iniciada por FEUERBACH y STUBEL, y sera la
palabra Zurechnungsfdhigkeit la que se impondra para expresar la posi-
bilidad personal de ser sujeto pasivo de la imputacién, pero tras una
evolucioén a lo largo de la cual ciertos autores habréan utilizado ese tér-
mino con otro significado, mientras que otros penalistas habran expre-
sado la idea de imputabilidad subjetiva con términos distintos del de
Zurechnungsfdhigkeit. Puede decirse que es a partir de los afios 40 y 50
cuando diversos autores insisten en la necesidad de diferenciar entre
los términos Zurechnungsfihigkeit v Zurechenbarkeit en el sentido indi-
cado supra, como se vera en el dltimo apartado de este trabajo.

B. Ubicacién sistematica

A la hora de analizar la ubicacién sistematica de la imputabilidad
subjetiva como categoria en el andlisis del delito conviene tener pre-
sentes dos consideraciones. Por un lado, que la imputacién a la que se
refiere es la imputatio iuris, es decir, aquella que atribuye el resultado a
la voluntad libre del autor. Por otro, que a consecuencia de la relacién
en que se encuentra respecto al concepto de imputacién, el lugar que
ocupa la imputabilidad subjetiva en el sistema depende del que le esté
reservado a la primera.

Por lo general, en aquellos sistemas en que la imputacién forma
parte de la configuracién subjetiva del delito y consiste en imputar el

223 HALL, K. A., Die Lehre..., pag. 139.
224 STUBEL, Ch. C., Uber den Thatbestand..., § 1.
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resultado al sujeto bien a titulo de dolo o bien a titulo de culpa, la im-
putabilidad es considerada primer presupuesto de toda imputacion,
ya que de su afirmacién o negacién depende el que exista un sujeto
idéneo al que poder referir los resultados acaecidos. En estos casos,
la imputabilidad es presupuesto de dolo y culpa. Este sentido es el
mas parecido al de la antigua expresién doli vel culpae capacitas, si
bien en un contexto muy diferente. Pueden citarse como autores en
cuyas obras se sigue este sistema??> a GROLMAN??, MARTIN??,
JARCKE??8, HENKE??°, RORHIRT?°,

En el parrafo anterior se ha utilizado conscientemente la palabra
‘imputabilidad’, sin el adjetivo ‘subjetiva’, porque no todos los autores
distinguen auin entre estos dos aspectos. Este hecho, que se pone de
manifiesto en la diversidad de supuestos que excluyen la imputacién,
obliga a realizar la siguiente matizaciéon: puede afirmarse que la im-
putabilidad subjetiva es en estos sistemas presupuesto de dolo y cul-
pa, siempre y cuando se tenga presente que no es el tinico presupues-
to, pues junto a las exigencias que ésta por si misma comporta
referentes a las facultades o estados internos del autor del hecho con-
curren otras, como se verd en el apartado que analiza el contenido de
la imputabilidad subjetiva.

Por lo que respecta a los autores que, siguiendo el modelo de
FEUERBACH, tratan de la imputacién en la teoria de la pena, la impu-
tabilidad se convierte en estos sistemas, l6gicamente, en presupuesto de
la punibilidad, y no del dolo. Sin embargo, no todos los penalistas que

225 Se ha considerado innecesaria la exposicién de los diversos sistemas particula-
res de cada autor a la vista del caracter de este trabajo, que es el de ofrecer una visién
global de la evolucién del concepto de imputabilidad subjetiva, con independencia,
ademas, de que ello alargaria enormemente la exposiciéon. Pueden encontrarse refe-
rencias al sistema de varios autores en las obras de BRINKMANN, F., Die Begriffsbes-
timmung..., pags. 21 y ss., y LUBBERS, F., Die Geschichte..., pags. 130 y ss.

26 Grundsditze..., cit.

27 Lehrbuch..., cit. La estructura de la teoria del delito de este autor, pese a con-
tarse, segin RADBRUCH (Der Handlungsbegriff..., pag. 76), entre los seguidores del
sistema de GROLMAN (vid. sobre esta distincién supra, punto IV.1.B), presenta cier-
tas particularidades. La mayor parte del apartado dedicado a la teoria de la ley penal
consiste en el analisis del Thatbestand, en el que se ocupa no sélo de la imputabilidad,
sino de casi todo lo que se considera propio de la teoria del delito (justificacion, rela-
cion de causalidad...) dejando para el apartado dedicado al delito practicamente sé6lo
la cuestién de la participacion.

28 Handbuch des gemeinen deutschen Strafrechts..., vol 1, Berlin, bei Ferdinand
Diimmler, 1827.

29 Handbuch..., cit.

20 Lehrbuch des Criminalrechts..., Heidelberg, bei Mohr und Winter, 1821 (ed.
facsimil 1996).
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toman de FEUERBACH la divisién del estudio del delito en sus ele-
mentos necesarios y sus formas de aparicién sittan también la impu-
tacién en la teoria de la aplicacién de la ley penal; RADBRUCH cita en
este dltimo sentido s6lo a BAUER y GEIB2!,

Existe otro autor que, pese a no poder ser calificado como seguidor
del sistema de FEUERBACH, da un tratamiento sistemaético a la impu-
tabilidad subjetiva que, en mi opinién, lo hace susceptible de ser in-
cluido en este grupo; me refiero con ello a LUDEN?*. En la sistemética
de este autor, el Thatbestand esta constituido por “el conjunto de carac-
teristicas en virtud de las cuales una accién ha de ser considerada co-
mo la punible y prohibida o como la incluida en una ley penal”?33. Para
que ello pueda tener lugar, son necesarios dos requisitos: de un lado,
que la accién tenga su origen en una determinacion de la voluntad que
pueda calificarse como criminal?**, es decir, como dolosa o culposa; de
otro, que su configuracién exterior sea tal que permita afirmar que ha
tenido que proceder de una determinacién criminal de la voluntad. Es
decir, el dolo y la culpa forman parte del Thatbestand, que tiene, asi, un
elemento subjetivo y otro objetivo. La necesidad de considerar la cues-
tién de la imputabilidad una vez ya comprobada la concurrencia de to-
dos estos requisitos deriva para nuestro autor de la esencia del concep-
to de imputacién?®s. Lo que se imputa es el delito, éste es el objeto del
juicio de imputacién. La imputabilidad subjetiva (Zurechnungsfcihig-
keit), por el contrario, y como estado del sujeto que es, constituye el pre-
supuesto para que la accién, calificada ya como contraria a Derecho,
pueda ser imputada. LUDEN diferencia, por tanto, entre objeto y pre-
supuesto de la imputacién??*; la imputabilidad subjetiva es lo que cons-
tituye este tltimo y no debe confundirse nunca con el objeto. Més atn,
s6lo puede entrarse en la cuestion de si existe o no imputabilidad sub-

21 RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff..., pag 79.

232 Este autor no mantuvo la misma sistematica en todas sus obras. Mientras que
en Uber den Thatbestand des Verbrechens..., Gottingen, Vanderhoeck und Ruprecht,
1840, habia disefiado un analisis del delito en tres momentos, accién, antijuridicidad,
y dolo y culpa, que anticipa la sistemaética clasica, en el Handbuch des teutschen ge-
meinen und particularen Strafrechtes, vol. T (tnico), Jena, Friedrich Luden, 1842 (ed.
facsimil 1996) sigue un sistema parecido al de GROLMAN, con la divisién del That-
bestand del delito en una parte objetiva y una subjetiva. A pesar de la diferente es-
tructura adoptada en cada una de las dos obras, LUDEN mantuvo siempre la necesi-
dad de tratar la problematica de la imputabilidad una vez ya analizado el Thatbestand,
con lo que a efectos de la presente exposicion el cambio general no se refleja en un tra-
tamiento diferente de la cuestién que aqui interesa.

23 Handbuch..., pags. 226 y s.

234 Op. cit., pag. 228. El adjetivo que traduzco por ‘criminal’ es ,,verbrecherisch”.

235 UJber den Thatbestand..., pags. 74 y ss.

236 Op. cit., pags. 78 y ss.
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jetiva una vez que ya ha sido afirmada la existencia del delito, pues en
caso contrario no hay nada que imputar. Como el dolo y la culpa for-
man parte del delito, su afirmacién es, en consecuencia, previa al ana-
lisis de la imputabilidad, y ésta, por tanto, no puede ser presupuesto de
dolo y culpa?’. Las consecuencias que la sistematica de LUDEN tiene
respecto del contenido de la imputabilidad seran analizadas en el si-
guiente apartado.

C. Contenido y fundamento

Por lo que respecta al fundamento de la imputabilidad subjetiva, és-
te consiste para los autores partidarios del punto de vista indeterminis-
ta, que son mayoria, en la posibilidad de referir el hecho ocurrido a la
voluntad libre del sujeto. Los requisitos en que se concreta esta exigen-
cia general son resumidos por HENKE en las siguientes palabras:

,Condicién de la imputacién es, por tanto, que el sujeto al que se le
ha de imputar la accién tuviera la capacidad, no sélo de comprender la
configuracion de su accién, sobre todo de las consecuencias que ésta era
apta para producir segin las leyes de la naturaleza, y de confrontarla con
la ley que deberia constituir la norma para sus acciones, sino también de
determinarse voluntariamente a la realizaciéon u omisién de la misma.“?3

Es decir, las capacidades concretas que se exigen en el sujeto son, de
un lado, capacidad intelectual, que ha de referirse tanto al mundo ma-
terial como también al contexto normativo, y, de otro lado, capacidad de
autodeterminacion. Por voluntad ‘libre’ se entiende no sélo la capacidad
de elegir entre una serie de opciones, sino, ademas, el que sea posible
ejercitar esa capacidad siendo correctamente consciente de las posibili-
dades de comportamiento existentes?*. Por ello, se requiere por parte
del sujeto la posesion y el ejercicio no perturbado de las facultades inte-
lectivas y volitivas, pero también la normalidad de las circunstancias en
que esas facultades son ejercidas. Lo que esto supone para la imputabi-
lidad se aprecia mas claramente desde el punto de vista de las causas
que la excluyen: éstas no consisten sélo en la infancia, las enfermedades

27 Op. cit., pag. 82 y s. Su posicion en la estructura de la teoria del delito queda,
sin embargo, poco clara, pues del Handbuch... apareci6 publicado tinicamente el pri-
mer volumen, dedicado fundamentalmente al estudio del Thatbestand, por lo que
falta el apartado correspondiente a la imputabilidad. Lo mismo cabe decir de su
obra Uber den Thatbestand..., que al ser una monografia dedicada a otro tema sélo
trata la cuestién que aqui interesa para excluirla de ese ambito, pero sin dedicarle
un analisis pormenorizado.

28 HENKE, E., Handbuch..., pag. 305.

29 RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff..., pags. 82 — 83.
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mentales, la sordomudez de nacimiento, la ebriedad u otras semejantes,
como estados en los que las facultades del sujeto no se han desarrollado
(atin) correctamente o se encuentran temporalmente alteradas, sino que
también excluyen la imputabilidad circunstancias como la coaccion, el
error o el estado de necesidad, que no son propiamente internas al suje-
to, aunque si influyen en la ‘libertad’ de la determinacién de la voluntad
si se entiende ésta en el sentido expuesto supra.

Ahora bien, una comprensién correcta del contenido de la imputa-
bilidad subjetiva exige ponerla en relaciéon con la posicién sistemética
que ocupa, vy con las observaciones que se realizaron al tratar aquel
punto, de las que cabe recordar ahora tres ideas: en primer lugar, que
los autores utilizan términos diferentes para referirse en general a la
posibilidad de realizar la imputacién; por otro lado, que la distincién
entre imputabilidad subjetiva y objetiva esta en ciernes pero atin no es
mantenida con claridad por todos los autores, y, en tltimo lugar, que la
clasificacién en grupos de las causas que excluyen la imputacién dista
de ser uniforme. En general puede decirse que la problematica de la im-
putabilidad (en el sentido amplio de posibilidad de imputacién) se con-
templa mas desde el punto de vista de las consecuencias que desde el
de las causas: toda circunstancia que elimine esa posibilidad de referir
la actuacién a la voluntad libre en que consiste el presupuesto de la im-
putacién forma parte del amplio grupo de ‘causas de exclusién de la im-
putacién’, dentro del cual se realizan posteriores clasificaciones, esta
vez si atendiendo a la causa concreta que impide la imputacién. Segin
que el término Zurechnungsfihigkeit se haya utilizado como categoria
genérica para referirse a todas las causas o sélo a un grupo de ellas, su
significado serda més o menos amplio.

De acuerdo con el planteamiento de este trabajo, que pretende ser
un estudio de la evolucién general de un concepto y no de cada una de
sus manifestaciones particulares, se expondri a titulo de ejemplo la cla-
sificacion de las causas de exclusién de la imputacion en el sistema de
dos autores, indicando con ayuda de ellos los rasgos comunes que cabe
apreciar al menos en la mayoria de los modelos.

JARCKE?* divide los distintos casos en los que no es posible rea-
lizar la imputacién ( a los que denomina en general casos de “ausen-
cia de imputacion” (Zurechnungslosigkeit) ( en tres grupos. En el pri-
mero de ellos ésta se encuentra excluida porque falta la voluntad
antijuridica, y comprende los casos de error, legitima defensa y obe-
diencia debida; en el segundo, falta la libertad de la voluntad, y se re-

240 JARCKE, C. E., Handbuch...., pags. 135 y ss.
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fiere a las causas de inimputabilidad en sentido actual; por tltimo, el
tercero de los grupos comprende los casos de coaccién?*!. Utiliza el
término Zurechnungsfihigkeit al analizar las causas de ausencia de
imputacion por falta de libertad de voluntad, pero ocasionalmente y
no como categoria principal?*2.

Parecida estructura cabe encontrar en la obra de HENKE, que se
refiere en general a las causas de ausencia de imputacién con el mis-
mo término que JARCKE, Zurechnungslosigkeit, aunque la divisién
que realiza de las mismas no es idéntica a la de este autor. HENKE se
refiere en primer lugar de manera particularizada a la coaccién, y
después distingue dos grupos de supuestos?®, el primero trata del , es-
tado de capacidad de raciocinio atin no desarrollada®“, en el que se in-
cluyen los supuestos de infancia, defectos de los sentidos (sordomu-
dez, ceguera, sordera), debilidad del entendimiento, falta absoluta de
educacién?*. El segundo grupo se refiere al ,,estado de pérdida de la
libertad“ y se ocupa entre otros casos de las enfermedades mentales,
ebriedad, sonambulismo, error, estado de necesidad?*5. La voz Zu-
rechnungsfihigkeit se utiliza ocasionalmente en relacién con el pri-
mero de los grupos?*.

En primer lugar, cabe sefialar que las causas que hoy conocemos co-
mo de justificacién —legitima defensa, consentimiento, obediencia de-
bida2*’— comienzan a recibir un tratamiento separado. Puede obser-
varse como en HENKE ya no aparecen mencionadas como causas de
exclusion de la imputacion. A diferencia de lo que ocurria en los orige-
nes de la teoria de la imputacion, van dejando de considerarse pertene-
cientes a esta materia, para pasar a ubicarse bien en el estudio de la
parte objetiva del delito, en los sistemas que siguen el modelo de GROL-
MAN, bien en el analisis de la contrariedad a Derecho como elemento
necesario del mismo, en aquellos que adoptan el de FEUERBACH?%,

Por lo que respecta a la coaccién, suele mencionarse como causa de
exclusion de la imputacién, pero normalmente se le dedica un suba-
partado propio, senalandose que en este caso no es que falte la libertad

241 Op. y loc. cits.

242 Op. cit., pag. 160 nota 5), pags. 162, 168 y 169.

23 HENKE, E., Handbuch...., pags. 306 y ss.

24 Op. y loc. cits.

245 Op. cit., pags. 315y ss.

246 Op. cit., pags. 308 y s.

247 Se citan, sin pretension alguna de exhaustividad, aquellas en las que parecen
coincidir la mayoria de los autores.

248 Vid., por ejemplo, FEUERBACH, P.J.A., Lehrbuch..., 5" ed., §§ 33 y ss., MARTIN,
CH., Lehrbuch..., §§ 44 y ss., GROLMAN, K., Grundsiitze..., 2* ed., §§ 20 y ss.
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de la voluntad, sino que se halla ausente la voluntad misma, actuando
el sujeto como mero instrumento de la voluntad de otro o, en su caso,
de las fuerzas de la naturaleza?®.

El error, tanto de hecho como de derecho, suele ser tratado como un
supuesto de inimputabilidad. Ello es consecuencia del concepto de vo-
luntad libre que se ha indicado al inicio, el cual, como presupuesto ul-
timo de la imputacién, requiere la posibilidad de representarse correc-
tamente el estado de cosas respecto al cual se actia.

Por lo que respecta a los supuestos de inimputabilidad en sentido es-
tricto, entendiendo por tales aquellos a los que actualmente se aplica el
concepto, su tratamiento no ha variado esencialmente desde el siglo
XVIII, por lo que no serdan aqui objeto de un analisis detallado. El pun-
to mas conflictivo en la doctrina en esta época era el relativo a las mo-
nomanias, o trastornos del caracter que cursan sin afectar a la facultad
intelectiva o de representacion de la realidad. Su aceptacién como cau-
sa de exclusiéon de la imputacién es discutida en la doctrina penal, sien-
do mayoritarios los autores que se inclinan por la respuesta negativa2s°.

Un caso especial en cuanto al contenido de la imputabilidad lo cons-
tituye la obra de LUDEN. Tal y como ya ha sido expuesto, este autor con-
sidera que la imputabilidad subjetiva es una materia a tratar una vez
comprobada la existencia del Thatbestand, es decir, después de haber si-
do establecido que la accién fue cometida con dolo o culpa, puesto que
ambos forman parte de aquel. En consecuencia, los supuestos que hacen
imposible el surgimiento de una determinacién criminal de la voluntad
en alguna de sus dos formas, dolo o culpa, no pueden ser causas que ex-
cluyan la imputabilidad, puesto que precisamente hacen ya imposible en-
trar en el examen de ésta. Ahora bien, para poder hablar de dolo o culpa
es necesario que el autor pudiera representarse correctamente su entor-
no y las consecuencias que en él produce la accién que va a realizar, de
manera que todas las causas que hagan imposible esta representacion se-

249 MARTIN, por ejemplo, distingue dentro de las causas que eliminan la imputa-
cion entre las que afectan a la libertad externa (“duflere Willkiir®), que es la coaccion,
y las que afectan a la libertad interna (“innere Willkiir), donde trata el resto de su-
puestos de inimputabilidad divididos a su vez en grupos; vid. MARTIN, CH., Lehr-
buch..., § 37. Vid. también RORHIRT, C. K. E. F., Lehrbuch..., § 25 donde trata la co-
accién dentro del grupo de causas de exclusion de la imputaciéon “por imposibilidad
fisica®“, aunque conjuntamente con el estado de necesidad. También GROLMAN y
FEUERBACH analizan la coaccion dentro de la imputabilidad, pero en un subaparta-
do propio, vid. GROLMAN, K., Grundsitze..., 2% ed., §§ 41 y 42; FEUERBACH, P. J. A.,
Lehrbuch..., 5* ed., § 89, conjuntamente con el estado de necesidad.

250 Pueden verse distintas posiciones en torno a esta problematica en LUBBERS,
F., Die Geschichte..., pags. 130 y ss.
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ran causas de exclusiéon de la voluntad criminal, no de la imputabili-
dad®!. Como la minoria de edad, la enfermedad mental, la embriaguez o
el error son causas que hacen imposible la mencionada representacion,
excluyen la posibilidad de dolo o culpa, por lo que no pueden ser consi-
derados en sede de imputabilidad. Esta ultima es definida por LUDEN
como la capacidad de dirigir la voluntad a las acciones no prohibidas?32,
y considera que tinicamente se ve excluida cuando un estado interno
morboso obliga al autor a dirigir su voluntad a la realizacién de una ac-
cién prohibida?s3. Por lo tanto, el contenido de la inimputabilidad se ve
reducido a aquellos supuestos en que una enfermedad mental, que es lo
que entiende LUDEN por ‘estado interno morboso’, fue la causa de la ac-
cion antijuridica del sujeto?*. El resultado al que llega LUDEN es, en de-
finitiva, una drastica reducciéon del contenido de la imputabilidad, pues
ésta queda limitada a las enfermedades mentales. Mientras que otros au-
tores coinciden con él en oponerse a la consideracién de la imputabilidad
como presupuesto de dolo y culpa, ninguno comparte, sin embargo, las
consecuencias que LUDEN extrae en cuanto al contenido.

Por ultimo, hay que hacer alusién al fundamento y contenido de la
imputabilidad en los autores que niegan la libertad de la voluntad. A lo
largo de la exposicion, y a pesar de que el texto se referia hasta ahora a
las tesis de los autores defensores del libre albedrio, se ha estado citan-
do a FEUERBACH, el mas radical de los partidarios del determinismo
en el ambito penal en este momento histérico. Ello es posible porque,
a pesar de la diferente fundamentacién de la exclusién de la responsa-
bilidad penal, los requisitos exigidos para poder afirmarla y las causas
que la excluyen son muy similares en la obra de este autor a los de sus
oponentes indeterministas.

FEUERBACH concibe la imputabilidad, desde un punto de vista for-
mal, como capacidad de pena, y, materialmente, como intimidabilidad.
Por lo que toca al aspecto formal, ha sido ya objeto de consideracién; res-
pecto al contenido de la imputabilidad, el mismo deriva de su concepcion
de la pena, conocida como teoria de la coaccién psicolégica: la pena es
,un mal sensible, amenazado previamente por una ley penal, impuesto
por el Estado como consecuencia de la comisién de una infraccién juri-
dica“?®s, Puesto que el ser humano se ve determinado a la comisién del

251 LUDEN, H., Uber den Thatbestand..., pags. 536 y s.

2 LUDEN, H., Handbuch..., pag. 20.

253 Op. cit., pag. 21.

254 LUDEN, H., Uber den Thatbestand..., pags. 540 y ss.

255 FEUERBACH, P. J. A., Revision der Grundbegriffe und Grundwahrheiten des po-
sitiven peinlichen Rechts, Teil 1, Erfurt, Henningsche Buchhandlung, 1799 (ed. facsi-
mil 1966), pag. 56.
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delito por una serie de impulsos que le hacen desear el resultado que se
derivara de su accién, la pena ha de constituir un impulso contrario de
suficiente entidad como para contrarrestar la eficacia de los primeros. Si
la persona sabe que la realizacién de la accion delictiva llevara aparejado
un mal (la pena) de entidad superior al que representa la no consecucién
del objeto o resultado deseado, se abstendra de la realizacién del delito.

La imposicién de la pena, presupone, de acuerdo con lo expuesto,
que ese efecto intimidatorio haya podido tener lugar?s¢. Para ello nues-
tro autor exige los siguientes requisitos: (1) conocimiento de la antiju-
ridicidad, es decir, conocimiento de la ley penal y subsuncién bajo la
misma de la accién que se realiza, y (2) origen del comportamiento en
la determinacién de la voluntad del sujeto, unido a la posibilidad de que
la representacion de la penalidad actuara sobre la misma?*’. En la exi-
gencia relativa a la capacidad intelectiva coincide, pues, con los autores
indeterministas. Pero tampoco el segundo presupuesto produce, a pe-
sar de que, légicamente, no se exija que la voluntad sea libre, conse-
cuencias diferentes a las que se derivan de una fundamentacién inde-
terminista de la imputabilidad: ello se pone de manifiesto en el anélisis
de los supuestos que la excluyen.

En la quinta edicién del Lehrbuch estos supuestos se dividen en dos
grupos: “I. todo [...] estado animico, que hace imposible el conocimiento
de la punibilidad del hecho (la representacion de la ley o la subsuncién
bajo la misma)”, en el que se enumeran entre otros la menor edad, sor-
domudez de nacimiento sin instruccién, oligofrenia, enfermedades
mentales, ebriedad, sonambulismo, error etc., y “IL. Todo [...] estado de
la persona, en el que la influencia de la ley penal para la evitacion del he-
cho resulta imposible bien psicolégica o bien fisicamente”, apartado al
que corresponden el estado de necesidad y la coaccién. En la undécima
edicién se habla de tres grupos de supuestos. Uno comprende aquellos
en los que “la violacién de la ley se produjo sin intervencién alguna de
la voluntad”, al que corresponde la coaccién?®, El segundo grupo en-
globa los casos en que no existi6 posibilidad de conocimiento de la pu-
nibilidad, que no han variado respecto a la edicién citada anteriormen-
te. El dltimo se refiere al estado en el que a pesar de existir
conocimiento de la ley penal “se encontraba excluida la posible efecti-
vidad del mismo sobre la voluntad”?°, grupo en el que se trata el esta-
do de necesidad y la vis compulsiva®®.

256 FEUERBACH, P. J. A,, Lehrbuch..., 5* ed., § 84.

257 FEUERBACH, P. J. A., Lehrbuch..., eds. 5%, 8, 11?, § 85.
258 Lehrbuch..., 5* ed., §§ 88 y s. (cursivas en el original).
259 Lehrbuch..., 11* ed., § 89.

260 Op. cit., § 91.
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En definitiva, puede comprobarse cémo de posiciones tedricas
enfrentadas en cuanto al fundamento de la imputabilidad se derivan
consecuencias practicas muy similares, y cémo, en particular, el de-
terminismo de FEUERBACH no obliga a prescindir de la categoria
de la imputabilidad.

V. EVOLUCION DEL CONCEPTO DURANTE EL
SIGLO XIX

1. Influencia de la filosofia de HEGEL en la doctrina penal

El motivo de dedicar este apartado al estudio de los penalistas que
asumieron en sus obras las ideas fundamentales de la filosofia de HE-
GEL estriba en que a través de esta concepcion teérica se introdujo la
acciéon como categoria fundamental en la teoria del delito. Aunque el
significado y contenido atribuidos al concepto de accién por estos au-
tores fuera superado posteriormente por el sistema clasico, primero, y
por el finalismo, después, la concepcién de la accién acufiada por los
mismos se impuso en la doctrina penal del siglo XIX, pudiendo consi-
derarse como la dominante hasta los afios 80 del mismo?$!. El presente
apartado estd dedicado al estudio de la imputabilidad subjetiva en este
nuevo panorama doctrinal.

Considero, siguiendo a BUBNOFF??2, como autores directamente in-
fluidos por la filosofia de HEGEL, a los que en adelante denominaré en
general ‘hegelianos’, a ABEGG, KOSTLIN, HALSCHNER y BERGER.
Ellos constituiran la referencia principal en la exposiciéon que sigue. El
significado de los conceptos utilizados por estos autores, asi como la
propia terminologia empleada, estd en estrecha relacién con las ideas
fundamentales de la filosofia del Derecho en HEGEL; sin embargo, en
este trabajo se pretende estudiar el significado y la importancia siste-
matica del concepto de imputabilidad subjetiva tnicamente en su con-
sideracién como categoria juridico penal, por lo que las referencias al
trasfondo filoséfico de los distintos conceptos en la obra de los autores
estudiados se reduciran a aquellas que resulten imprescindibles para
una correcta comprension de las ideas a desarrollar en este trabajo.

26l BUBNOFF, E., Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes von
Feuerbach bis Liszt unter besonderer Beriicksichtigung der Hegelschule, Heidelberg, Carl
Winter Universititsverlag, 1966, pag. 36; RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff...,
pags. 85y s.; en la nota 32 de la pag. 86 se incluye una relacién de los autores parti-
darios de este concepto de accién.

222 BUBNOFF, E., Die Entwicklung..., pag. 52.
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A. Concepto de accion

No es el término ‘accién’ (Handlung) lo que surge por primera vez en
los manuales de Derecho penal con la obra de ABEGG, el primero de los
penalistas que elabora su sistema a partir de la filosofia hegeliana. Por el
contrario, es frecuente encontrar esta palabra en la doctrina penal desde
que ésta comienza a escribir en aleman a principios del siglo XIX. Sin
embargo, el vocablo ‘accién’ se habia empleado hasta entonces como un
término prejuridico, proveniente del lenguaje comun, sin un significado
especial en el seno de la teoria del delito. En el anélisis del concepto de
delito se estudiaban los elementos o caracteristicas que convertian a una
accion en delictiva; el concepto de accién en si mismo quedaba con ello
fuera de la consideracién. Ello, a juicio de RADBRUCH, no porque fuera
irrelevante, sino porque se estimaba demasiado abstracto o demasiado
evidente como para merecer mayor atencion?63,

La entrada de la accién como categoria sistematica en la doctrina
penal se produjo a través del concepto de imputacion. La relacién en-
tre ambos es expresada por KOSTLIN con las siguientes palabras:

“El objeto de la imputacién formal es la relacion entre la modifica-
cién producida en el mundo del ser objetivo, lo ocurrido externamente,
y la voluntad, lo interno subjetivo como principio. [...] La imputacién
formal consiste por tanto en el juicio acerca de si lo ocurrido objetiva-
mente es 0 no una accion. Ha de ocuparse por tanto de tres momentos,
1) del momento del hecho, 2) del momento de lo querido, 3) del mo-
mento de la relacién entre esos dos momentos, la cual es afirmada como
existente o como no existente a través del juicio de imputacién.”264

BERNER afirma que ,[e]l concepto de accién agota toda la esencia
de la imputacién. Por tanto, podemos afirmar sencillamente: imputa-
cién consiste en el juicio de que estamos ante una verdadera accién 26,

La imputacién no es algo que se afiada externamente a la accion. Es-
ta dltima es aquello en que la imputacién consiste, aquello cuya exis-
tencia se afirma a través del juicio de imputacién. En realidad, ambos
conceptos se superponen como circulos concéntricos, ya que se com-
ponen de los mismos tres elementos: el hecho ocurrido, la voluntad del
sujeto actuante, y la relacién que existe entre ambos. Para los sistemas

263 RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff..., pags. 76 y s.

264 KOSTLIN, CH. R., Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, Tiibin-
gen, Verlag der Laupp’schen Buchhandlung, 1854, pag. 148 (cursiva propia).

265 BERNER, A. F., Grundlinien der criminalistischen Imputationslehre, Berlin, bei
Ferdinand Dimmler, pag. 41.
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que dividian el estudio del delito en el de los elementos ‘hecho’ y 'vo-
luntad’, el concepto de accién pasa a constituir el elemento superior
que los engloba, pues en ella se incluyen ambos, y, ademas, la relacion
que los une. Respecto del modelo de FEUERBACH, la diferencia con-
siste en que la problematica de la imputacién no se aborda al estudiar
la aplicacién de la ley penal, sino que forma parte de la teoria del deli-
to: la relacién que se afirma entre el sujeto y el hecho mediante el jui-
cio de imputacién deja de ser algo que establece el que imputa, para pa-
sar a ser algo cuya existencia, expresada en la accién, se constata, pues,
a diferencia de la imputacion, la accién no consiste en un mero juicio,
sino que constituye el hecho mismo en el que ese juicio se expresa2s,

Como consecuencia de esta identificacién, el contenido del concep-
to de accién en la sistemética hegeliana se encuentra en funcién de
aquel que se atribuya al de imputacién. Para los autores que entienden
por imputar el atribuir al sujeto tanto el resultado material producido,
a titulo de dolo o culpa, como la contrariedad a Derecho de su actuar?®,
la accién recibe un contenido muy amplio. Expresandolo en categorias
modernas, en el concepto de accién estarian incluidas ya la antijuridi-
cidad y la culpabilidad, por lo que la accién se convierte practicamente
en sinénimo del concepto de delito, y pierde por ello la aptitud de ser-
vir como categoria en el analisis de éste; su lugar en la teoria del delito
se limita a ser el de un concepto genérico, sin relevancia sisteméatica?ss.

Otros autores consideran que el juicio de imputacién pone en rela-
cién tinicamente la voluntad del sujeto con el suceso externo ocurrido,
siendo la conformidad o contrariedad a derecho de la accién objeto de

266 RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff..., pag. 81. BERNER expresa esta idea
con las siguientes palabras: “La imputacién es por tanto un juicio; el concepto que se
encuentra en la base del mismo es el de la accion.” Vid. Grundlinien..., pag. 39.

267 De los autores hegelianos cabe incluir en este grupo a ABEGG y a BERNER,
éste ultimo por lo que respecta a su segunda época, vid. BUBNOFF, Die Entwic-
klung..., pags. 54 y 71 y s. En contra de la clasificaciéon de ABEGG como pertene-
ciente a este grupo se pronuncia RADBRUCH, en Der Handlungsbegriff..., pags. 92 y
ss. Es cierto, como indica este segundo autor, que ABEGG distingue entre ‘accién’ y
‘accién criminal’, pero la separacién que establece entre ambos conceptos dista de
ser clara, y las afirmaciones que realiza sobre la imputaciéon me obligan a inclinar-
me por la interpretacién de BUBNOFF; valga de ejemplo la siguiente cita: ,La im-
putacién comprende por tanto la relacion de la voluntad respecto al hecho y res-
pecto al resultado y de la voluntad respecto al Derecho y a la ley”, en ABEGG, J. F.
H., Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, Neustadt a. d. Orla, Druck und Verlag von
J. K. G. Wagner, 1836, pag. 125.

RADBRUCH (op. cit., pags. 87 y ss.) considera defensor de este concepto amplio de
accién también a BINDING, cuya obra, sin embargo, no es analizada en este apartado en
razoén del criterio cronolégico que lo inspira, sino en el ultimo epigrafe de este apartado.

268 BUBNOFF, E., Die Entwicklung..., pag. 53.
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un analisis separado. Este es el caso de los demas hegelianos. En este
modelo, la imputacién —o, si se quiere, la accién, puesto que como ya
se ha visto el contenido de ambas es idéntico— consiste en afirmar que
lo querido por el sujeto se ha producido en el mundo exterior, o, a la in-
versa, que lo ocurrido se corresponde con lo previamente querido?®. En
este sentido, los autores se refieren a que la accion es ‘accién culpable’
(“schuldhafte Handlung”). No debe entenderse esta expresion en el sen-
tido que se le atribuye en la dogmatica actual, pues en la sistematica he-
geliana la culpabilidad no existe atin como categoria auténoma en la te-
oria del delito. La palabra ‘culpa’ (Schuld, Verschuldung) venia siendo
utilizada ya con anterioridad por la doctrina, aunque no con un signi-
ficado univoco; generalmente, para referirse a la culpa en el sentido de
imprudencia. A lo largo del siglo XIX, sin embargo, y en particular a
partir de la década de los afios cuarenta, ‘Schuld’ se va imponiendo co-
mo término con el que designar el presupuesto factico de la imputa-
cion, es decir, la existencia de dolo o culpa?™. Culpable significa en es-
te contexto tanto como imputable, y ‘Schuld’ servia, por tanto, como
sinénimo de ‘Zurechenbarkeit’, o imputabilidad objetiva. Mientras el
concepto de imputacién fue el dominante en el sistema de la teoria del
delito ambos términos, Schuld y Zurechenbarkeit, se utilizaron indistin-
tamente. ‘Accién culpable’ significa por ello tanto como ‘accién impu-
table’, v, si se parte, como hacen los hegelianos, de que los conceptos de
accién e imputacién se superponen, toda accién es imputable y, en con-
secuencia, toda accion es accién culpable.

De esta concepcién de la accién se derivan una serie de consecuen-
cias, de las cuales aqui se resaltaran dos, por la importancia que tienen
en relacién con la problematica de la imputabilidad subjetiva.

En primer lugar, los hegelianos rechazan la distincién entre inputa-
tio facti e imputatio iuris?’!. La relacién meramente causal entre el re-
sultado producido y la voluntad del sujeto, sin tener en cuenta el con-
tenido de esa voluntad, que era lo que constituia el contenido de la
imputatio facti, al no dar lugar todavia a una accién en el sentido en que

269 En la medida en que lo interno se ha exteriorizado, lo ocurrido ha sido queri-
do, lo denominamos: accién®, en BERNER, A. F., Grundlinien..., pag. 40. Respecto a
las matizaciones que esta caracterizacién de la accién obliga a introducir en los casos
en que esta identidad entre lo querido y lo ocurrido no es completa, es decir, en la im-
prudencia y en la tentativa, puede verse la citada obra de BUBNOFF, E., Die Entwic-
klung..., capitulo II.

270 ACHENBACH, H., Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssyste-
matischen Schuldlehre, Berlin, J. Schweitzer Verlag, 1974, pags. 20 y s.

271 RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff..., pags 97 y s. y notas 49 y 50; BUB-
NOFF, E., Die Entwicklung..., pag. 49.
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ésta es concebida por estos autores, queda fuera del ambito de atencién
de la teoria del delito?™2.

Sin embargo, y en segundo lugar, esto no quiere decir que no se di-
ferencien estadios o niveles en la imputacién. KOSTLIN y HALSCHNER
distinguen una imputacién formal de una material??, y un sentido pa-
recido tiene la separacion que establece BERNER entre accién y puni-
bilidad?™. A través de la imputacién formal se afirma la existencia de la
accion, con el significado que ha sido expuesto, es decir, realizada con
conocimiento y voluntad, y esta accién constituye la forma necesaria
que todo delito ha de revestir?’s. Sin embargo, para dar lugar a respon-
sabilidad penal, ha de tener, ademas, un contenido determinado. Este
contenido consiste en general en su contrariedad a Derecho, y recibe
una configuracién algo diferente en cada autor?”s. En general, y dado
que en este punto de la evolucién de la teoria del delito no se distingue
aun netamente entre antijuridicidad y culpabilidad?”?, en estos requisi-
tos de contenido necesarios para que la accién constituya un delito se
mezclan elementos de ambas categorias, y se analiza por ejemplo tanto
la concurrencia de causas de justificacién como la conciencia de la an-

272 En palabras de KOSTLIN, ,[...] si se entiende por la primera [imputatio facti],
como generalmente ocurre y tnicamente tiene sentido, el juicio de que alguien ha si-
do el causante fisico de cierto resultado contrario al derecho, entonces este concepto
es cuando menos carente de valor [wertlos], ya que esta clase de causalidad puede ser
predicada igualmente de meras causas naturales”, en Neue Revision..., pag. 138.

213 KOSTLIN, Ch. R., Neue Revision..., pags. 148 y ss., 591 y ss. (este autor afiade
un tercer tipo, la ‘imputacién general [allgemeine Zurechnung], en la que trata la cues-
tién del conocimiento del Derecho); HALSCHNER, H., Das PreufSische Strafrecht, vol
2: System des PreufSischen Strafrechtes: Erster oder allgemeiner Theil des Systems, Bonn,
bei Adolph Marcus, 1858, pags. 98 y ss. y 214 y ss.; EL MISMO, Das Gemeine Deuts-
che Strafrecht systematisch dargestellt, vol 1: Die allgemeinen strafrechtlichen Lehren,
Bonn, Verlag von Adolph Marcus, 1881, pags. 198 y ss.

24 BERNER, A. F., Grundlinien..., pag. VIII y pags. 49 y ss. Este autor varié mas
tarde su sistema, en el sentido de tratar primero los presupuestos de la accién crimi-
nal, y, una vez constatada su existencia, examinar si puede tener lugar la imputacion,
si el hecho calificado ya como contrario a Derecho es la exteriorizacién de una volun-
tad criminal; vid. BUBNOFF, E., Die Entwicklung..., pags. 71 y s.

275 HALSCHNER afirma que ,[e]n este sentido estricto la imputacién designa el
juicio por el que un suceso en tanto que efecto ha de ser reconducido a la voluntad de
un sujeto como a su causa, de manera que aparezca como algo querido.” (Das gemei-
ne deutsche Strafrecht..., pag. 198).

276 Hay quien retoma con este significado la distincion entre imputatio facti e im-
putatio iuris, en el sentido de que i. facti corresponderia a la imputacion formal, y la
i. iuris se referiria a la relacién de la accién respecto al Derecho, es decir, a la impu-
tacion material; vid. RADBRUCH, G., Der Handlungsbegriff..., pag. 98 y nota 50.

277 Sj bien esa distincién comienza ya a abrirse camino, como muestra la distin-
cién elaborada por HALSCHNER entre injusto culpable y no culpable, vid. BUBNOFF,
E., Die Entwicklung..., pags. 78 y ss.
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tijuridicidad. Por lo que a la culpabilidad se refiere?’s, BUBNOFF afirma
que ocupa una posicion fundamentalmente negativa: “por regla general,
el delincuente al que la accién le es imputada formalmente podra ser
también castigado penalmente”?”, a salvo de que concurran supuestos
excepcionales como el estado de necesidad. En este panorama constitu-
ye una excepciéon HALSCHNER, el cual distingue, dentro de la imputa-
cién material, dos apartados: uno corresponde a la lesion del Derecho
(Rechtsverletzung), y el otro a la culpabilidad moral (sittliche Schuld).

B. Imputabilidad subjetiva

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la terminologia, es de sena-
lar que con la obra de los autores hegelianos se impone definitivamen-
te la palabra Zurechnungsfdihigkeit para designar el concepto de impu-
tabilidad subjetiva, el cual, a su vez, es objeto de una nitida separacién
respecto de la imputabilidad objetiva y de la ausencia de imputacién en
general. Ya se ha hecho referencia en el capitulo anterior a que en el
transcurso del siglo XIX esta diferenciacién se va imponiendo en la
doctrina, y no solamente en los autores hegelianos; son ejemplo de ello
MAREZOLL2, HEFFTER%! y WACHTER22, Por lo que respecta, en
concreto, a los que en este epigrafe estdn siendo objeto de estudio, son
reiteradas las ocasiones en que se hace mencién expresa de la necesi-
dad de separar estos distintos conceptos. La imputabilidad subjetiva se
concibe como un estado interno del sujeto,

,un puro estado psiquico interno, el estado de una persona en el cual
se encuentran dadas para ella todas las condiciones psiquicas internas
del querer libre y del actuar responsable 283

Desde este entendimiento de la imputabilidad subjetiva deviene po-
sible sostener que su negacién convierte ya en imposible toda imputa-

278 Culpabilidad entendida aqui en sentido amplio, no s6lo como concurrencia de
dolo y culpa.

279 BUBNOFF, E., Die Entwicklung..., pag. 62.

280 MAREZOLL, T., Das gemeine deutsche Criminalrecht als Grundlage der neueren
deutschen Strafgesetzgebungen, 2% ed., Leipzig, Verlag von Joh. Ambrosius Barth, 1847,
pag. 90 nota 2).

81 HEFFTER, A. W., Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechtes mit Riicksicht
auf dltere und neuere Landesrechte, 6* ed., Braunschweig, C. A. Schwetschke und Sohn,
1857, pag. 47 nota 1).

282 WACHTER, C. G., Das Koniglich Sichsiche und das Thiiringische Strafrecht: Ein
Handbuch. Einleitung und allgemeiner Theil, Stuttgart, Verlag der J. B. Metzler'schen
Buchhandlung, 1857, pag. 325 anotacién I, advirtiendo sobre la frecuencia con que
son confundidos los significados de ambos términos.

28 HALSCHNER, H., Das gemeine deutsche Strafrecht..., pag. 203.
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cién, pero que, por el contrario, aunque se haya afirmado la capacidad
de imputacion del sujeto, cabe atin que la posibilidad de imputar la ac-
cién se vea impedida por otra serie de factores que nada tienen que ver
con las capacidades subjetivas del autor?*. Para hacer referencia a la
posibilidad de imputar la accién, que se concreta en la exigencia de do-
lo o de culpa, se reserva la palabra Zurechenbarkeit. El término Zurech-
nungslosigkeit, por ultimo, es el de significado mas amplio, pues se re-
fiere en general a la ausencia de imputacion, sea cual sea su causa?®.

En cuanto al fundamento de esta imputabilidad subjetiva, ahora ya
claramente delimitada de conceptos afines, consiste para todos los he-
gelianos en la libertad de la voluntad. La voluntad se concibe no sélo co-
mo libre, sino como incluyendo ya en si misma el momento intelectivo
o de conocimiento?, KOSTLIN lo expresa con las siguientes palabras:

“El concepto de la voluntad (que es idéntico al de la libertad) tiene
como presupuesto el del yo consciente de si mismo. Un objeto natural
no es capaz ni de pensar ni de querer. Por ello, el yo que piensa y que
quiere se encuentra frente a la naturaleza como lo esencialmente dife-
rente. [...] [E]l querer [es] realmente sélo la otra cara del pensar [...].“%7

De lo dicho se desprende que la imputabilidad exige en el sujeto ca-
pacidad de autodeterminacién y también, ya que se ha de conocer lo
que se quiere, una capacidad intelectual suficiente como para ejercitar
conscientemente la primera. Esta capacidad intelectual ha de incluir,

284 KOSTLIN, CH. R., Neue Revision..., pag. 155; BERNER, A. F., Grundlinien...,
pags. 50 y ss.; HALSCHNER, H., Das gemeine deutsche Strafrecht..., pags. 203 y ss.

285 Vid., por ejemplo, BERNER, A. F., Grundlinien..., pags. 49 y s., al que se remite
KOSTLIN, CH. R., Neue Revision..., pag. 155.

286 E] concepto de voluntad libre de que se sirven estos autores esta en estrecha re-
lacion con el conjunto de la filosofia de HEGEL. Puesto que lo que ha de ser analiza-
do en este trabajo no son los presupuestos filos6ficos de que parten los autores, sino
las consecuencias que esa concepcion filosofica tiene en el &mbito penal, y en concre-
to en la problematica de la imputabilidad subjetiva, serd en este segundo nivel en el
que se centre la exposicion. Respecto de ciertas afirmaciones que a causa de este mo-
do de proceder puedan parecer carentes de fundamentacion suficiente, es necesario
remitir a la bibliografia especifica sobre el tema. En la obra de BUBNOFF, E., Die Ent-
wicklung... se encuentra una breve exposicion de los fundamentos de la filosofia de
HEGEL como introduccién a la exposicion del concepto de accién en los hegelianos.
Una breve exposicion general de la filosofia del Derecho de HEGEL puede encontrar-
se en la obra de RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M., Historia del pensamiento juridico, vol.
2, Madrid, UCM, 1993, pags. 329 y ss.

287 KOSTLIN, CH. R., System des deutschen Strafrechts. Erste Abtheilung: Allgemei-
ner Theil, Tiibingen, Verlag der Lauppschen Buchandlung, 1855 (ed. facsimil, 1978),
pags. 123 y s. Vid. también en el mismo sentido BERNER, A. F., Grundlinien..., pags.
2y 9,y HALSCHNER, H., Das gemeine deutsche Strafrecht..., pags. 201 y s., donde afir-
ma: “inteligencia y voluntad se condicionan y presuponen mutuamente” (pag. 202).
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en concreto, la conciencia de si mismo y el conocimiento de la estruc-
tura y funcionamiento del mundo exterior?s, El sujeto ha de poder sa-
ber, en definitiva, lo que hace, de modo que respecto a su actuar pueda
ser cierta la afirmacién de que lo ocurrido ha sido querido, y pueda, por
tanto ser calificado como accién. La inseparabilidad conceptual entre
inteligencia y voluntad conduce incluso a establecer como requisitos de
la imputabilidad sélo los referentes a la primera, pues su existencia in-
dica por si misma la de una voluntad libre; asi ocurre en los casos de
HALSCHNER?¢ y BERNER>",

La concepcién de la imputabilidad subjetiva de los hegelianos se re-
fleja en el circulo de causas que la excluyen. La delimitacién del con-
cepto respecto de la imputabilidad en general y de la imputabilidad ob-
jetiva da lugar a un estrechamiento del mismo. En primer lugar, porque
la coaccién y el error pasan definitivamente a formar parte de aquellas
causas de exclusiéon de la imputacién que nada tienen que ver con la im-
putabilidad subjetiva. Por otro lado, se produce también una separa-
cién clara entre las causas que excluyen la imputacién y aquellas otras
cuyo efecto consiste igualmente en impedir la imposicién de una pena,
pero en virtud de una razén distinta. Ello es posible gracias a la distin-
cién que efectiian los hegelianos entre imputacién formal y material, o
entre accién y punibilidad, en definitiva, entre forma y contenido del
delito. Esta distincién obliga a tratar las causas de justificacién en esta
segunda parte del anaélisis, dedicada a la contrariedad a Derecho de la
accién, una vez que ya se ha resuelto la cuestién de si cabe o no impu-
tar al autor el hecho concreto, es decir, de si existe o no accién®!.

Las auténticas causas de inimputabilidad quedan reducidas a las si-
guientes?*?: minoria de edad, sordomudez de nacimiento sin instruc-
cién, casos de ausencia absoluta de contacto con la civilizacién, oligo-
frenia, estados pasionales, embriaguez, suefio y estados analogos?3,
trastorno mental transitorio y enfermedades mentales. Cabe hacer no-
tar, respecto de estas ultimas, que una consecuencia de entender la vo-

288 HALSCHNER, H., Das PreufSische Strafrecht..., pags. 103y s.

29 HALSCHNER, H., Das gemeine deutsche Strafrecht..., pag. 202: “La libertad de
la voluntad se resiste [...] a toda observacion directa. Su existencia inicamente puede
ser deducida a partir de la configuracion de las facultades intelectuales de la persona
y del grado de su desarrollo.”

290 BERNER, A. F., Lehrbuch des deutschen Strafrechtes, 3* ed., Leipzig, Verlag von
Bernhard Tauchnitz, 1866, pags. 115y s.

291 KOSTLIN, CH. R., Neue Revision..., pag. 155; BERNER, A. F., Grundlinien...,
pags, 49y s.

22 La enumeracién que sigue estd tomada de KOSTLIN, CH. R., System..., pags.
134, 141 y 150.

293 Somnolencia y sonambulismo.
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luntad como inseparable del pensamiento es el rechazo absoluto por
parte de los hegelianos a considerar las llamadas monomanias como
causa suficiente para excluir la imputabilidad. Por la interdependencia
mutua que se postula entre el entendimiento y la voluntad, se niega la
posibilidad de que pueda existir ningtin tipo de impulso, por intenso
que sea, capaz de eliminar la libertad de la voluntad dejando intacta la
facultad intelectiva. S6lo cuando los ‘impulsos’ tengan su origen en un
trastorno morboso de la mente podran producir inimputabilidad, pero
entonces no en tanto que impulso, sino por dar lugar a una enfermedad
mental o trastorno mental transitorio?*.

Por lo que toca al significado sistemético de la categoria, la iden-
tificacién entre imputacién y accién implica que los presupuestos de
la primera se conviertan en requisitos de la segunda; en consecuen-
cia, la imputabilidad pasa a ser capacidad de accién (Handlungsfd-
higkeit), y como tal es definida por los autores?s. Sin embargo, los
propios autores se ven obligados a matizar inmediatamente esta de-
finicién. Como ya ha quedado expuesto, la afirmacién de la existen-
cia de una accién no supone automaticamente la de la existencia del
delito; éste requiere, ademas, la contrariedad a Derecho de la prime-
ra. La pena no se impone sélo por la realizacién de una accién cual-
quiera, sino por la de una accién delictiva y, en consecuencia, la res-
ponsabilidad penal no presupone sélo que el autor actie en general
con libertad y consciencia, sino que esta tltima ha de extenderse al
significado antijuridico de aquello que realiza2%. HALSCHNER lo ex-
presa como sigue:

,La pregunta acerca de la capacidad de accién de la persona cobra,
sin embargo, su verdadero interés para el Derecho y especialmente para
el Derecho penal en virtud de que la capacidad de accién es el presu-
puesto necesario de la responsabilidad. Pero ésta no requiere sélo capa-
cidad de accién, sino también conocimiento de las normas que rigen el

294 KOSTLIN, CH. R., Neue Revision..., pdg. 157; BERNER. A. F., Grundlinien...,
pags. 73 y ss.; HALSCHER, H., Das gemeine deutsche Strafrecht..., pags. 214 y ss., don-
de afirma que en las monomanias se trata “o bien de la conclusién errénea de que el
hecho, puesto que no se es capaz de descubrirle un motivo, ha de ser el de un inimpu-
table, o bien de que [el hecho] proviene de una enfermedad mental que en absoluto
afecta s6lo a la voluntad pero que es atin desconocida, o que fue muy breve.” (pag. 215).

25 ABEGG, J. F. H., Lehrbuch..., pags. 123 y 125; HALSCHNER, H., Das gemeine
deutsche Strafrecht..., pag. 201; KOSTLIN, Ch. R., System..., pag. 133.

2% En palabras de KOSTLIN: “Puesto que la imputabilidad subjetiva [Zurech-
nungsfihigkeit] es la posibilidad de actuar, es decir, de autodeterminarse con libertad,
es por ello la condiciéon subjetiva del delito [...]. Pero el concepto de delito como con-
traposicién de la voluntad particular frente al mundo de la eticidad objetiva [...] exige
algo mas.” (en System..., pag. 133).
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querer y el actuar humano y la capacidad de determinar la voluntad de
acuerdo con la norma reconocida, con el deber.“?7

Este ‘plus’ respecto a la capacidad de accién que se requiere para
la existencia de la imputabilidad subjetiva recibe distintas denomina-
ciones. BERNER habla de ‘madurez penal’ (Reife zur Strafe), ‘capaci-
dad de pena’ (Straffihigkeit)*® o ‘punibilidad criminal’ (criminalistis-
che Strafbarkeit)?**; HALSCHNER de ‘responsabilidad penal3® o
‘imputabilidad criminal?!, KOSTLIN de ‘imputabilidad criminal’32,
Lo que se exige al individuo es el ser consciente de la existencia del
ordenamiento juridico en cuanto eticidad objetiva, en cuanto conjun-
to objetivo de deberes éticos plasmados en leyes e instituciones3%.
Puesto que esta conciencia se alcanza mediante la evolucién o desa-
rrollo normal de la persona3®*, la cuestién surge para los autores so-
bre todo en el caso de los menores, respecto de los cuales afirman que
la capacidad de accién, es decir, la imputabilidad como capacidad de
un actuar libre y consciente, puede estar dada antes de que puedan
ser considerados penalmente responsables.

Ahora bien, esta diferenciacién entre imputabilidad y capacidad
de responsabilidad tiene tinicamente el valor de una matizacién o pre-
cision, de la que no se deriva ninguna otra consecuencia, ni sistemaé-
tica ni de contenido. La exigencia de que la imputabilidad sea ‘crimi-
nal’ no impide que se mantenga la definicién de la misma en general
como capacidad de accién. Ademas, la importancia de la distincién se
relativiza al senalarse que la imputabilidad que importa al Derecho
penal es precisamente la imputabilidad ‘penal’, por lo que es la exis-
tencia de ésta lo que hay que demostrar, siendo indiferente desde es-
te punto de vista el que el sujeto no imputable penalmente pudiera

27 HALSCHNER, H., Das gemeine deutsche Strafrecht..., pag. 202.

298 BERNER, A. F., Die Lehre von der Theilnahme am Verbrechen und die neueren
Controversen iiber Dolus und Culpa, Berlin, Carl Heymann, 1847, pags. 58 y ss.

299 BERNER, A. F., Grundlinien..., pag. 100.

300 HALSCHNER, H., Das gemeine deutsche Strafrecht..., pag. 217y s.

301 HALSCHNER, H., op. cit., pag. 222; EL MISMO, Das PreufSische Strafrecht...,
pag. 105.

302 KOSTLIN, CH. R., System..., § 49.

303 Esta problemaética esté en estrecha relacién con el concepto de Derecho en HE-
GEL, tema en el que no es posible profundizar en esta sede; es necesario hacer a este
respecto la remision indicada en la nota 286.

304 Este desarrollo se encuentra relacionado con los estadios en la evolucién
del concepto de voluntad; puede encontrarse una exposicién de los mismos en
BERNER, A. F., Grundlinien..., pags. 11 y ss.; KOSTLIN, CH. R., System..., pags.
124 y ss.; HALSCHNER, H., Das PreufSische Strafrecht..., pags. 98 y ss. Por lo de-
mas, vid. nota anterior.
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serlo en otros ambitos3%. Lo que se produce con ello es, en definitiva,
una cierta incoherencia entre la definiciéon formal de la imputabilidad
subjetiva como capacidad de accién y el contenido material que se le
atribuye. En el caso de BERNER, que habia mantenido en sus prime-
ras obras la distincién, ésta se rechaza posteriormente3%, calificando-
se como ‘poco natural’ y en aras de una mejor aplicabilidad en la prac-
tica3??, y el autor pasa a incluir expresamente en la definicién de la
imputabilidad el requisito de conocimiento del deber. Ahora bien, es-
to ocurre en el marco de una sistematica en la que el concepto de ac-
cién ha variado ligeramente, pues, si bien el delito sigue siendo defi-
nido como accién, se analizan primero los presupuestos de la accién
delictiva, y entre ellos la imputabilidad, para posteriormente estudiar
la posibilidad de imputar el suceso ocurrido, con lo que la imputacién
se refiere ya a la accién delictiva, y no a la accién sin mas. De esta ma-
nera la contrariedad a Derecho no se predica ya de la accién como to-
talidad, sino de sus elementos particulares. Y en este contexto es en el
que se exige la posibilidad de conciencia de la antijuridicidad como
elemento de la imputabilidad.

2. La imputabilidad subjetiva en otros modelos anteriores al
sistema clasico

En este epigrafe se pretende hacer referencia al contenido y signifi-
cado sistematico de la imputabilidad subjetiva en algunos modelos de
la teoria del delito de finales del siglo XIX y distintos del hegelianismo.
Al hablar de modelos ‘anteriores’ al sistema clasico no se esta haciendo
referencia, desde luego, a un criterio estrictamente temporal, pues la
actividad cientifica de BINDING, por ejemplo, se prolonga hasta las
primeras décadas del siglo XX, y tanto este autor como MERKEL son
coetaneos de LISZT. Reducir la exposicién a los tres autores que a con-
tinuacién se estudiardn supone, ademads, ofrecer una visién incompleta
del estado de la problematica de la imputabilidad subjetiva a finales del
siglo XIX. Como es sabido, es éste un momento histérico que, bajo el
signo de la denominada Lucha de Escuelas, se caracteriza precisamen-
te por la posicién central que la cuestién del fundamento de la respon-
sabilidad criminal —y, con ello, del fundamento de la imputabilidad—
ocupa en el panorama de la doctrina penal; el analisis de las discusio-
nes que a este respecto se desarrollan y de las distintas posiciones en-

30s BERNER, A. F., Grundlinien..., pag. 100; HALSCHNER, H., Das gemeine deuts-
che Strafrecht..., pag. 217.

306 En sus obras Grundsdtze des PreufSischen Strafrechts, Leipzig, Verlag von Bern-
hard Tauchnitz, 1861, pags. 60 y ss, y en el Lehirbuch..., desde la primera edicién en 1857.

307 Grundsditze..., pag. 60.
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frentadas, asi como de las consecuencias de cada una de ellas para la
imputabilidad subjetiva, requeriria mucho mas que el breve espacio de
este apartado. Es por esta razon por la que esta problematica no va a
ser aqui objeto de andlisis; por el contrario, los autores escogidos lo han
sido precisamente por la relacién que cabe apreciar en sus obras res-
pecto a los modelos importantes del siglo XIX, y porque en esta medi-
da representan la conclusién del periodo temporal cuyo estudio consti-
tuye el objeto de este trabajo. Ninguno de ellos conseguira formar una
escuela amplia e imponer su sistema frente al del positivismo natura-
lista3%8, que es el que inaugura el siglo XX y a partir del cual se desa-
rrollara la evolucién posterior del Derecho penal.

A. GEIB

El interés de la obra de este autor radica fundamentalmente en que ela-
bora, en los afios sesenta del siglo XIX, un sistema de la teoria del delito
muy similar al de FEUERBACH. Por lo que atafie, en particular, a la cues-
tién de la imputabilidad, GEIB la analiza, al igual que éste tltimo autor;
formando parte de la teoria de la ley penal, y no de la teoria del delito*®. La
determinacion concreta del contenido del concepto se realiza también en
la linea de FEUERBACH, desde la 6ptica de los fines de la pena.

La pena ha de ser, por un lado, justa, y, por otro, ha de constituir un
motivo para la observancia de los preceptos legales. De estos dos fines
es el segundo el que interesa a los efectos de la imputacién. Esta tiene
como presupuesto, segun GEIB, la posibilidad de alcanzar el fin de la
pena, es decir, la posibilidad de que ésta actuara como motivo o razén
para observar la ley. En los casos en que esto fuera imposible no puede
tener lugar el juicio de imputacién:

“la imputacion tiene lugar siempre que (en el momento del hecho y en
relacién al mismo) existe la posibilidad de la determinabilidad del autor
— ya sea a través de la perspectiva de la pena, ya sea al menos a través de
la perspectiva de otros factores similares en general a la pena — [...]"3'°.

Esta posibilidad de determinacién del sujeto®!! se designa con el tér-
mino Zurechnungsfihigkeit, el cual recibe, por lo tanto, un significado

38 ACHENBACH, H., Historische und dogmatische Grundlagen..., pags. 35y 47.

39 GEIB, G., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Leipzig, Verlag von S. Hirzel,
1862, pags. 54 y ss.

310 Op. cit., pag. 57.

311 A pesar de hablar de ‘determinabilidad’, y a diferencia de FEUERBACH, GEIB
no la identifica con el determinismo, sino que deja abierta la cuestién de en qué me-
dida podrian ser asimilables la determinabilidad que él propone como criterio de la
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muy amplio, equivalente a la posibilidad general de realizar la imputa-
ci6n. El mismo GEIB afirma que toda la cuestiéon de la imputacién se
resume en la pregunta de si estaba o no excluida en el caso concreto la
Zurechnungsfdhigkeit del sujeto’'2. De acuerdo con esta definicién tan
amplia, las causas de exclusién de la imputabilidad no se reducen, co-
mo en el caso de los hegelianos, a las que tienen que ver con las capa-
cidades psiquicas del autor; por el contrario, se consideran tales, ade-
mas de éstas ultimas, la coaccidn, el error, tanto de hecho como de
derecho, y el caso fortuito?3. El término Zurechnungsfihigkeit tiene por
tanto, en este autor, un significado similar al que le otorgaban los au-
tores de principios de siglo que han sido objeto de estudio en el aparta-
do 1V de este trabajo, y se aprecia con ello que la cuestion de la deno-
minacion y del significado sistemético de la imputabilidad subjetiva no
puede considerarse en absoluto zanjada a finales del siglo XIX34,

B. MERKEL

El contenido de la imputabilidad subjetiva en MERKEL esta reduci-
do, como en los hegelianos, a las facultades propiamente internas del su-
jeto. En concreto, consiste en una doble exigencia: de un lado, capaci-
dad de discernimiento respecto del ordenamiento juridico, es decir,
capacidad de reconocer la dafiosidad o peligrosidad de las acciones y su
contrariedad con las normas que rigen en el Estado; de otro lado, capa-
cidad de disposicién sobre las facultades psiquicas, es decir, posibilidad
de actuar respecto de ese conocimiento de acuerdo con la personalidad
y los intereses de cada uno?'s. Los supuestos de exclusién son la minoria
de edad, las deficiencias en el desarrollo psiquico, las enfermedades
mentales y los trastornos de la conciencia, entre ellos la ebriedad?'e.

En MERKEL encontramos diferentes denominaciones para la im-
putabilidad subjetiva: capacidad de imputacion (Zurechnungsfihigkeit),
capacidad de culpabilidad (Schuldfihigkeit), capacidad de accién

posibilidad de realizar la imputacion y el libre albedrio exigido por otros autores; vid.
Lehrbuch..., pag. 58.

312 Op. cit., pag. 58.

313 Op. y loc. cit.

314 Una posicién similar a la de GEIB es sustentada también por WAHLBERG,
quien define también la imputabilidad como determinabilidad del sujeto actuante a
través de la ley penal; vid. BRUCK, F., Zur Lehre von der criminalistischen Zurech-
nungsfdhigkeit, Breslau, Verlag von Wilhelm Koebner, 1879, § 12.

315 MERKEL, A., Die Lehre vom Verbrechen und Strafe (ed. por LIEPMANN, M.),
Stuttgart, Verlag von Ferdinand Enke, 1912 (ed. facsimil, 1987), pag. 66; también
MERKEL, A., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Stuttgart, Verlag von Ferdinand En-
ke, 1889, § 19.

316 MERKEL, A., Die Lehre..., pags. 70 y ss.
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(Handlungsfihigkeit). Esta pluralidad en la terminologia utilizada esta
relacionada con su particular sistematica de la teoria del delito.

MERKEL concibe el injusto como injusto subjetivo: un suceso sélo
puede considerarse contrario a Derecho en la medida en que puede ser
atribuido a la voluntad de un sujeto imputable. La esencia del Derecho
radica en su caracter imperativo, en la funcién de determinacién de
comportamientos: la norma impone deberes a sus destinatarios y se di-
rige s6lo a aquellos que pueden ser sujetos de deberes. Por lo tanto, tini-
camente puede ser infringida por estos. El actuar de los inimputables,
aunque menoscabe bienes o intereses protegidos por el ordenamiento
juridico, es equiparable a los dafios causados por fenémenos naturales,
y no puede ser considerado propiamente una accién?'’. Accién en sen-
tido juridico, objeto de valoracién por el Derecho, s6lo puede ser el ac-
tuar del imputable. Es en este sentido en el que MERKEL habla de im-
putabilidad subjetiva como capacidad de accién?'s.

Por otra parte, el concepto principal en el sistema de MERKEL es el
de imputacién. Al contrario que en los hegelianos, el concepto de ac-
cién, aunque se entiende en sentido parecido como ‘accién culpable’,
no es el concepto principal. Esta englobado en el juicio de imputacion,
mediante el que se establecen la relacién de causalidad y la de culpabi-
lidad3?*®. El juicio de imputacién contiene dos momentos. El primero se
denomina ‘causal’, y supone la atribucién de lo ocurrido a la voluntad
del sujeto, en el sentido de que lo ocurrido puede considerarse como
producto caracteristico de esa voluntad. Este momento causal presu-
pone no sélo que la voluntad del sujeto haya participado realmente en
lo ocurrido, sino también que en el supuesto de que la persona hubiera
querido actuar de conformidad con sus deberes respecto al Estado el
hecho no hubiera tenido lugar??. El segundo momento es ‘distributivo’,
y en realidad no anade nada nuevo a lo ya requerido en el primero: lo
que hace es atribuir el valor positivo o negativo de lo ocurrido al autor.
Es la atribuciéon del mismo comportamiento causal pero medida de
acuerdo con las valoraciones juridicas?!. Este segundo momento es un
juicio de culpabilidad??2. Como puede verse, ésta no consiste en carac-
teristicas animicas o de otro tipo exigidas adicionalmente a los presu-
puestos de la imputacién, sino que es ésta misma pero realizada desde
el punto de vista de su significado juridico. La imputacién, por lo tan-

317 BUBNOFF, E., Die Entwicklung..., pags. 103 y ss.

318 BUBNOFF, E., op. cit., pag. 104.

319 BUBNOFF, E., op. cit., pags. 102 y 109.

320 MERKEL, A., Die Lehre..., pags. 80 y ss.; EL MISMO, Lehrbuch..., § 26.

321 Op. y loc. cits.

322 MERKEL, A., Die Lehre..., pag. 85 y nota 1); EL MISMO, Lehrbuch..., pags. 70 y s.
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to, es un juicio de culpabilidad, y por ello la capacidad de imputacién
puede ser también designada como capacidad de culpabilidad.

La ubicacién sistematica de la imputabilidad subjetiva en el sistema
de la teoria del delito de MERKEL presenta, por ultimo, la particulari-
dad de que se encuentra en el capitulo dedicado a los posibles sujetos
del delito, anterior a los que tratan la imputacién y la culpabilidad.

C. BINDING

BINDING coincide con MERKEL en considerar la imputabilidad
como presupuesto del injusto, y, también como él, se refiere a ella con
diferentes expresiones: capacidad de accién, de delito, de culpabilidad,
de imputacién®?’. Ahora bien, el sentido de estos términos esta condi-
cionado por el sistema de la teoria del delito en BINDING, que, como
es sabido, estd construido a partir de su teoria de las normas. A ésta se-
ra necesario realizar en esta sede algunas referencias, a efectos de po-
der ubicar en el conjunto de su sistema la imputabilidad subjetiva.

BINDING establece una separacion clara entre ley penal, aquella
que establece el presupuesto de hecho y la consecuencia juridica, y nor-
ma. Lo que el sujeto infringe al cometer un delito no es la ley penal, cu-
ya primera parte en realidad cumple al realizar el hecho descrito en la
misma, sino la norma, que es la prohibicién o mandato conceptual-
mente previo a la ley penal y a la cual dota de sentido. La ley penal es-
tablece inicamente la pena a imponer en el caso de que el delincuente
infrinja la prohibicién o mandato contenidos en la norma, es decir, re-
alice el presupuesto de hecho contenido en la ley***. La funcién princi-
pal de las normas es, por tanto, establecer deberes personales para ca-
da individuo en concreto en el sentido de hacer u omitir un
comportamiento determinado. Correlativamente a estos deberes existe
un derecho a la obediencia o a la sumisién por parte del Estado. Pues-
to que la norma establece un deber de obediencia, sélo se dirige a aque-
llos sujetos que pueden cumplir o infringir el deber; en la terminologia
de BINDING, sujetos capaces de accion (handlungsfihige)’?.

323 BINDING, K., Die Normen und Ihre Ubertretung. Eine Untersuchung iiber
die rechtmdssige Handlung und die Arten des Delikts, tomo 2: Schuld und Vorsatz,
Leipzig, Verlag von Wilhelm Engelmann, 1877, pag. 46 nota 67; vid. también
KAUFMANN, A., Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie: Normlogik
und moderne Strafrechtsdogmatik, Géttingen, Verlag Otto Schwatrz & Co., 1954,
pag. 26.

324 KAUFMANN, A., Lebendiges..., pags. 3 a 17.

25 KAUFMANN, A., op. cit., pag. 10.
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Paralela a esta distincién entre ley penal y norma nuestro autor es-
tablece la de ‘delito’ (Delikt) y ‘crimen’ (Verbrechen): delito es la infrac-
cién de la norma, mientras que con la palabra crimen se designa una
clase de delitos, aquellos a cuya comisién el legislador ha unido la ame-
naza de una pena a través de una ley penal. De acuerdo con esta dis-
tincién existen presupuestos de la antinormatividad, que son aquellos
que convierten a una accién en delito, y presupuestos tinicamente de la
punibilidad, que son aquellos requisitos que el legislador exige para que
a una accién antinormativa se le pueda imponer, ademas, una pena32.

Pues bien, en este contexto, la ‘capacidad de accion’ (Handlungsfi-
higkeit), que es el concepto dentro del cual se analiza la problematica
de la imputabilidad subjetiva, es un requisito de la antinormatividad; es
presupuesto del delito. El delito es un injusto subjetivo: BINDING afir-
ma la existencia de diferentes clases de injusto, pero lo que caracteriza
al injusto propio del delito es que representa el desconocimiento del de-
recho a la obediencia de las normas por parte de un sujeto que tenia el
deber de someterse a las mismas: “[c]ontrariedad a deber y contrarie-
dad a la norma son idénticas y estan unidas a la existencia de culpabi-
lidad”3?”. El delito se define como “accién antinormativa culpable”?2,

Antijuridicidad y culpabilidad estan, por tanto, indisolublemente uni-
das, y inicamente a los efectos del analisis teérico es posible distinguir el
momento exterior del hecho y el momento de la culpabilidad, o entre 7atz-
bestand obijetivo y subjetivo. El hecho (7at) consiste en una modificacién
del mundo exterior contraria a la norma, siempre que provenga de la vo-
luntad de una persona. La contrariedad a la norma de la que se habla
aqui lo es sélo ‘externamente’, y no constituye, todavia, la verdadera an-
tinormatividad. Por lo que respecta a la voluntad, en este momento del
andlisis del delito se toma en cuenta tinicamente para establecer la exis-
tencia de una relacién causal entre la misma y lo ocurrido®®.

La culpabilidad o Tatbestand subijetivo requiere que ese hecho pueda
ser calificado como ‘accién’. Culpabilidad en sentido amplio es tanto co-
mo ‘accién culpable®®. En el &mbito del Derecho, la accién consiste en la
“realizacion de una voluntad juridicamente relevante”3!. Esa relevancia

326 ACHENBACH, H., Historische und dogmatische Grundlagen..., pags. 27 y s.

327 BUBNOFF, E., Die Entwicklung..., pag. 113.

328 BINDING, K., Handbuch des Strafrechts, en EL MISMO, (ed.) Systematisches
Handbuch der Deutschen Rechtswissenschaft, seccién 77, parte 1%, tomo 1, Leipzig, Verlag
von Duncker & Humblot, 1885, pag. 499, cit., en KAUFMANN, A., Lebendiges..., pag. 17.

329 KAUFMANN, A., Lebendiges..., pags. 17y ss.

330 BINDING, K., Die Schuld im deutschen Strafrecht. Vorsatz. Irrtum. Fahrlissig-
keit: Kurzes Lehrbuch, Leipzig, Verlag von Felix Meiner, 1919, pag. 3.

331 BINDING, K., Die Normen..., pag. 41.
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juridica requiere, de un lado, que la voluntad esté dirigida a producir al-
gin cambio en la esfera del Derecho, y, de otro, que la ley considere al su-
jeto como capaz de querer esa modificacion?32. Cuando con la accion se
realiza el supuesto de hecho previsto en la ley penal, ha de considerarse
que la voluntad estaba dirigida a la consecucién de una modificacién en
la esfera juridica3*. Queda entonces s6lo por analizar si esa voluntad pro-
venia de un sujeto capaz de accién. Culpabilidad en sentido estricto es “la
voluntad de un [sujeto] capaz de accién como causa de una infraccién ju-
ridica”**. En realidad, por tanto, lo tnico que la culpabilidad afiade a lo
ya establecido en el analisis del Tatbestand objetivo es la comprobacion de
la existencia de la capacidad de accién®. Esta es realmente el elemento
constitutivo de la culpabilidad en sentido estricto33.

Una vez esbozado a grandes rasgos el contexto sistematico en que ha
de encuadrarse la imputabilidad en BINDING, se examinard a conti-
nuacién este elemento del delito. Capacidad de accién es la “capacidad
juridicamente reconocida de realizar personalmente acciones juridica-
mente relevantes de cualquier tipo”?*’. Referida, en concreto, a los deli-
tos, puede denominarse también capacidad de delito, de culpabilidad,
o de imputacién, pluralidad de términos a la que ya se ha hecho refe-
rencia supra, y que se deriva de la configuracién del sistema de la teo-
ria del delito que se acaba de exponer.

Esta capacidad consiste en “la aptitud de reconocer la propia accién
en relacién con la norma, y de mantenerla en consonancia con la mis-
ma”338, y se compone de una suma de facultades particulares3*°. En pri-
mer lugar, exige en el sujeto capacidad de autodeterminacién, libertad
de la voluntad. En segundo lugar, exige conocimiento de la norma: la
obediencia del deber que la norma establece presupone el conocimien-
to de la existencia del mismo. El desconocimiento de la norma es la ex-

32 BINDING, K., op. cit., pag. 40.

33 KAUFMANN, A., Lebendiges..., pag. 25.

334 BINDING, K., Die Schuld..., pag. 10.

335 KAUFMANN, A., Lebendiges..., pag. 25.

36 ACHENBACH, H., Historische und dogmatische Grundlagen..., pag. 29; BUB-
NOFF, E., Die Entwicklung..., pag. 126.

337 BINDING, K., Die Normen und ihre Ubertretung: Eine Untersuchung iiber die
rechtmdssige Handlung und die Arten des Delikts, 2* ed., tomo 2: Schuld. Vorsatz. Irr-
tum, parte 1% Zurechnungsfihigkeit. Schuld, Leipzig, Verlag von Kelix Meiner, 1914,
cit. en KAUFMANN, A., Lebendiges..., pag. 25.

338 KAUFMANN, A, op. y loc. cit.

339 BINDING, K., Die Normen..., 2* ed., pags. 132 a 170. Se ha considerado inne-
cesario reproducir en detalle todas las facultades o capacidades particulares que des-
grana el autor; en la seleccién de las mas relevantes se ha seguido fundamentalmente
la que realiza KAUFMANN, A., Lebendiges..., pags. 26 y ss.
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cepcion a la regla general, pues la misma convivencia en sociedad hace
que los sujetos conozcan lo que esta prohibido o permitido, y su alega-
cién sera en la mayor parte de los casos falsa; ahora bien, si efectiva-
mente la persona desconocia la norma, queda excluido el delito. La ca-
pacidad de accién exige, también, madurez suficiente como para
convertir el contenido del deber en la guia de la actuacién, y capacidad
de actuar de conformidad con ese deber. Esta tltima exige, a su vez, ca-
pacidad de subsumir el comportamiento realizado en la norma, cono-
cimiento de la ley de la causalidad y experiencia suficiente acerca de las
regularidades que rigen el acontecer de los fenémenos, y capacidad de
ejercitar la propia voluntad (es decir, ausencia de coaccion).

Todas estas capacidades han de ser objeto de comprobacion en re-
ferencia al caso concreto. No se refieren a caracteristicas generales del
sujeto, de cuya previa afirmacién dependiera el poder entrar a conside-
rar la cuestion de la culpabilidad en el caso concreto. Por el contrario,
es capacidad de accién ad hoc, referida al hecho particular que es obje-
to de enjuiciamiento®®. La importancia de esta matizaciéon queda de
manifiesto al analizar los supuestos que la excluyen: no sélo las pertur-
baciones de las facultades psiquicas o el desarrollo incompleto o defec-
tuoso de las mismas, sino también circunstancias que no tienen que ver
con esas facultades internas del sujeto, como son el error invencible, de
hecho o de derecho**, y la coaccion3®.

En definitiva, la capacidad de accién en BINDING tiene un sentido
completamente distinto al que esta misma expresién recibia en la sis-
tematica hegeliana. En esta ultima, la capacidad de accién, que, re-
cuérdese, se denominaba también Zurechnungsfihigkeit, si tenia un
contenido que permitia considerar que expresaba el concepto de impu-
tabilidad subjetiva entendido en el sentido actual, como estado de las
capacidades psiquicas del autor que lo hacen apto para que se le atri-
buya responsabilidad por sus actos. En BINDING, por el contrario, ca-
pacidad de accién no significa imputabilidad subjetiva, pues tiene un
contenido muy amplio, parecido al que confiere GEIB a su concepto de
Zurechnungsfdhigkeit. Como éste, equivale a posibilidad de imputacién
en sentido amplio?®, con la salvedad de que en BINDING el concepto
de imputacién ha pasado a un segundo plano, siendo sustituido en im-

340 BUBNOFF, E., Die Entwicklung..., pag. 126.

341 BUBNOFF, E., op. cit., pag. 127.

32 BINDING, K., Die Normen..., 2* ed., pag. 169.

33 E] propio BINDING, aunque utiliza en ocasiones el término Zurechnungsfihig-
keit, advierte en contra de su utilizacién subjetiva, y precisa que se refiere s6lo a aque-
llo que se imputa, y que debe evitarse referirlo a la persona a la que se imputa; vid. Die
Normen..., pag. 42.
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portancia sistemética por el de culpabilidad. Es, en efecto, a partir de
la obra de este autor, cuando la culpabilidad se establece como catego-
ria auténoma en la teoria del delito’*.

VI. CONCLUSIONES

1. Con anterioridad al surgimiento de la Ciencia alemana del Dere-
cho penal en el siglo XVI no cabe preguntarse por la imputabilidad sub-
jetiva como concepto doctrinal. Unicamente resulta posible plantearse
la cuestién de en qué medida los supuestos de hecho que en la actuali-
dad constituyen causas de inimputabilidad daban entonces también lu-
gar a exencion de responsabilidad, y teniendo en cuenta, ademas, que,
por lo que respecta a los periodos anteriores al siglo XI, resulta proble-
matico calificar la responsabilidad como ‘penal’. De las fuentes de que
se dispone tinicamente puede concluirse que ciertas caracteristicas sub-
jetivas, que hoy dia se consideran causas de inimputabilidad, han in-
fluido desde tiempos muy remotos, aunque no de manera uniforme, en
la atribucién de responsabilidad por los actos realizados, determinan-
do, en general, una dulcificacién de la misma.

2. En el Derecho penal de los siglos XVI y XVII dan lugar a la ex-
clusion o atenuacién de la responsabilidad penal muchos supuestos de
los que hoy dia producen ese mismo efecto por la via de exclusion de la
imputabilidad. Sin embargo, en la doctrina penal no existe un concep-
to equivalente a esta ultima. La existencia de una expresion, doli capa-
citas, de utilizacién frecuente en relacién con este tipo de supuestos de
exclusion de la pena no se corresponde con la de un concepto similar al
actual de imputabilidad subjetiva. Desde el punto de vista sistematico,
y en la limitada medida en que en esa época es posible hablar de un sis-
tema en la elaboracion doctrinal sobre el Derecho penal, estos supues-
tos forman parte indiferenciada del grupo general de causas de exclu-
sién de la pena. En ocasiones son explicados en relacién con los
posibles sujetos del delito, y en general estan relacionados con la exi-
gencia de dolo.

3. El origen de la terminologia y las bases teéricas para la elabora-
cién de un concepto de imputabilidad subjetiva se encuentran en la fi-
losofia iusracionalista del siglo XVII y, en concreto, en la teoria de la
imputacion de Samuel v. PUFENDOREF. Esta teoria fundamenta la atri-
bucién de responsabilidad en el libre albedrio y elabora, en el plano de
la filosofia, un concepto, imputativitas, con el que designar la posibili-

34 ACHENBACH, H., Historische und dogmatische Grundlagen..., pag. 21y 32 y s.
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dad de imputar las consecuencias de las acciones a su autor. Es un con-
cepto referido a la accién y no al sujeto, por lo que sus presupuestos y,
correlativamente, las causas de su exclusién, estan relacionados tanto
con requisitos internos al sujeto, relativos a sus capacidades psiquicas,
como con circunstancias externas al mismo.

4. La doctrina penal del siglo XVIII se sirvié de estas elaboraciones
tedricas, y adopté, en particular, el fundamento indeterminista de la
responsabilidad y la imputacién como concepto central. También se
asumieron los principios metodolégicos de la filosofia iusracionalista
en la exposicién de la materia penal, lo que produjo una tendencia pro-
gresiva hacia la construccién de la elaboracién teérica sobre el Derecho
penal en forma de sistema. La consideracién del dolo y la culpa como
las tnicas dos formas posibles de imputacién de las acciones hace que
la vieja expresioén doli capacitas se amplie y pase a incluir también una
referencia a la culpa. Este cambio, sin embargo, no trasciende el nivel
meramente terminolégico, y sigue sin existir un concepto de imputabi-
lidad subjetiva.

5. Durante la primera mitad del siglo XIX se introducen diferencia-
ciones en el conjunto de los presupuestos de la imputacién. Las causas
de justificacién comienzan a ser tratadas en otra sede, en tanto que los
restantes requisitos empiezan a ser clasificados segiin distintos crite-
rios. Para designar estos diversos grupos se utilizan voces derivadas de
la anterior teminologia latina como Imputabilitit, Imputativitdit, y otros
términos que surgen de la traduccién al aleman de aquellas: Zurech-
nungsfihigkeit, Zurechenbarkeit. El sentido conferido a cada uno de es-
tos conceptos por los diversos autores varia.

6. Los primeros autores en crear un concepto referido especificamen-
te a las caracteristicas requeridas en el autor del delito para poder ser con-
siderado sujeto pasivo de la imputacién son FEUERBACH y STUBEL, y
con ello surge en el doctrina penal alemana el concepto de imputabilidad
subjetiva. El término elegido para designarlo es Zurechnungsfiihigkeit.

7. Durante las primeras décadas del siglo XIX la imputabilidad sub-
jetiva es todavia un concepto desdibujado, pues no todos los autores
distinguen un grupo de presupuestos de la imputacién referidos a ca-
pacidades subjetivas. El término Zurechnungsfiihigkeit es utilizado en
ocasiones para designar caracteristicas de la accién. En cuanto al con-
tenido del concepto, ademas de referirse al estado de las facultades psi-
quicas del autor, suele expresar también la exigencia de ausencia de
error y de coaccién. Por lo que toca a su relacién con otras categorias
en la teoria del delito, se considera bien presupuesto de dolo y culpa,
bien presupuesto de punibilidad.
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8. Hacia la mitad del siglo XIX se consolida la distincién entre im-
putabilidad subjetiva y objetiva, expresada en la contraposicién de los
términos Zurechnungsfihigkeit y Zurechenbarkeit. Esta separacién se
encuentra claramente establecida en la obra de los autores que cons-
truyen su sistema de la teoria del delito a partir de la filosofia de HE-
GEL. La imputabilidad subjetiva es concebida por ellos como capaci-
dad de accién, y es presupuesto de dolo y culpa. Su contenido esta
reducido a las exigencias relativas al estado de las capacidades psiqui-
cas del sujeto, por lo que se corresponde practicamente con el que el
concepto recibe en la actualidad.

9. El concepto de imputabilidad subjetiva vuelve a presentar confi-
guraciones muy diversas en los sistemas de la teoria del delito de fina-
les del siglo XIX, y anteriores al sistema clésico. El contenido vuelve a
ampliarse en ocasiones hasta abarcar los supuestos de error y coaccion.
Por lo que hace al sistema, la imputabilidad se concibe de diversas ma-
neras, como capacidad de injusto, de pena o de culpabilidad.

10. La palabra Schuldfdihigkeit, o capacidad de culpabilidad, que se
utiliza en la actualidad, junto con Zurechnungsfihigkeit, para referirse a
la imputabilidad subjetiva, presupone la conclusién del proceso a través
del cual el término Schuld (culpabilidad) se impone, a finales del siglo
XIX y principios del XX, frente al antiguo Zurechnung (imputacion), y
se convierte en elemento auténomo constitutivo del concepto de delito,
lo que sucede a partir de la obra de BINDING. Ademas, presupone tam-
bién que la imputabilidad se considere, especificamente, capacidad de
‘culpabilidad’, y no de otro de los elementos de la teoria del delito.
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