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1. LA OCASIÓN PARA LA RECONSIDERACIÓN DEL TEMA
Y LOS VIEJOS Y NUEVOS MOTIVOS DE SU INTERÉS

Entre los temas que mejor se prestan a un examen no sólo dogmático, sino tam
bién atento a las exigencias de contenido sustancial que han de regularse, asume parti
cular significado el problema de la relevancia que se ha de reconocer al error de un suje
to no imputable. A pesar de la dificultad que comporta encontrar en los diversos siste
mas normativos una disciplina expresa sobre el tema, el mismo refleja inevitablemente
las más generales elecciones sancionatorias reservadas por un particular ordenamiento
jurídico a los sujetos incapaces de entender y de querer. Por tal motivo, al valor tradi
cional que el tema sigue asumiendo en el plano de la disciplina jurídica y de la propia
estructura del delito se añade su significación en relación a algunas cuestiones de más
amplia extensión y de reciente emersión. Sobre el fondo del problema en particular no
es difícil percibir el difícil dilema entre naturalismo y normativismo en la construcción
de las instituciones penales'; pero también un interrogante en cierto modo radical, en
cuanto relativo al sentido y a los límites de la propia dogmática penal: ¿se trata realmente
de una disciplina todavía vinculada a las particularidades de los singulares sistemas jurí
dicos nacionales o más bien se (re)configura como una categoría del pensamiento cientí
fico que traspasa los confines de los múltiples ordenamientos positivos? La cuestión ha
estado siempre conectada con la fundamental y siempre abierta problemática concer
niente a los caracteres típicos de la ciencia penal'. Todavía hoy representa el punto de
emersión más evidente del contraste tendencial entre dos fuerzas coexistentes: por una
parte, la visión tradicional de la dogmática como ciencia que se desarrolla a través de
sucesivas abstracciones de las normas positivas de un particular ordenamiento., y, por

1 Traducción dc Patricia Faraldo Cabana, profesora titnlar de la Universidad de A Coruña, y José
Ángel Brandariz Gareia, profesor ayudante de la Universidad de A COn111a. La versión original de este arti
culo, "L 'errare del non imputabile Ira esegesi, dogma/iea e politiea criminale", se encuentra publicado en
Ci\NESTRARI,S.(eel.), JI Diritto Penale alla svolta difine millennio, Torino, 1998, p. 476-500.

2 Para una reeonsideraeión reciente del problema, en relación al punto clave de la causalidad, v.
PUPPE, Naturalismus und Normativismus in der modernen Strafreehtsdogmatik, en GA, 1994, 297 s. Cfr.
también PAGLlARO, Imputazione oggettiva dell'even/o, en Riv. it. dir. prae. pen., 1992,784 s. Se trata, por
otra parte, de un llamativo nudo teórico: efr. por ejemplo TIlIERFELDER, Norma/ivi/at und Wert in der
Strafreehtswissensehafi unserer Tage, 1934.

3 No por casualidad, la problemática aflora varias veces en el lúcido ensayo ele PULlTANO, Quale
seienza del diritto penale?, en Riv. it. dir. proe. pen., 1993, 1210 s.

4 Cfr. por ejemplo Pi\RESCE, Dogmatiea giuridiea, en Ene. dir., VI, 1964, 678 s. Entre los penalis
tas, y siempre a título meramente ejemplifieativo, MAGGlORE, Principi di diritto penale, P.G., Bologna,
1937,43 s.; JESCIIECK, Lehrbueh des Strafreehts, A.T., Berlin, 1988,36.
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otra parte, la intensificación actual de las ocasiones de encuentro y de intercambio cul
tural entre estudiosos de diversa procedencia geográfica, fonnación científica y orienta
ción de pensamiento, donde cada vez más se advierte la exigencia de delinear un cuadro
común de referencia teórica5

•

Los factores que alimentan el interés de la cuestión no son, por lo demás, recon
ducibles a un particular "temple espiritual", ya que la tendencia de las diversas teorías
penales a aproximarse cada vez más a un modelo dominante se sustenta en múltiples
impulsos, de diversa naturaleza y operantes a varios niveles. Por aludir únicamente a los
principales, piénsese en primer lugar en el contexto general de nuestros sistemas jurídi
cos, abocados, a pesar de no pocas dificultades e incertidumbres, a una progresiva
armonización jurídica a nivel europeo, lo que al mismo tiempo hace aumentar el interés
por poner las bases de la idea de un futuro derecho penal" común; por lo demás, la orien
tación a la que se ha aludido no puede dejar de reflejar la tradicional atención a la ela
boración teórica alemana, que ha asumido gradualmente un papel de guía en la dogmá
tica penaF; y no en último lugar, queda sin resolver la cuestión del espacio que debe
reconocerse a las nociones fundadas ontológicamente, de las cuales se derivan cate
gorías dogmáticas concretas o de ningún modo independientes de los contextos norma
tivos de referencia', o en cualquier caso siempre condicionadas por la "naturaleza de las
cosas", como metanivel preordenado a la dimensión estrictamente positiva''.

5 Es significativo que la idea del carácter unitario de la dogmática pcnal haya sido tcorizada con oca
sión de la celebración dc importantcs coloquios intemacionales: V., dc fonna implícita, IIIRSCH, Die
Entwicklung del' Strafiw:htsdogmatik in del' Bundesrepuhlik Deutschland in grundsatzlicher Sicht, cn
Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, I-IlRSCH!WEIGEND (Hrsg.), Berlin, 1989,74;
más netamentc, Id., Die Ste/lung van Recht/ertigung und Entschuldigung im Verbrechensystem aus deuts
cher Sieht, cn Rechtfertigung und Entschuldigung, nr, ESER!PERRON (I Irsg.), Frciburg, 1991, 54 (en trad.
it. de FORNASARI, La posizione di giustifieazione escusa nel sistema del reato, en Riv. it. dir proc. pelJ.,
1991,785). Criticamente, sin cmbargo, por cj. MARINUCCI, Reehtfátigung und Entsehuldigung im italie
nischen Strafrecht, en Rechtfertigung und Entschuldigung, cit., 67; y MAIWALD, en SIEGMANN,
Diskussionsherieht, ivi, 384. De este último autor v. también Criteri-guida per una teoria generale del reato,
7 s. (mecanogratiado), relación presentada al Congreso en memoria de Franco Bricola (Bologna, 18-20
mayo 1995). Un punto de vista intennedio mantiene ESER, Zusammenfassende Betraehtungen, en
Reehtfertigung und Entschuldigung. Ostasiatisch-deutsches Strafrechtskolloquium Tokio, 1993, IV,
ESERlNISHIHARA (Hrsg.), Freiburg, 1995,445 s.

6 Últimamente, DANNECKER, Strafrecht del' europáischen Gemeinschafi, en
Strafi'echtsentwicklung in Europa 4; ESERI JIUBER (Ilrsg.), Freiburg, 1995, 1990 s.; VOGEL, VVege zu
europáischeinheitlichen Regelungen im a/lgemeinem Ted des Strafrechts, en JZ, 1995, 331; TSOLKA, Del'
a/lgemeine Ted des europáischen supranationalen Strafrecht, Frankfurt a. M., 1995; Europáische Einigung
und Europáisches Strafrecht, SIEBER (Hrsg.), Kóln, 1993; TIEDEMANN, Europáischú
Gemeinschafisrecht und Strafi'echt, en N/VV, 1993,23. En torno al estado de realización de un derecho penal
europeo, ti.mdado sobre las comunes matrices culturales, cfr. entre nosotros PAGLIARO, L/miti a/l 'unifica
zione del diritto penale europeo, en Riv. trim. dir pelJ. ec., 1993, 199 s.

7 Este dato puede considerarse notorio; cfr. sin embargo, por ejcmplo GIMBERNAT ORDEIG, Hat die
Strafrechtsdogmatik eine Zukunfi?, cit., 382,406; LAHTI, Criminal Sciences and the Finnish Criminal Code
Reform - Die Kriminalwissenschafien und die Gesamtreform desfinnischen StGB, en Criminal Lmv Theorv
in Transition - Strafrechtstheorie in Umbruch, LAHTI! NUOTIO (Edts.), IIelsinki, 1992, 8 s.; y entrc nosó
tros VASSALU, Diritto penale, en Cinquant'anni di esperienza giuridica in ¡talia, Milano, 1982,439 s.

8 De la manera más clara IIIRSCJI, Giht es eine national unahhángige Strafrechtswissenschaft?, en
Festschr!fifiir Spendel, Berlin-New York, 1992,43 s. Cfr. también Arm. KAUFMANN, Das Überncltiona
le und Uherpositive in del' Strafrechtswissenschafi, en Gedáchtnisschrifi fiir Tjong, Tokio, 1985, 100 s.;
KÜPPER, Grenzen del' normativierenden Strafrechtsdogmatik, Berlin, 1990, 34 s., 44 s.

9 También un mantcnedor de la dirección, que, criticando aquel a que se aludia en la nota preceden
te, se conoce como "neo-nonnativista" y se llama a un sistema penal ti.mdado sobre la "racionalidad del tin"
de los valores propios del sistema penal, individualiza en el sistema conceptual de la dogmática alemana uno
de los más importantes "bienes de exportación" de la ciencia jurídica alemana: SCHÜNEMANN,
Einfii!lrung in das strafrechtliche Systemdenken, en Grundjragen des modernen Strafrechts.\ystems,
SCHUNEMANN (Hrsg.), Berlin, 1984, l. El mismo autor ha especificado que la dirección teórica a la que
alude no pretende desatender la dimensión ontológica de las nociones penales, por cuanto, según la pers
pectiva neokantiana, las cuestiones valorativas pueden suscitarse sólo dentro de ese contexto de fondo: Id.,
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Para cada uno de estos componentes se necesitaría verificar analíticamente las
causas respectivas, considerar el particular grado de resistencia a los vínculos positivos
de un ordenamiento concreto, prever los posibles desarrollos futuros. Aquí hemos de
limitamos, sin embargo, a concentrar la atención en un único elemento de reflexión, que
ciertamente permite iluminar toda la cuestión: justamente un uso correcto del método
comparado puede constituir un fuerte antídoto contra las tendencias a que se aludía
supra, que no parecen librarse del riesgo de cambiar el derecho vigente por el ideal,
renovando así la llamativa inversión metodológica de matriz iusnaturalista'". Lo fructí
fero de la aportación comparada se verificará precisamente en relación con la pro
blemática específica del error del inimputable, si bien sin olvidar el significado más
amplio a que se aludió en su momento.

2. LOS TÉRMINOS DEL PROBLEMA EN EL ORDENAMIENTO
ITALIANO

La relevancia del error en relación a sujetos inimputables es un tema que, si bien
no puede adornarse con el carácter de la novedad, mantiene, como se adelantaba al ini
cio, un seguro interés teórico, también por su reflejo sobre la más general sistemática
del delito. De hecho, se conecta necesariamente con la relación que se instaura entre el
requisito de la imputabilidad y los demás componentes del delito, en especial la culpa
bilidad, pero incluso con carácter previo la propia tipicidad subjetiva de los diversos
tipos. Por lo demás, aunque la problemática haya sido tenida en cuenta prevalentemen
te en relación con la relevancia del error de hecho del sujeto inimputable, no se olvida
que pueden verificarse situaciones en las que el error del inimputable afecte a las cau
sas de exclusión de la punibilidad: se trata, por tanto, de precisar el alcance no sólo del
arto 47 c.p.'1, sino también del arto 59, último párrafo, c.p.", cuando el sujeto que se
encuentra en las situaciones contempladas respectivamente por las dos nonnas sea
inimputable.

Los ténninos de la cuestión en el derecho italiano son conocidos y por brevedad
bastará sintetizarlos en dos planteamientos que contrastan entre sí. Por cuanto se refie
re al primero, la distinta colocación sistemática de la imputabilidad operada por el códi-

Strafrechtssystem und Kriminalpolitik, en Fes!schrififiir R. Schmitt, Tübingen, 1992, 117 S., 131. En un aná
logo orden de ideas V. últimamente SILVA SANCHEZ, Sobre las posibilidades y límites de una dogmática
supranacional del derecho .penal, en Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, SILVA
SANCHEZ (ed. esp.), SCHUNEMANNI DE FIGUEIREDO DIAS (eoords.), Boseh, 1995, 15.

10 En contra de una pasiva "recepción de la dogmática alemana", pero también en relación con una
correcta apertura eomparatista de nuestros estudios, cfr. PEDRAZZI, L 'apporto della comparazione alle dis
cipline penalistiche, en L 'apporto della comparazione alle scienze giuridiche, Milano, 1980, 173 S. Para una
tentativa específica de recurrir al método comparado con cl fin de contrastar los riesgos, por una partc, de for
malismo y, por otra, de mera importación de modelos extranjeros, perrnítaseme aludir a las páginas iniciales
de mi estudio, La responsabilitá penale dello spacciatore per la morte del tossicodipendente, Milano, 1984.

11 (N. del t.) Art. 47 c.p.: "Error de hecho.- El error sobre el hecho que constituye el delito excluye la
punibilidad del agente. Ahora bien, si se trata de error causado por culpa, la punibilidad no se excluye, cuan
do el hecho está previsto por la ley como delito culposo.

El error sobre el hecho que constituye un determinado delito no excluye la punibilidad por un deli
to diverso.

El error sobre una ley distinta de la ley penal excluye la punibilidad, cuando ha causado un error
sobre el hecho que constituye el delito".

12 (N. del t.). Art. 59, último párrafo, c. p.: "Circunstancias no conocidas o erróneamente supuestas.
... Si el agente cree por error que existen circunstancias de exclusión de la pena, éstas son siempre valora
das a su favor. Ahora bien, si se trata de error causado por culpa, la punibilidad no se excluye, cuando el
hecho está previsto por la ley como delito culposo".
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go penal vigente y especialmente las alusiones a la calificación como doloso, impru
dente o contravencional del hecho cometido por el inimputable, contenidas en los arts.
222 '3 y 224 C.p.'4 sobre la aplicabilidad de las medidas de seguridad, obstaculizan la
consideración de la imputabilidad como concepto especial respecto del general de deli
to, y por tanto como presupuesto o elemento cuya presencia sea necesaria para la inte
gración de éste último".

Una vez que se desprende el requisito de la capacidad de entender y querer de la
estructura del delito, para colocarlo entre los status personales del sujeto con el fin de
indicar su capacidad de pena, no existe obstáculo alguno para considerar la represcnta
ción errónea de la situación en la que el sujeto ha actuado como un factor general de
exclusión de la responsabilidad en el sentido del arto 47, que se aplica de esta forma
indistintamente tanto al sujeto imputable cuanto al inimputable"'. De ello se deriva, en
primer lugar, la limitación de la responsabilidad a los casos en que el delito es punible
a título de imprudencia, en virtud de la nonna prevista en el segundo párrafo del mismo
artículo, y además la inaplicabilidad de la medida de seguridad, incluso en presencia de
peligrosidad social del inimputable; quedaría únicamente la obligación de comunicar a
la autoridad encargada del orden público la sentencia absolutoria debida a la causa de
inimputabilidad (art. 222).

En contra, se pone de relieve que tal planteamiento prescinde indebidamente del
estrecho nexo sustancial entre imputabilidad y reproche subjetivo por el hecho cometi
do, en virtud del cual la imputabilidad no puede ser otra cosa que un requisito interno
de la culpabilidad" o, si bien sólo como presupuesto de ésta última, un elemento en

13 (N. del t.). Art. 222 c.p.: "Intemamiento en un hospital psiquiátrico judicial.- En el caso dc absolu
ción por enfermcdad psíquica, o por intoxicación crónica por alcoholo sustancias cstupefacientcs, o por sor
domudismo, se ordena sicmpre el intemamiento del imputado en un hospital psiquiátrico judicial, por ticm
po no infcrior a dos años; salvo que se trate de contravenciones o de delitos culposos o de otros delitos para
los cuales la ley establece pcna pecuniaria o reclusión por ticmpo no superior a dos al1os, en cuyo caso la
sentencia absolutoria se comunica a la Autoridad cncargada del orden público.

La duración mínima dcl internamiento en hospital psiquiátrico judicial es de diez años, si por el
hecho cometido la ley establece (la pena de muerte) o la cadena perpetua, o de cinco si por el hecho comc
tido la ley establece la pena de reclusión por tiempo no inferior a diez años.

En el caso de que una persona internada en un hospital psiquiátrico judicial deba descontar una pena
restrictiva de libcrtad personal, la ejecución de ésta se difIere hasta que termine el internamiento en el hos
pital psiquiátrico.

Las disposiciones de este articulo se aplican también a los menores de catorce o mayores de cator
cc y menores de dieciocho, absueltos por razón de edad, cuando hayan cometido un hecho previsto por la
ley como delito, encontrándose en alguna de las condiciones indicadas en la primera parte de este mismo
artículo".

14 (N. del t.). Art. 224 C.p.: "Menor no imputable.- Siempre que el hecho cometido por un menor de
catorce años esté previsto por la ley como delito, y sea peligroso, el juez, teniendo en cuenta espeeialmentc
la gravedad del hecho y las condiciones morales de la familia con la que el menor ha vivido, ordena que sea
intemado en el reformatorio judicial o puesto en libertad vigilada.

Si, para el delito, la ley establece (la pena de muerte o) cadena perpetua, o la reclusión no inferior
a tres años, y no se trata de delito culposo, se ordena siempre el internamiento del menor en el reformatorio
por tiempo no inferior a tres años.

Las disposiciones precedentes se aplican también al menor que, en el momento en que ha cometido
el hecho previsto por la ley como delito, había cumplido los catorce años, pero todavía no los dieciocho, si
se reconoce que no es imputable, según lo dispuesto en el articulo 98".

15 Sobre esta posición, entre muchos otros, etr. ANTOLISEI, Manuale di diritto pena/e, PG., CONTI
(cur.), 1994,296 s.

16 Así por ejemplo CRESPI, Imputabilita, en Enc.di/:, XX, 1970, 769. En la jurisprudencia, Cass. 9
noviembre 1967, en Foro it., 1968, ¡I, 233.

17 Según la "clásica" concepción normativa de la culpabilidad, a partir de FRANK, Üher den Aujbau
des Schuldhegrijj~', Giessen, 1907, 9. Entre nosotros por cjemplo MUSOTTO, Colpevolezza dolo e colpa,
Palenno, 1939, 158 s.; y más recientemente DOLCINI, La commisurazione della pena. La pena detentiva,
Padova, 1979,262 s.; PADOVANf, Diritto pena/e, Milano, 1995,228,232 s.
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cualquier caso perteneciente al delito". En especial, a menos que se pisotee el "estrecho
legamen entre dato ontológico y normativo"''', se debe reconocer que un sujeto inimpu
table no podría nunca realizar el hecho con el dolo y la imprudencia propios de quien
es, por su parte, capaz de entender y de querer. Si se refieren a los incapaces, dichos
estados subjetivos no serían ya expresiones de reproche, por cuanto la situación de
inimputabilidad los sometería a una suerte de "cura de adelgazamiento", vaciándolos
del significado de voluntaria agresión a los bienes tutelados o, al menos, de descuido en
relación con los mismos. Quedarían así como nociones que han de ser aprehendidas en
el plano meramente naturalístico, en términos de dirección de las propias fuerzas hacia
un determinado resultado o, respectivamente, como simple desviación objetiva del stan
dard de diligencia"]. En esta versión, más restringida, los elementos en cucstión serían
en cualquier caso suficientes para integrar los requisitos exigidos por los mencionados
arts. 222-224 para la aplicabilidad de las medidas de seguridad respectivamente previs
tas por las dos normas.

En relación con la cuestión concreta del error del inimputable, para la concep
ción que ahora se examina es relevante sólo si es independiente de la causa de inimpu
tabilidad, y por tanto sólo si hubiera podido verificarse igualmente cuando en las mis
mas circunstancias hubiera actuado un sujeto capaz; por el contrario, cuando entre las
dos causas de exclusión de la responsabilidad penal es posible encontrar un nexo de
derivación funcional, la ausencia del "hecho previsto como delito" doloso o impruden
te, en presencia del estado de error sobre el hecho ex arto 47, dejaría intacta la peligro
sidad social indicada por la realización del acto ilícito, con la consiguiente posibilidad
de aplicar las medidas de seguridad adecuadas. En otras palabras, aquí el estado de
inimputabilidad prevalece sobre la disciplina del error, cuya relevancia puede conside
rarse absorbida por el primero".

Como ejemplo de los dos tipos de error puede pensarse en el enfenno mental que
dispara sobre otro, confundiéndolo en el primer caso con un robot a punto de atacarlo,
y en el scgundo creyendo, durante una partida de caza, que disparaba sobre una pieza
de caza, sin que la enfennedad haya interferido en tal error de ejecución22

18 Entre los divcrsos partidarios de la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad cfr. SCA
RANO, La non esigihililá nel dirillo penale, Milano, 1948, 45; MANTOVANI, Dirillo penale, Padova,
1979, 263; NUVOLONE, La eoneezione giuridiea italiana della eolpevolezza, en Riv. il. di!: proe. pen.,
1976, 5; PETROCELLI, La eolpevolezza, Padova, 1955, 19 s.

19 BRICOLA, Fallo de/ non impulabi/e, cit., 6, que, a propósito de la otra orientación, habla de "adhe
sión fetichista a la letra de la ley".

Según MARINUCCI, Il realo come azione. Criliea di un dogma, Milano, 1971,165, nota 109 (si
bien mantiene en general una "sistemática tcleológica": 164 s.), la argumentación "formalista" de la unici
dad de las nocioncs dc dolo c impmdencia no carecería de un perfil sustancial, en cuanto consideraría de
todas fom1as el fin de las medidas de seguridad. La aplicabilidad de éstas, de hecho, se vincula a la exis
tencia de una peligrosidad no sólo objetiva, por la tipología del dclito, sino también a indicios subjetivos,
entre ellos el dolo y la impmdencia.

20 Además de BRICOLA, op. cil., 109 s., en particular 113, 116, 183 S., v. también por ejemplo
PETROCELLI, op. eil., 20; SANTAMARIA, Co/pevo/ezza, en Ene. dir., VII, 1961, 656. Más recientemen
te DOLCINI, La eommisurazione, cit., 264 s.; E. GALLO, Coneorso di persone e reati assoeialivi, en Rass.
giusl. mi/., 1983, 15 S.; PADOVANI, Dirillo pena/e, cit., 233.

21 En este sentido ROMANO, en ROMANO/GRASSO, Commenlario sislemalieoaleod.pen.I1.
Milano, 1991, pre arto 85 n.3, 6, 7-11, 2 s.; BERTOLlNO, L 'impulabililá ed i/ vizio di menle ne/ sislema
pena/e, Milano, 1990, 562; flORE, Dirillo pena/e, P.G. 1, Torino, 1993, 396 S. (limitado únicamente a los
hechos que se incriminan también en la forma impmdente).

A conelusiones similares llegaba también la opinión que, considerando la imputabilidad un antece
dente lógico de la responsabilidad, negaba toda relcvancia autónoma al error del inimputable: FROSALl, L'
errare nella leoria de/ realo, Roma, 1933, 242 s., 433 S. Cfr. también SANTUCCI, Errare (Di!: pen.), en
Ene. dir., XV, 1966,280.

22 Ejemplificaciones en PAGLIARO, Prineipi di dirillo pena/e, P.G., Milano, 1993, 397 S.

401



Vicenzo Militello

Son evidentes en las dos orientaciones recordadas los significados más genera
les: el primero se atiene rigurosamente a una lectura textual de las normas, sobre todo
del arto 47 y de los arts. 222, 224, además del arto 203 23 con su referencia general al
hecho previsto por la ley como delito como requisito, junto a la peligrosidad social, de
la aplicación de las medidas de seguridad. El segundo, al denunciar el fonnalismo de la
otra tendencia, hace valer por su parte la exigencia sustancial de respetar el necesario
sustrato naturalístico de las nociones de dolo y de imprudencia, cuyo desvalor se vería
vaciado en ausencia de la capacidad del sujeto agente de apreciar el desvalor de la con
ducta realizada. Además, se hace valer el argumento teleológico, según el cual la ratio
misma de la nonna contenida en el art. 222 quedaría en nada si en la primera situación
el sujeto pudiese evitar el internamiento en el hospital psquiátrico judicial, aduciendo el
error como causa de incomplitud del delito presupuesto.

Sería no obstante erróneo detenerse en esta contraposición y considerar que la
oposición entre el nonnativismo y el naturalismo se refleja rígidamente en la división
de los dos campos teóricos a que se ha aludido. De hecho, en relación con la disciplina
del error, justamente su diferente relevancia por cuanto respecta al nexo con la causa de
imputabilidad no puede considerarse mero reflejo de una realidad naturalística, resul
tando más bien de consideraciones de naturaleza normativa, y específicamente de
racionalidad político-criminal. Esto destaca en particular cuando el error haya sido con
dicionado no por cualquier causa de exclusión de la imputabilidad, sino más en concreto
por la ingestión de sustancias alcohólicas o estupefacientes: en tales casos, la relevan
cia del error a la hora de excluir la misma responsabilidad penal se hace depender de
una investigación específica. Además de la normal verificación de la correlación con la
causa de imputabilidad, se trata, de hecho, de comprobar si el sujeto habría podido evi
tar la previa ingestión de sustancias que después le han producido una representación
falseada del mundo circundante. Cuando dicho momento precedente no sea adscribible
al caso fortuito o no sea inevitable, las exigencias teleológicas que inducen a conside
rar existente la capacidad de entender y de querer, a pesar de la contrariedad al dato
naturalístico, se reflejan sobre el mismo dolo, no reconociéndose efecto alguno discul
pante a la situación de distorsión de la realidad que se haya producido en quien ingirió
la sustancia.

Se revela así que la "ficción" de imputabilidad, como usualmente se considera la
disciplina del arto 92 C.p.2425, a la luz de sus razones sustanciales se configura como una
excepción al principio general de contemporaneidad entre los componentes subjetivos
del ilícito y su realización material; y esto, como se ha visto, en relación no sólo a la
capacidad de entender y de querer, sino también al mismo dolo. Análogamente, también
la imprudencia se ve afectada por la señalada anticipación del momento de la relevan
cia: más que el momento de la toma de contacto material con el bien ofendido, es

23 (N. del t.). Art. 203 c.p.: "Pcligrosidad social.- A los efectos de la lcy pcnal, cs socialmente peli
grosa la persona, incluso no imputable o no punible, que ha comctido alguno de los hechos indicados en el
articulo precedentc, cuando es problable que cometa nuevos hechos prcvistos por la ley como delitos.

La cualidad de persona socialmcntc peligrosa se infierc de las circunstancias indicadas en el artícu
lo 133".

24 (N. dcl t.). Art. 92 c.p.: "Borrachera voluntaria o culposa o preordenada.- La borrachera no deriva
da de caso fortuito o de juerza mayor no excluye ni disminuye la imputabilidad.

Si la borrechera estaba preordenada al jin dc cometer el delito, o de prepararse una excusa, la pena
se aumenta".

25 Sobre esta cualificación, v. sobre todo CRESPI, 11 prohlema della colpevulezza nell'ubriachezza
voluntaria e colposa, en Riv it dir. pen., 1950, 744; BRICOLA, Finzione di imputahilitá ed elemento sog
gettivu nell'art. 92 r comma, c.p., en Riv. it. dir. proc. pen., 1961,486 S.
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importante aquel a partir del cual se ha creado un riesgo no adecuado a las característi
cas de la conducta particular respecto de la verificación del resultado"".

Como se ha visto ejemplificado por la específica problemática del error causado
por las situaciones de incapacidad auto-procuradas, no se trata tanto de privilegiar uni
lateralmente una u otra perspectiva, naturalística o normativa, cuanto de encontrar el
mejor equilibrio entre los dos puntos de vista. Este objetivo asume un diverso signifi
cado en relación a los ámbitos en los que se mueve: respecto al cuadro positivo, se trata
de enfocar la solución que satisfaga mejor el sustrato naturalístieo de las nociones
implicadas en el texto de las normas, de forma compatible con la persecución de las exi
gencias teleológicas que en ellas se objetivan".

Otra investigación es, no obstante, la que concierne a la perspectiva de una mejor
solución normativa al problema específico del error del inimputable y, más general, a las
relaciones entre imputabilidad y culpabilidad. Aquí, en efecto, más que de una dogmáti
ca constmida desarrollando consideraciones generales acerca de un modelo nonnativo
ideal, deben asumir un relieve prevalente las consideraciones de política criminal.
Justamente en esta nada fácil obra de valoración una contribución insustituible es ofreci
da por la experiencia de otros sistemas penales, cuyas soluciones a problemas análogos
constituyen, sin duda alguna, un enriquecimiento de los instmmentos teóricos y legislati
vos que pueden ser utilizados por el jurista habituado a no mirar más allá de la valla del
propio confin normativo. Ciertamente ha de tenerse cuidado adoptando las oportunas cau
telas frente a los riesgos de una comparación jurídica meramente abstracta, esto es, basa
da exclusivamente sobre la reflexión teórica y la constmeción de los conceptos dogmáti
cos". Ahora bien, a quien no olvida la complejidad de la experiencia jurídica, con las inte
rrelaciones recíprocas entre sus diversas dimensiones, no puede escapársele que las solu
ciones experimentadas en otros ordenamientos, si permiten evitar seguir pistas falsas, pro
yectando refonnas que ya en otro lugar han manifestado límites teóricos y dificultades
aplicativas, constituyen, por otra parte, un estímulo a la refonna del ordenamiento positi
vo según contenidos que ya en otro lugar han superado una verificación de concretización.

Por cuanto se refiere al tema aquí tratado, la comparación con el ordenamiento
alemán es de particular interés, por cuanto es notorio en este contexto que se ha afir
mado aquella concepción normativa de la culpabilidad, que atribuye a la imputabilidad
un papel preciso dentro de la estructura del delito y en particular de la culpabilidad,
entendida, justamente, como concepto normativo. Volvamos, por tanto, brevemente la
atención a la solución alemana del problema.

3. LA COMPARACIÓN CON LA SOLUCIÓN ALEMANA

El ordenamiento alemán siempre ha diferenciado el presupuesto objetivo para la
aplicación de las medidas de seguridad respecto del delito cometido por el sujeto impu-

26 Para una profimdización en esta pcrspectiva, permitasemc citar un trabajo mío: MILITELLO,
Modelli di responsahilitá per incapacitá procurata e principio de colpevolezza, en Responsahilitá ohiettiva
e giudizio di colpevolezza, STILE (cur.), Napoli, 1989, 483. En particular, en tomo a la rclevancia dcl
momento en que se supera el riesgo adecuado respecto del juicio de impmdencia cfr. Id., Rischio e respon
sa!Jilitá penale, Milano, 1988, 156 s.

27 Sobre tal canon metodológico cfr. amplius, MILITELLO, lmputabilitá ed assunzione di sostanze
stupefacenti, en La riforma del/a legislazione penale in materia di stupefácenti, BRICOLA/[NSOLERA
(cur.), cit., 139 s. Desde una perspectiva no distinta cfr. también BALBI, lnfermitá di mente ed imputabilita,
en Riv it. d/¡: proc. pen., 1991,847 s., 860 s.

28 Contra tales riesgos cfr. recientemente MAIWALD, L 'evoluzione del sistema penale tedesco in un
confí'onto con iI sistema penale italiano, MILITELLO (cur.), Torino, 1993, 11.
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tableo La ley de 1933 sobre delincuentes habituales peligrosos y medidas de seguridad,
exigía una "acción amenazada con pena" tanto en el par. 42 b StGB, como presupuesto
del internamiento en una casa de reposo y de custodia, como en el par. 330 a StGB,
como condición para la relevancia delictiva de la propia ingestión de sustancias embria
gadoras (alcohol y estupefacientes). Con la reforma que entra en vigor en 1975 ha cam
biado la referencia en ambas normas: un "hecho antijurídico" es ahora el presupuesto
de la medida de scguridad y de la pena respectivamente previstas por los actuales par.
63 y 323 a StGB. Este anclaje permite una definición más neta de los elementos que
deben integrarse en la conducta del sujeto inimputable: en el esquema tripartito, tipici
dad del hecho y contrariedad del mismo respecto del ordenamiento.

Por lo demás, la difusión de construcciones del delito en las cuales la tipicidad
no se integra por la conformidad de los simples elementos objetivos y materiales de la
incriminación, sino que también exige la correspondiente actitud subjetiva, al menos en
sus perfiles esenciales y constitutivos del particular delito que se analiza''', vuelve a pro
poner la cuestión del error del inimputable, incluso en el diverso cuadro normativo que
configura el vigente código alemán. Si de hecho el error excluye el dolo, consecuente
mente se impedirá la subsistencia de aquellos perfiles de tipicidad subjetiva, necesarios
para integrar el "hecho antijurídico" exigido por las nonnas mencionadas.

Frente a esta dificultad también la doctrina alemana se divide siguiendo líneas
teóricas que, si no siguen las mismas argumentaciones desarrolladas en el contexto ita
liano, son, sin embargo, ampliamente convergentes en las conclusiones. Una primera
orientación reconoce la prevalencia de la nonna sobre el error y, por tanto, en el caso
de error del inimputable sobre el hecho, excluye en general la responsabilidad dolosa,
independientemente de cualquier relación con la causa de inimputabilidadJII

• Otros, sin
embargo, afinnan la necesidad de verificar si el error ha sido o no condicionado por la
causa de inimputabilidad, y en el caso de una respuesta positiva, niegan relevancia autó
noma al error, que se inserta en una personalidad que no expresa una actitud de contra
riedad al derecho, sino que sólo puede ser peligrosa respecto a futuras ofensas a los bie
nes penalmente protegidos: por tal motivo se justifica la aplicación de la medida de
seguridad prevista en el par. 63 StGB J' .

4. LA RECIENTE TEORIZACIÓN ACERCA DE LA UNIDAD
DE LA DOGMÁTICA PENAL MÁS ALLÁ DE LOS DISTINTOS
ORDENAMIENTOS POSITIVOS: CONSIDERACIONES
CRÍTICAS

Resumiendo los resultados de la, necesariamente, rápida confrontación entre los
dos ordenamientos en cuestión, el dato que más salta a la vista es una suerte de preemi-

29 Sobre la afirmación, durante la segunda postguerra, de la concepción, de origen welzeliano, del asi
llamado "injusto personal", cfr. los lúcidos panoramas ofrecidos, si bien desde perspectivas diversas, por
HIRSCH, Die Entwicklung der Strafi-echtsdogmatik, cit., 65 s.; y SCHUNEMANN, Einfiihrung in das stra
frechtliche Systemdenken, cit., 37 s.

30 Cfr. ELEI, Strafrecht, AT, München, 1975, 385 s.; DREHERlTRONDLE, StGB-Kommentar,
München, 1995,454 S.; HORN, en RUDOLPHI/HORN/SAMSON, Systemalischer Kommentar zum SIGB,
Neuwied, 1993, 63, nA. También JESCHECK, Lehrbuch, cit., 729, comparte esta posición, especificando,
no obstante, quc la conclusión debe ser diversa - y por tanto se puede aplicar la medida de seguridad - en los
casos en que el error del sujeto inimputable haya recaido sobre eximentes y causas de exclusión de la cul
pabilidad: pero no en cuanto "condicionado" por la causa de cnfermedad, sino más bien porque aqui esta
mos en presencia del componente doloso del hecho típico y de algunos elementos subjetivos del injusto.

31 Así STREE, en SCHONKE/SCHRODER, StGB-Kommentar, München, 1991, par. 63, n.7; HANACK,
Leipz. Kommenlar zum SIGB, par. 63, n.223 s.; BOCKELMANNNOLK, Slrafrechl, AT, München, 1987,284.
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nencia de la dogmática sobre las elecciones positivas realizadas por los dos legisladores.
Tanto la posición más destacada de los penalistas italianos, que además se caracteriza por
una particular fidelidad a las normas del código Rocco, cuanto la doctrina alemana, que
da relevancia al dolo ya en sede de hecho típico, llegan sustancialmente a la misma con
clusión: en presencia de un error, aunque cometido por un sujeto inimputable, falta un
elemento esencial del delito y no puede aplicarse ni siquiera la medida de seguridad.

Parecería de esta forma que se confirma la opinión a que aludía inicialmente,
según la cual no debería concederse espacio alguno a una pluralidad de construcciones
teóricas particulares, existiendo más bien sólo una dogmática penal verdadera o falsa]'.
Según esta concepción, el cambiante dato positivo podría, todo lo más, aportar una indi
cación, pero desde luego no decidir el destino del concepto de delito, al que se llegaría
por vía deductiva a partir de los principios ontológicos, a su vez indiferentemente de su
naturaleza lógica o nonnativa.

No considero fundamentada tal construcción metodológica, por múltiples moti
vos. De entre ellos excluiría rápidamente los riesgos de colonialismo cultural que se
conectan con el modelo unificante de dogmática penal: una tal denuncia podria a su vez
denotar una suerte de "provincianismo", si proviene del mismo ambiente teórico que
olvida la específica dimensión positiva en la cual se insertaD.

El motivo principal proviene más bien del primado de la fuente nonnativa sobre
la elaboración teórica, tanto más evidente en materia penal por el peculiar papel que en
ella juega el principio de legalidad]4. A pesar de este territorio interior sustancia tan
finne, no se puede dejar de lado la permanencia de una actitud de radical dcsconfianza
frente a dicho primado, que lo considera expresión de "una idea realmente respetable,
pero también un poco engañosa"]5 y tennina por tacharlo de formalismo: así, se repro
cha al canon metodológico de la relevancia jurídica para la configuración de las cate
gorías dogmáticas una ciega subordinación a la ley y, al mismo tiempo del más ortodo
xo positivismo jurídico, no se perdona una incurable ceguera respecto a las razones sus
tanciales y a los valores que infonnan las normas]".

Ahora bien, la crítica no parece fundamentada en la materia que aquí se analiza,
por cuanto la aludida preeminencia de las elecciones objetivadas en la ley respecto de
las particulares construcciones teóricas se basa justamente en un argumento sustancial:
la diversa legitimación que, en un estado de democracia representativa, compete res
pectivamente a las fuentes normativas y a la ciencia jurídica. Las primeras son expre
sión, directa o indirecta, de la soberania popular y por ello pueden representar las exi
gencias de la colectividad asociada en grado máximo, que un sistema juridico puede

32 Esta es la opinión de HIRSCI 1, en los trabajos a que se hacia referencia supra notas 6 y 9.

33 Y que como tal corre el peligro dc ser dcvuclta al emisor: por ejemplo, a los pcnalistas asiáticos que
se preguntaban por la oportunidad o no de haber importado la dogmática alemana (cfr. a propósito del Japón,
NISHIIIARA, Die Rezeption des deutschen Stralrechts durch Japan in historischer Sicht, en Strafrecht und
Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, cit., 13 s.; y FUKUDA, Die Bezichunf!,en zwischen del' deutschen
und derjapanischen Strafrechtswissenschafi. Eine historische Studie. ivi, 57 s.), ESER, Zusammenfássende
Betrachtungen, cit., 445, se pregunta "por qué" se han dejado colonizar en tal dirección.

34 La particular rigidez de la vinculación a la lcy para la dogmática penal es, por ejemplo, puesta de
relieve por MAIWALD, Dogmatik und Gesetzgebung im Strafrecht del' Gegenwart, en Gesetzf!,ebunf!, und
DOf!,matik, BEHRENDS/HENKEL (Hrsg.), Gottingen, 1985, 122.

35 Asi, icásticamente, DONINI, Illecito e colpevolezza nell'imputazione del reato, Milano, 1991,366.

36 En un ordcn conceptual análogo recientemente sc ha dicho paladinamente que "el penalista que se
abandone al positivismo penal se transforma en un ingeniero en defensa del Estado": así NAUCKE, Die
Aushohlunf!, der strafrechtlichen Gesetzlichkeit durch den relativistischen, politisch aulgeladenen strafi'ech
tlichen Positivismus, en Vom unmóglichen Zustand des Strafi-echts, ALBRECHT et AL., Frankti.¡rt, 1995,
494. Más en general, sobre la acusación de formalismo cientifico frente a la dogmática de impronta positi
vista, dr. por ejemplo BOB8IO, II positivismo giuridico, Toríno, 1979,260 s.
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actualmente asegurar]'. Con este fundamento se comprende cómo el "gobierno dc la
ley" representa una de las llamadas "máximas de justicia" quc cualifican un ordena
miento jurídico]K, sin que, por otra parte, ello excluya completamentc la posibilidad de
abuso del propio instrumento IcgaL

De esta fundamental opción teórica se derivan numerosas consecuencias en
varias direcciones; señalo a continuación cuatro por su importancia. En primcr lugar, el
primado de la legalidad no equivale a olvidar las garantías del individuo, abandonán
dolo a la disponibilidad del legislador, hasta el límite del arbitrio: ya hace tiempo que
en todos los ordenamientos liberaldemocráticos occidentales existe una fuente primaria
que establece los principios fundamentales que, bajo pena de inconstitucionalidad, las
múltiplcs normas del sistema positivo deben respetar]". Puede considerarse ya aceptado
que entre las tareas de una dogmática prudente -no sólo penal, pcro especialmente si lo
es- no puede faltar la selección y la elaboración de los susodichos principios y la veri
ficación constante de su realización en la disciplina positiva ordinaria4l

).

Sobre la base de esta primera aclaración resulta más fácil entenderse acerca de
los límites de la señalada variedad de dogmáticas en relación a las particularidades de
las concretas realidades positivas. Nadie puede dudar seriamente de que, a un cierto
nivel de abstracción conceptual, la noción de delito que se desprende dc un gran núme
ro de ordenamientos positivos pueda ser fundamentalmente común. Así, en todos aque
llos sístemas jurídicos que comparten una particular visión de la relación entre la per
sona humana y el Derecho, y que coinciden ampliamente con los vigentes en los moder
nos estados democráticos occidcntales, el delito se podrá consíderar un hecho humano
al cual se liga una sanción penal con la forma del "deber ser jurídico". El valor de esta
"teoría general del delito" en el plano especulativo no puede ser contestado; sin embar
go, sí se trata de individualizar los elementos constitutivos de csa misma noción, que
condicionan los límites dcntro de los cuales un suceso particular integra el "deber ser
jurídico" de la sanción penal, no se puede hacer otra cosa que enfrentarse a la dimen
sión positiva de las elecciones normativas, potencialmente variables en los diversos
ordenamientos4

].

37 Evidencia muy bien esta matriz del principio de legalidad en derecho penal W. FRlSCI-l,
Wesentliche Strafbarkeitsvoraussetzungen einer modernen Strafgesetzgehung, en Von totalitárem zu rechtss
taatlichem Strafiwht, ESER/KAlSER/WEIGEND (Ilrsg.), Freiburg, 1994, 249. V. también BAUMANN,
Dogmatik und Gesetzgeber. Vier Beispiele, en Festschrifi Iür Jescheck, 1, I3erlin-New York, 1985, 177 s.
Entre nosotros, en referencia a las relaciones entrc dogmática y política criminal, PAGLlARO, Principi, cit.,
103. En el mismo sentido v. también Id., Jmputazione oggettiva dell'evento, cit., 786; Id., Sullo schema di
legge delega per un nuovo codice penale, en Gius/. pen., 1993, 176.

38 Sobre esta perspectiva, también refiriéndose específicamcnte al principio de legalidad en materia
penal y a sus implicaciones, efr. ampliamente RAWLS, A Theory ofJustice (1971), trad. it. (di SALVINI),
Una teoria della giustizia, Milano, 1984, 202 s.

39 Habcr intuido y valorado este punto de vista "externo" a la normaeión positiva ordinaria, pero al
mismo tiempo siempre "interno" al ordenamiento jurídico de un Estado de Derecho, supone un mérito histó
rico del pensamiento del prof. I3RICOLA, cuyo eco ha traspasado, no por casualidad, los mismos confines
dc la ciencia penal italiana: efr. por ejemplo TIEDEMANN, Verfassungsrecht und Strafrecht, Heidelberg,
1991, 4 s. La tendencia a la constitueionalización del derecho penal constituye, por lo demás, un dato ccn
tral en sede de macrocomparación: PRADEL, Droit pénal comparé, Paris, 1995,49 s.

40 Así, en un plano general, I3EIIRENDS, Das Bündnis zwischen Gesetz und Dogmatik und die Frage
der dogmatischen Rangstufen, en Gesetzgebung und Dogmatik, BEIIRENDS/IIENKEL (Ilrsg.), cit., 10. En
refcreneia concrcta a la doctrina penal italiana, la difusión del método indicado se puedc comprobar cn los
manuales más recientes: FLORA, JI rilievo dei principi costituzionali nei manuali di diritto pena/e, en Riv.
it. dir. proc. pen., 1991, 187 s.

41 Ya subrayaba la duplicidad de planos lógicos entre noción y estructura del delito, señalando que sólo la
scgunda dcpcndía dc los sin¡,,'Ulares ordenamientos positivos, PAGLlARO, !lfatto di reato, Palern10, 1960, 92.
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Claro que definir cuánto de común e independiente de los concretos contextos
positivos y, por otra parte, cuánto de mutable y normativamente condicionado haya o
deba haber en la dogmática penal puede ser una obra no sencilla, especialmente ante la
presencia de elementos de contraste: por un lado piénsese, por ejemplo, en los factores,
referidos al inicio, que denotan una tendencia a la annonización de los contextos posi
tivos, cuando menos en el interior de una detenninada área jurídica; por otro lado, pién
sese en la conciencia adquirida de que determinadas figuras dogmáticas, lejos de
moverse en un indeterminado "cielo de los coneeptos jurídicos", nacen de concretas
exigencias emanadas de la configuración de los particulares sistemas positivos42

•

La deeisión referente al particular punto de equilibrio entre los dos extremos
indicados, lejos de ser una cuestión neutral respecto a los valores afinnados por el orde
namiento jurídico, no puede obviar que el derecho penal no es separable de la cultura
de una determinada sociedad4]. Ello, por una parte, ayuda a comprender las razones de
la orientación a una constmcción teórica no limitada por las barreras nacionales y orde
namentales: el núcleo de verdad de tal tendencia deriva de la difusión en todos los paí
ses de un amplio cuadro de valores, los cuales encuentran un reconocimiento normati
vo en los ya mencionados principios constitucionales. Por otro lado, sin embargo, se
evidencian también los límites, cuando menos actuales, de esta perspectiva: en primer
lugar, las realidades particulares de los diversos ordenamientos presentan todavía ele
mentos de diferencia, que no pueden ser obviados sin arriesgarse a formular teorías con
denadas desde el inicio a resultar improductivas. Por otra parte, los principios comunes
presentan un nivel de generalidad que los hace capaces de resultar compatibles con un
número verdaderamente elevado de posibles concreciones nonnativas y de sistematiza
ciones teóricas conexas.

Para individualizar la indagada respuesta sobre los puntos de comunión de la
teoría penal no queda sino aprovechar al máximo la duplicidad de funciones atribuibles
a la dogmática: sistematica, en cuanto la misma ordena el material normativo existente
para asegurar certeza aplicativa y racionalidad en las aplicaciones judiciales, y, por otra
parte, crítica, cada vez que se constate que la dimensión positiva no resulta adecuada a
la dogmática "verdadera"44. A la luz de ello, respecto al mencionado subrayado recien
te del carácter fundamentalmente unitario de la dogmática penal, no resulta quizás inú
til afinnar la permanente vitalidad de la función garantista y sistemática de la discipli
na, que al tiempo la vincula necesariamente a la realidad positiva de los particulares
ordenamientos, al menos como punto de partida de la elaboración teórica".

42 Paradigmática al respecto resulta ser, por ejemplo, la eonstmeción alemana del "autor mediato":
PADOVANf, Le ipotesi speciati di concorso ne/ reato, Milano, 1973,50 s.; PEDRAZZI, 11 concorso di per
sone nel reato, Palermo, 1952, 35; SINISCALCO, Autore medialo (dir pen.), en Enc. dir, IV, 1959,445;
WELZEL, Das deutsche Slrajrecht, Berlin-New York, 196911, 101.

43 Solo a título ejemplifieativo, baste llamar la atención sobre las opiníones eoneordantes, en relación
con ello, de autores de distinta provenieneia cultural: KADISH, Compticity; Cause and Blame: A Study in the
interprelat/on 01' the Doctrine, en Rechtjert/gung und Entschu/digung, Il, ESER/FLETCHER(Hrsg.),
Freiburg, 1988, 1326; NAUCKE, Die Aushoh/ung der strafrechltichen Gesetztichkeit, cit., 485, 495; SILVA
SANCHEZ, Sobre las posibilidades y limites de una dogmática supranaciona/, cit., 13. No parece, por lo
tanto, que pueda ser compartida la absoluta negación de que las diversidades culturales y de visiones del
mundo int1uyan sobre la "elaboración científica de las teaorías generales del hecho delictivo" (por el contra
rio, de esta opinión todavía, HIRSCH, Gibt es eine naliona/ unabhiingige Strajrechlswissenschaji?, cit., 53).

44 Señala tal duplicidad de fi.lI1eiones MAIWALD, Dogmalik und Gesetzgebung im Slrajrechl der
Gegenwart, cit., 121.

45 Subraya con vigor tal contribución garantista GIMBERNAT ORDEfG, IJat die Stra/Yechtsdogmatik
eine Zukunji?, cit., 405 s. Cfr. asimismo ZIPF, Krimina/politik (19802), trad. it. (de BAZZONI) Potitica cri
mina/e, Milán, 1989, 20.

Un elemento diferencial aparece señalado por la asunción como punto de partida de la dogmática
no de las normas positivas -y por tal medio de los fInes objetivados en las mismas, pero también inevita
blemente fIltrados por las formulaciones legales- sino de un continuum entre las "detemlinaciones de los
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En este punto se puede precisar un tercer motivo de reflexión. Lo afinnado hasta
el momento pennite comprender cómo una teoría elaborada a partir de un determinado
contexto positivo puede servir también para explicar problemas análogos en ordena
mientos distintos: la construcción teórica se hace tal en la medida en que tiende a una
generalización de la propia capacidad aplicativa, que supere lo contingente y lo limita
do. Si, como es evidente, ello no puede ser defendido hasta el punto de forzar la lectu
ra de nonnas internas, reconduciéndolas de fonna mendaz a lógicas preconstituidas por
otros institutos, no menos se debe evitar el empleo de teorías inadecuadas al tejido posi
tivo de un ordenamiento distinto al de origen. Verdaderamente, por lo tanto, la alterna
tiva fundamental debe establecerse entre la "falsa" y la "verdadera" dogmática; sólo que
los contenidos de esta oposición no presuponen, sino que en principio excluyen, la
asunción de un modelo conceptual insensible a los concretos conceptos positivos.

Al final, y sobre todo, las observaciones hasta aquí desarrolladas no impiden
reconocer que un mismo contexto normativo puede ser compatible con distintas lectu
ras dogmáticas. Estas tienen, en vía de principio, una legitimidad similar, al menos
mientras no entren en contradicción con específicas normas del concreto ordenamiento
considerado y con las correspondientes consecuencias jurídicas"". La prefcrencia podrá
ser otorgada a una u otra en relación a su mayor capacidad argumentativa, y en esta
valoración influirán factores distintos: por ejemplo, el grado dc adhesión a los princi
pios constitucionales, la capacidad explicativa de los problemas jurídicos aportada por
las nonnas positivas, la racionalidad lógica de las correspondientes tesis, etc. No se
debe dejar de mencionar que el indicado carácter relativo de la dogmática vale también
para la adoptada por el propio legislador: de hecho, su particular legitimación alcanza
sólo la posición de nonnas, esto es, la conexión de determinadas consecuencias con los
hechos descritos, y no se extiende, sin embargo, a las particulares concepciones sis
temáticas del delito en las cuales se quiere inspirar47

.

Así, por ejemplo, la ubicación de la imputabilidad en un grupo de normas relati
vas al rco y no directamente al hecho no puede aportar ningún argumento en relación
con la reconducibilidad o no a los elementos del delito de la capacidad de entender y de
querer. Si esto es verdad, es perfectamente posible que incluso en nuestro ordenamien-

fines políticos últimos", la articulación dc éstos "en el sistema legal" y, por último la "c9ncrcción en la cua
lificación jurídico-penal de los casos de referencia": para tal concepción cfr. PULlTANO, Politiea erimina
le (1983), también en Diritlo Penale in trasformazione, MARINUCCI-DOLC1NI(cur.), Milano, 1985,37.
Si bien cntiendo esta integración dc momcntos, de ello deriva una posibilidad de acción de la dogmática que
se arriesga a legitimar una clección directa de fincs políticos últimos por parte del intérprcte, al menos cada
vez que la correspondiente concreción legislativa se (repute como) insuficientc o inadecuada a la calitica
ción del caso concreto. En tales condiciones, la necesidad de integrar la considcración teleológica de las nor
mas en la elaboración dogmática mc parecería impuesta a costa de una insoportable subordinación dc la tlll1
damental función de garantia que compctc a esta última.

46 La coexistencia dc diversos sistemas conccptuales en el seno de la ciencia penal es reconocida en
general por PULlTANO, Quale seienza del diritlo penale, cit., 1222. Sobre la "convencionalidad" de las
construcciones posibles en materia de cstructura del delito, cfr. asimismo FIANDACA/MUSCO, Diritlo
penale, P.O., Bologna, 19953,150. Ello, por lo demás, no legimita una sucrte de "intercambiabilidad a pla
cer" dc las categorias dogmáticas, contra cuyos riesgos cfr. MARINUCCI, Fatlo e seriminanti. Note dog
matiehe e politieo-eriminali (1983), tambíén en Diritlo penale in trasformazione, cit., 182s.

47 Captaba con precisión tal insuperable límite a la tlJerza vinculante de las "clasiticacioncs y deno
minaciones legislativas" PETROCELLI, Reato e punibilitil (1960), también en Sa};gi di dirilto penale, 11
serie, Padova, 1965, 34. El argumcnto se utiliza asimísmo para refutar el peso determinante de las expre
siones empleadas en el propio Código Penal alemán reformado, a pesar del cuidado que lo caracteriza en el
empleo de nociones relativas a la estructura del delito: cfr., por ejemplo, con respecto a la importante inno
vación del par. 35 (estado de neccsidad excusante), JESCHECK, Lehrbueh, cit., 432, nota 3, para contrastar
la relevancia exclusiva de la refercncia textual a la ausencia de culpabilidad, subrayado en cambio para indi
vidualizar el fundamcnto de la previsión por ACIIENBACII, Wiederbelebung del' all};emeinen
Niehtzumutbarkeitsklausel im Strafreeht?, en iR, 1975,494.
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to la gradual penetración de la noción nonnativa de culpabilidad, en la cual la imputa
bilidad juega un papel de elemento primario, o incluso la progresiva aceptación de un
momento de tipicidad en el dolo y en la imprudencia, lleven a excluir que en presencia
de una causa de no imputabilidad el hecho delictivo pueda considerarse completo en
todos sus elementos objetivos y subjetivos. Mientras tales construcciones teóricas no
sean de hecho incompatibles con uno o más datos positivos, las mismas pueden suplan
tar otras concepciones acogidas con anterioridad, incluso en el mismo tejido nonnativo.
El eventual límite establecido por una o más normas positivas, que dispongan conse
cuencias jurídicas no concordables con un cuadro teórico deseado podrá ser superado
sólo mediante las fuentes de producción admitidas por el ordenamiento. Una decisión
en tal sentido no deberá obviar, por lo demás, que la racionalidad y la economía en el
recurso a los instrumentos nonnativos aconsejan emplearlos sólo para afrontar exigen
cias de distinta disciplina, y no en cambio cuando se intenta adecuar las nonnas a par
ticulares concepciones dogmáticas y sistemáticas.

5. UNA RELECTURA DEL HECHO DEL INIMPUTABLE.

Respecto al marco positivo italiano, más allá de las importantes pero circunscri
tas hipótesis previstas por los arto 494H y 115 C.p.49, para la aplicación de una medida de
seguridad se requiere, entre otras cosas, un hecho previsto como delito, como indican
claramente los arts. 2025() y 203 c.p. Para entender tal locución el camino a recorrer no
parece el de acreditar una noción más o menos amplia en relación a la construcción teó
rica del delito, en cuanto esta última se modela, en cualquier caso, sobre la conducta ilí
cita de un sujeto plenamente capaz de entender y de querer. Un presupuesto cuya ausen
cia en el caso de inimputabilidad no puede quedar sin consecuencias para la configura
ción de los modelos del correspondiente ilícito penal".

48 (N. del t.). Art. 49 c.p.: "Delito erróneamente supuesto y delito imposible.- No es penal mente res
ponsable quien comcte un hecho que no constituye delito, cn la suposición errónea dc que el mismo consti
tuye delito.

La responsabilidad penal queda igualmente excluida cuando, por la inidoneidad de la acción o por
la inexistencia del objeto de la misma, resulta imposible el resultado lesivo o peligroso.

En los casos previstos en las disposiciones precedentes, si concurren en el hecho los elementos cons
titutivos de un delito distinto, se aplica la pena establecida para el delito efectivamente cometido.

En el caso recogido en el primer párrafo, el juez puede disponer que el imputado absuelto quede
sujeto a una medida de seguridad".

49 (N. del t.). Art. 115 c.p.: "Acuerdo para cometer un delito. lnstigación.- Salvo que la ley disponga
otra cosa, cuando dos o más personas se concierten con el fin de cometer un delito, y éste no se cometa, nin
guna de ellas es penalmente responsable por el solo hecho del acuerdo.

No obstante, en el caso de acuerdo para cometcr un delito, el juex puede aplicar una medida de seguridad.

Las mismas disposiciones se aplican en el caso dc instigación para cometer un dclito, si la instiga
ción ha sido aceptada, pcro el dclito no ha sido cometido.

Cuando la instigación no haya sido aceptada, y se haya tratado de instigación a un delito, el insti
gador puede quedar sujeto a una medida de seguridad".

50 (N. del t.). Art. 202 c.p.: "Aplicabilidad de las medidas de seguridad.- Las medidas de seguridad
pueden ser aplicadas sólo a las personas socialmente peligrosas que hayan cometido un hecho previsto por
la ley como delito.

La ley penal determina los casos en los cuales a personas socialmente peligrosas pueden series apli
cadas medidas de seguridad por un hecho no previsto por la ley como delito".

51 No se debe obviar que un idéntico presupuesto resulta aplicable a las hipótesis del denominado
cuasi-delito, previstas por los recordados arts. 49 y 115. Por tal motivo, la autónoma previsión, como posi
bles requisitos para la aplicación de las medidas de seguridad, de los hechos que no están previstos por las
leyes como delitos (según la fórmula indicada en el propio art. 202. 2" párrafo yen el arto 229, n. 2), no alte
ra la exigencia de analizar la distinta morfología del hecho cometido por el inimputable cuando el mismo
resulta relevante a los fines de la aplicabilidad de las mismas medidas.
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Parece en cambio preferible buscar el fin de la referencia contenida en los artí
culos citados en relacíón al particular subsistema penal en el cual se inscribe la expre
sión citada con anterioridad. Resulta así que en el contexto de los arts. 202 y 203 la
noción de hecho previsto como delito no es asumida de modo aislado como presupues
to de las medidas de seguridad, sino que está necesariamente conectada al requisito de
la peligrosidad socia!. Para ser rigurosos, es esta última noción la que ocupa una posi
ción principal, porque del hecho previsto como delito se prescinde en las hipótesis con
cretas previstas por los arts. 49 y 115. Además, el ordenamiento penal ha evolucionado
notoriamente hacia una creciente relevancia de la efectiva peligrosidad social del autor
del hecho, con el gradual desmantelamiento y la definitiva abolición de las numerosas
presunciones originariamente previstas por el Código de 193052

.

Se trata, por 10 tanto, de valorar la noción de peligrosidad social, la cual preten
de comprobar la probabilidad de que en el futuro el autor del ilícito realice ulteriores
ofensas a los bienes penalmente relevantes. Sea cual sea el destino que el futuro reser
va a tal juicio probabilístico, del cual a menudo se indica la problemática verificabili
dad empíricas" el mismo asume una relevancia positiva absolutamente central respecto
al sistema sancionador para los sujetos incapaces de entender y de querer; papel, por 10
tanto, no despreciable para una dogmática que, según 10 que se ha intentado debatir con
anterioridad, pretenda desarrollar las propias construcciones teóricas partiendo del cua
dro nonnativo vigente.

Desde tal perspectiva, se comprende que del concepto de hecho previsto como
delito, relevante para comprobar la peligrosidad social de su autor, no deben quedar al
margen todos los componentes que puedan aportar indicaciones para la formulación de
tal juicio. En consecuencia, cuando la concreta realización de la conducta no expresa
ningún síntoma de peligrosidad futura, no se puede considerar integrado tal requisito
objetivo -que se requiere para la aplicabilidad de las medidas reservadas al inimputable
sólo en virtud de la identidad tenninológica con el concepto de hecho delictivo, a su vez
modelado a la medida de los sujetos capaces de entender y de querer. Una conclusión
distinta, que señale la validez generalizada de una noción única de hecho, no sólo resul
ta discutible ya en línea de principios", sino que descuidaría la necesidad de colmar el
conocimiento del concreto dato lingüístico con el específico contexto expresivo sobre
el cual se proyecta, a la luz de los fines perseguidos por el ordenamiento mediante el
concreto sector de las medidas para los sujetos incapaces de entender y de querer".

52 Una síntesis de tan laborioso camino en GRASSO, en ROMANO/GRASSO/PADOVANJ,
Commentario sistematico del cad. pen., 1Il, Milano, 1994, prc-art. 199, nn. 40-54, 368s.

53 Para referencias al respecto dr. CALABRIA,Sul problema del! 'accertamento del!a pericolositá
sociale, en Riv. it. dir. proc. pen., 1990,782; FORNARI, Missure di sicurezza e doppio binario. un declino
inarrestabile', ivi, 1993, 582s.

54 Por ejemplo, para cl concreto -pero significativo- scctor del concurso de pcrsonas, ha vcnido
indicándose la necesidad de que el concepto de delito no sea "asumido a priori scgún una noción fija", sino
que resulte "reconstruido a través de una intcrpretación quc considcre el efectivo significado que la locu
ción asume en cada momento cn el plano normativo": así PADOVANI, Le ipotesi speciali di concorso nel
reato, cit., 198.

55 A pesar dc quc la doctrina ha destacado desde el inicio la cualidad de síntoma que cl requisíto del
"hecho prcvisto como dclito" debe tener respecto a la peligrosidad social (etr. ya ROCCO, Le misure di sicu
rezza e gli altri mezzi di tutela giuridica, en Opere giuridiche, Roma, 1933,738), ha predominado una inter
pretación del mismo separada de tal concxión (cfr., por ejemplo, FIANDACA/MUSCO, Diritto penale, cit.,
769s.; RUGGIERO, Punibilita, en Ene. dir., XXXVII, 1988, 1129).

En la jurispmdeneia la consideración unitaria del hecho cometido, almargcn de la imputabilidad o
inimputabilidad del sujeto, termina por alterar el propio valor reconocido a tal noción a los tlnes del juicio
dc peligrosidad. Paradigmática, al respecto, Cass. 4 junio 1992, C.E.D.n. 191307: "El delito atribuido al
sujeto que ha resultado inimputable por vicio total de la mente es sin embargo considerado, desde una pers
pectiva objetiva, como si hubiesc sido comctido por persona capaz de entender y dc querer, y por lo tanto
distinguicndo no sólo los elementos para la verificación del dolo o de la impmdencia, sino también todas las
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Es en tal óptica general donde se hace una relectura de la específica problemáti
ca del error del sujeto inimputable: el estado de falsa representación de la realidad pri
vará al hecho cometido del mencionado especial valor sintomático cada vez que de las
circunstancias concomitantes a la acción y de las modalidades de la misma se pueda
deducir que seguramente en un error análogo habría incurrido también un sujeto cuida
doso colocado en la misma posición del inimputable. Así, también el error sobre la exis
tencia de una causa de justificación y no sólo el error sobre el hecho podrá denotar la
anómala condición del sujeto agente, que, por ejemplo, a causa de una manía persecu
toria en relación con todos los hombres uniformados, cree que debe defenderse del
guardia que le ha pedido que muestre su documentación identificativa. No es que el
error resulte irrelevante respecto al estado de inimputabilidad del sujeto, ni parece opor
tuno afirmar que el error resulte "absorbido" por éste; al contrario, es precisamente el
hecho cometido en situación de error el que en los casos mencionados expresa el valor
sintomático de peligrosidad, requerido en general en nuestro ordenamiento positivo
para la aplicación de las medidas de seguridad.

Si se está de acuerdo con lo señalado hasta el momento en el plano de la disci
plina jurídica, no deberían levantarse serios obstáculos para desarrollar a partir de ello
la consecuencia dogmática respecto de la ubicación sistemática de la imputabilidad en
la estructura general del delito. Si el error que deriva de la causa de inimputabilidad no
excluye que el hecho pueda considerarse en todo caso realizado, como requieren los
arts. 202 y 203 c.p., no se puede restringir la relevancia de la imputabilidad a un
momento separado y ulterior respecto de la integración de todos los elementos del deli
to, objetivos y subjetivos, positivos y negativos. De otro modo, no se comprendería
cómo la no complitud del delito, dependiente de la relevancia del error, debería ser con
dicionada por el elemento de la imputabilidad, una vez que éste se quiere verificar en
un momento posterior. En tal tempus el delito estaría de hecho ya perfeccionado en sus
elementos constitutivos y restaría la cuestión de imputarlo a un sujcto, verificando si
éste es o no capaz de quedar sujeto a sanciones penales por el hecho cometido.

Para haccr compatible tal construcción con la teoría general del derecho se
debería, sin embargo, recurrir a una conclusión artificiosa, considerando que la com
probación de la causa de inimputabilidad opere como condición suspensiva para la rele
vancia del error. Quedaría, de todos modos, una impresión de formalización excesiva de
tal construcción teórica, porque la misma entraría claramente en contradicción con el
dato no sólo empírico, sino también -como se ha subrayado- nonnativo, según el cual
el error, para indicar la peligrosidad del sujeto, debe encontrar su propia causa, y por lo
tanto su propio origen, en la particular situación de inimputabilidad.

Se debe entonces preferir una consideración del hecho del inimputable que per
mita comprender también la verificación del nexo entre la causa de incapacidad de
entender y/o de querer y el eventual error. En presencia de tal nexo se integra igual
mente el hecho requerido por los recordados arts. 202 y 203 junto y en conexión con la
peligrosidad del sujeto. Donde, en cambio, falte dicho nexo, el error excluye la propia
tipicidad subjetiva del hecho y no llega a asumir relevancia autónoma la situación de
inimputabilidad que excluye la culpabilidad. Puesto que la correspondiente causa de
inimputabilidad no se manifiesta en un hecho connotado específicamente por la peli
grosidad del sujeto, resulta por lo tanto inaplicable la medida de seguridad en el senti
do de las mencionadas nonnas. A la luz de ello, la indagación relativa a la inimputabi-

circunstancias atcnuantcs o agravantes que tengan incidcncia sobrc la cntidad del propio delito y, por lo
tanto, sobre la peligrosidad dcl sujeto; ello en aras igualmente de estableccr la duración mínima de la cven
tual medida de scguridad". Oc cllo se deduce la legitimidad dc considcrar la "agravante de prcmcditación,
en sí o por sí no cstrictamente incompatible con el vicio psíquico, a los fInes de la detcrminación dc la dura
ción mínima dcl intcrnamiento cn hospítal psiquiátrico judicial".
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lidad comporta una ampliación de la tipicidad, debiéndose verificar la eventual cone
xión entre la relativa causa y el error cometido por el sujeto: se trata, por lo tanto, no de
un momento de negación respecto a un elemento ya integrado, sino más bien de un
punto de partida para las ulteriores verificaciones de los elementos del delito.

Sólo a la luz de tal prioridad lógica -más que temporal- se puede explicar cómo
el elemento subjetivo del hecho del inimputable no es el dolo o la imprudencia, que en
cambio serían necesarios en el delito cometido por el sujeto nonnalmente capaz de
entender y de querer, sino que es más bien una particular situación subjetiva que se limi
ta a una genérica dirección de la voluntad del sujeto inimputable a la ofensa del bien
tutelado o, en su caso, a la violación del deber objetivo de diligencia".

6. LA INTERVENCIÓN DE OTROS SUJETOS EN LA DETER
MINACIÓN O EN LA UTILIZACIÓN DEL ERROR DEL
INIMPUTABLE.

Resulta digno de interés un conjunto de situaciones que no siempre es conside
rado adecuadamente en relación con el problema examinado: los casos en los cuales la
falsa representación de la realidad del inimputable, que ha determinado la comisión de
un delito, ha sido directa o indirectamente influenciada por un sujeto distinto. Se pue
den distinguir dos configuraciones principales: en la primera un sujeto provoca el pro
pio estado de inimputabilidad en otro, el cual a consecuencia de ello comete posterior
mente un delito; en la segunda un sujeto se sirve de otro, que se encuentra ya en una
situación de inimputabilidad, para hacerle cometer un delito. A su vez las dos situacio
nes principales pueden ser posterionnente analizadas: por lo que se refiere a la prime
ra, son individualizables dos alternativas, según que la comisión del posterior delito por
parte del sujeto tornado incapaz sea o no la propia finalidad del otro que ha ocasionado
tal estado. También la otra tipología fundamental puede concretarse en dos relaciones
distintas, esta vez según que el error cometido por el sujeto inimputable haya sido pro
piamente inducido o simplemente utilizado por otro sujeto.

En esta sede no interesa profundizar en el perfil de la responsabilidad de quien
detennina el estado de inimputabilidad del otro o utiliza el consiguiente error sobre el
hech057

, sino más bien considerar las consecuencias de esta intervención externa sobre
la posición del sujeto inimputable que ha cometido por error un delito. A tal fin, ya no
es suficiente limitarse a verificar si el error del sujeto tornado incapaz ha sido o no natu
ralmente condicionado por la correspondiente causa de inimputabilidad. Será necesario

56 Reservas al respecto en CASTALDO, Der durch Geisteskrankheit bedingte Irrtum: ein Umge/ostes
Prob/em, en ESER/PERRON (Hrsg.), Rechtfertigung, eit., 346s., quien, sin embargo, no parece proponer
soluciones alternativas convincentes.

57 Por lo tanto, quedan al margen de la cuestión aquí considerada aquellos casos, de por si no menos
problemáticos, de error sobre la imputabilidad de otro. También en este punto son posibles dos alternativas:
el sujeto puede instigar a otro a cometer un delito confiando en la inimputabilidad de éste, que en realidad
es capaz de entender y de querer; o la situación opuesta en la que se cree participar con otro sujeto imputa
ble en la realización del delito, cuando este último carece de la necesaria capacidad de entender y de querer
y, por lo tanto, es sólo un "instmmento" en las manos del primer sujeto. No es dificil destacar la diferencia
entre los casos de error del inimputable y las dos hipótesis ahora subrayadas: en estas últimas es un sujeto
imputable quien incurre en error y tal falsa representación tiene sólo por objeto la capacidad de entender y
de querer del otro sujeto. La correspondiente problemática se reconduce, por lo tanto, a la dogmática en
materia de participación en el delito, al menos si se está de acuerdo en la posibilidad de diferenciar en nues
tro contexto positivo entre las posiciones de responsabilidad de los diversos intervinientes en el delito: al
respecto, cfr. PADOVANI, Le ipotesi specia/i, cit., 51s. y nota 74, 99s.
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más bien fonnular un juicio de mayor amplitud, que tenga en cuenta la génesis del
hecho cometido por el inimputable; sólo a la luz del resultado así alcanzado se podrá
evaluar si hay una corresponsabilidad de tal sujeto en el delito realizado o éste puede
representar una manifestación de su peligrosidad.

Ello es lo primero que debe ser excluido en los casos en que la situación de inim
putabilidad de un sujeto haya sido detenninada por un extraño con el fin de hacerle
cometer un delito, por lo menos mientras por tal situación no pueda articularse un repro
che al sujeto tomado incapaz. Con respecto a la causa de exclusión de la imputabilidad
en la cual una tal "inducción desde el exterior" aparece efectivamente concretizable5X

,

se puede fonnular el ejemplo de Tizio que, sin darlo a conocer a Caio, le echa en el vaso
un potente alucinógeno con el fin de hacerle matar posteriormente a un camarero, con
fiando en que, en el momento en que éste se acerque a la mesa de ambos, el estado de
alteración de la realidad provocado por la sustancia hará que Caio lo confunda con un
ser monstruoso del que hay que defenderse a cualquier precio. En un caso semejante,
del homicidio acaecido no se podrá derivar ningún tipo de responsabilidad de Caio, el
cual sin culpa suya ha sido instrumentalizado por el otro sujeto.

Del delito cometido de esta forma responderá en primer lugar quien ha articula
do toda la ejecución, de acuerdo con lo dispuesto en nuestro arto 86 C.p.5', y tal respon
sabilidad será además agravada, sea en virtud del arto 111 c.p."O o por la concurrente apli
cabilidad del arto 613 C.p.6'. Profundizando, sin embargo, en la posición del sujeto tor
nado incapaz de entender y de querer, resulta necesario, en primer ténnino, clarificar la
distinción con las situaciones en las que éste haya consentido a colocarse en dicho esta
do con el fin de cometer el delito: estos son de hecho reconducibles al esquema de la
actio libera in causa y a lo dispuesto por el arto 87 C.p62. Cuando, por el contrario, el
estado de incapacidad ha sido provocado por otro sin el conocimiento del sujeto que ha
posteriormente cometido el delito, se excluye una responsabilidad de este último.

58 Como ha demostrado PADOVAN1, op. ult. cit., 79s.

59 (N. del t.). Art. 86 c.p.: "Dctcrminación en otro del esto de incapacidad con cl fin de hacerle come
ter un delito.- Si alguien coloca a otro en estado de incapacidad de entender o de querer, con el fin de hacer
le cometer un delito, dcl delito cometido por el persona tomada incapaz responde quien ha causado la inca
pacidad".

60 (N. del t.). Art. 111 c.p.: "Determinación al delito de persona inimputable o no responsable penal
mente.- Quien ha detenninado a cometer un delito a una persona inimputable o no responsable penalmente
a causa de una condición o cualidad personal, responde del delito cometido por ésta, y la pena sc agrava. Si
se trata de delitos para los cuales está prcvisto el arresto provisional, la pena se agrava de un tercio a la mitad.

Si quien ha determinado a otro a cometcr el delito es el padre o la madre que ejercen la potcstad, la
pena se agrava hasta la mitad o, si se trata de delitos para los cuales está previsto el arrcsto provisional, de
un tercio a dos tercios".

61 En relación con las dos formas distintas de agravación de la responsabilidad del sujeto dctcrminan
te cfr., respectivamente, PADOVANI, op. ult. cit., 64s., 212; y ROMANO, en ROMANO/GRASSO,
Commentario sistema/ico del codo pen., n, art. 86, n. 4, 19.

(N. del t.). Art. 613 C.p.: "Estado de incapacidad provocado mediante violcneia.- Quicn, mediante
sugestión hipnótica o en vela, o mediante suministro de sustancias alcohólicas o estupefacientes, o por cual
quier otro medio, coloca a una persona, sin su consentimiento, en estado de incapacidad de entender o de
querer, será penado con reclusión de hasta un año.

El consentimiento otorgado por las personas mencionadas en el último párrafo del artículo 579 no
excluye la responabilidad penal.

La pena es de reclusión hasta cinco años:

1) si el culpable ha actuado con el fin de hacer cometer un delito;

2) si la persona tomada incapaz comete en tal estado un hecho previsto por la ley como delito".

62 (N. dcl t.) Art. 87: "Estado preparado de incapacidad de entender o de querer.- La disposición de la
primera parte del artículo 85 no se aplica a quien se ha colocado en estado de incapacidad de entender o de
querer con el fin de cometer un delito, o de prepararse una cxcusa".
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Ello salvo que un reproche de imprudencia no pueda formularse al sujeto en rela
ción con la propia producción del estado de incapacidad, por ejemplo cuando él habría
podido evitarla con mayor prudencia o diligencia al admitir sustancias de incierta com
posición, y siempre que el delito cometido en tal estado sea punible también en su
modalidad imprudenteó3

• Por lo tanto, puesto que no destaca la posible naturaleza
imprudente de la conducta posterior, en tanto que realizada cuando la incapacidad ya se
había producido, un error cometido por el sujeto en tal estado no podrá ser asumido
como indicio de peligrosidad del sujeto tornado inimputable a los fines del juicio del
arto 202. Puesto que éste es en verdad autor de un hecho ilícito, resulta confirmada la
necesidad de una interpretación no meramente textual sino sistemática y tcleológica de
la expresión empleada en la norma citada (y considerada por el posterior arto 203 para
la noción de peligrosidad social) de "hecho previsto por la ley como delito". Por otra
parte, en las mismas situaciones mencionadas, en las cuales concurre una responsabili
dad por imprudencia del sujeto incapaz, esta se fundará sobre la ficción de imputabili
dad de los arts. 92 y 936

\ de fonna que quedará de otro modo impedida la posibilidad
de deducir una peligrosidad social del sujeto del error en el que se encuentre incurso
como consecuencia del estado de incapacidad natural de entender y de querer.

La imposibilidad de reconoccr tal peligrosidad en quien ha cometido el delito
deberá también ser afinnada en otra posible situación de detenninación del estado de
inimputabilidad por parte de otro sujeto, cuando esté ausente en éste último una ulterior
voluntad criminal a realizar utilizando a la otra persona. De hecho, también en presen
cia de un error del sujeto condicionado por la concreta causa de inimputabilidad, el
hecho cometido no puede ser expresión de su peligrosidad, derivando más bien de la
detenninación por parte de otro del estado de incapacidad. Queda sólo la posibilidad,
en comparación a la hipótesis ya considerada y en los límites precisados, de articular un
reproche de imprudencia a quien no ha estado adecuadamente vigilante en relación con
las intervenciones externas que puedan hacerle perder las propias capacidades. Incluso
en relación con el extraño podrá por 10 demás configurarse una responsabilidad para el
delito cometido por parte de aquel que se ha tornado incapaz, cuando tal realización
ulterior podía ser prevista en el momento en que se ponía el otro en tal estado: no por
lo tanto en virtud del arto 86, en el cual faltan los requisitos constitutivos, sino adaptan
do las reglas generales de la responsabilidad por imprudencia a la concreta situación
considerada.

El juicio sobre la peligrosidad se diferencia, en cambio, respecto al otro grupo de
situaciones inicialmente consideradas, en el cual el sujeto que comete el hecho es ya
inimputable y el extraño 10 induce a un error detenninante respecto a la ejecución del
delito o, incluso de forma más limitada, no va más allá del simple disfrute de tal error.
Con respecto a la primera configuración, es evidente que el error, en cuanto inducido
por el extraño, no podrá estar propiamente "condicionado" por el estado de inimputa
bilidad; quedará por 10 tanto normalmente excluida la posibilidad de asumir el delito

63 En relación con tal posibilidad cfr. ROMANO, op. ult. cit., art. 86, nn. 6, 7, 12, p. 20s., que por lo
dcmás admite una responsabilidad del sujcto convertido por otros cn incapaz, incluso cuando el primero, no
habiendo conscntido la finalidad criminal de este último, tuviese dolo sólo eventual respecto al delito come
tido. Sin embargo, puesto que tal dolo se indaga en el momento en que el sujeto no se encontraba todavía
en estado de incapacidad será dificil distinguirlo del requisito del consentimiento al fin ilieito, que reenvía
la hipótesis al ámbito del art. 87. A falta de preordenación al delito del estado de incapacidad, parece que
dar espacio sólo para una responsabilidad imprudente de quien, habiendo sido convertido en incapaz por la
intervención de otro sujeto, haya cometido un delito como consecuencia de ello, y siempre que éste sea puni
ble a titulo de imprudencia.

64 (N. del t.). Art. 93 c.p.: "Hecho cometido bajo la acción de sustancias estupefaeientes.- Las dispo
siciones de los dos artículos precedentes se aplican igualmente cuando el hecho ha sido cometido bajo la
acción de sustancias estupefacientes".
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cometido a continuación como elemento del cual dcducir una peligrosidad de su autor
material respecto a futuros ilícitos penales. Sólo podría llegarse a una conclusión dis
tinta en los límites establecidos por la remisión implícita del arto 47, 20 párrafo, por parte
del arto 48(,5, que hacc responder del delito cometido a quien ha causado cl error. Sin
embargo, aunque se admita que en las situaciones examinadas puede verificarse la res
ponsabilidad por imprudencia admitida en vía residual por el referido art. 47, 20 párra
fo, dificilmentc de tal juicio de imprudencia podrá deducirse una peligrosidad del autor
material del delito: no es de hecho posible saber si éste lo habría realizado en ausencia
de la hetero-inducción en error. Sólo cambiando el delito cometido por una necesaria
manifestación de la concreta causa de inimputabilidad en que incurre el agente podría
llegarse a una conclusión distinta. Se trataría, sin embargo, de un equívoco, hecho posi
ble por una consideración exclusivamente limitada al requisito formal del hecho pre
visto como delito, considerado exclusivamente sobre el plano léxico y sin ningunga
consideración a los fines por los cuales el mismo es requerido en el sector de las medi
das de seguridad.

A distinta conclusión, finalmente, se deberá llegar cuando bien el estado dc inim
putabilidad o bien el estado de error que ha llevado a la rcalización criminal, existían
con anterioridad a la intervcnción externa: aquí se tratará de verificar, según la regla
general, si el error es o no condicionado por la causa de inimputabilidad. El dato de quc
un error de tal sujeto sea utilizado por otro para realizar un delito podrá valer para fun
dar la rcsponsabilidad ulterior del extraño, pero no, sin embargo, para excluir el parti
cular valor sintomático del error respecto a la peligrosidad del sujeto inimputablc.

Sólo procediendo a una atenta diferenciación de las situaciones posiblcs en caso
de error dcl inimputable conexo a la intervención de otros sujetos, y sobre todo valo
rando cómo atender a las exigcncias normativas que se presentan en cada momento se
logrará fonnular soluciones adecuadas. Un resultado que resultaría sin embargo prejuz
gado donde se confiase al dato fonnal de la realización del hecho delictivo cometido por
el sujeto inimputable. Además, resulta así confinnada la repetidamente señalada exi
gencia de una consideración integrada de las exigencias normativas respecto al sustra
to naturalístico de las nociones implicadas.

7. PERSPECTIVAS DE POLÍTICA CRIMINAL.

Las consideraciones dogmáticas desarrolladas hasta el momento, a la luz de los
datos positivos vigentes en nuestro sistema penal,no impiden que en una perspectiva de
reforma se pueda preferir una dicción más específica del presupuesto para la aplicabili
dad de la medida de seguridad. En particular, la referencia a un hecho típico y antijurí
dico, que se ha visto en la solución alemana, podría suponer una aportación clarifica
dora a la entera problemática aquí considerada. Por lo demás, la vida jurídica diaria
demuestra que incluso en aquel sistema no se desvanecen todas las dudas con la fórmula
mencionada.

El nudo crucial sigue siendo el de individualizar una solución que adapte carac
terísticas naturalísticas y exigcncias normativas: digna de consideración aparece en tal

65 (N. del t.). Art. 4R c.p.: "Error detenninado por el engaño de otro.- Las disposiciones del articulo
precedente se aplican igualmente si el error sobre el hecho que constituye delito es determinado por el
cnagño de otro; pero, en tal caso, del hecho cometido por la persona engañada responde quien le ha deter
minado a cometerlo".
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dirección la fónnula propuesta por el Proyecto 1992(,(" que limita la peligrosidad social
exclusivamente a los casos de más delitos o de un delito de particular gravedad, que
sean en todo caso "manifestación", esto es, expresión directa, "de la particular causa de
inimputabilidad" (art. 36)'"7. Por 10 demás, con la expresa limitación del juicio de peli
grosidad social únicamente a los sujetos totalmente inimputables, se supera la actual
posibilidad de aplicación conjunta de las penas y de las medidas de seguridad a los suje
tos imputables o semiimputables e incluso socialmente peligrosos, delineándose al
mismo tiempo un sistema sancionador de doble vía que refleja, en modo más coheren
te que el actual, la necesaria conexión entre la realización del hecho, las características
subjetivas de su autor y las respectivas consecuencias sancionadoras6R

•

En tal conjunto nonnativo proyectado, la problemática del error del inimputable
tennina por vaciarse de relevancia práctica, porque la conexión entre causa de inimpu
tabilidad y delito cometido, que como se ha visto constituye la llave de lectura que
mejor responde a las diversas exigencias conexas al error del inimputable, fuera de ser
requerida sólo por la particular situación aquí considerada, es finalmente asumida como
expreso requisito de la propia peligrosidad social y a su vez se refleja en las conse
cuencias sancionadoras específicas.

El presagio dc proceder a una recodificación del sistema penal revela, por lo
tanto, los propios solapamientos concretos en relación con la temática considerada, y al
mismo tiempo confinna un valor más general: en palabras de un recordado maestro, la
verdadera ciencia jurídica se encuentra en la "construcción de las nonnas futuras", de la
cual "la exégesis y la dogmática no son más que el vestíbulo""".

66 Se trata del conocido Schema di delega legislativa per l 'emanazione di un nuovo coclice penale,
publicado, con la relación, por primera vez, en Documenti della Giustizia, 1992, n. 3, 305s. Para una noti
cia más detallada y una considcración global de tan importante documento, en el marco de otras recientes
experiencias de recodificación, pennítase la remisión a M1LITELLO, 11 diritto penale nel tempo della rico
dificazione. Proggeti e nuovi codici penali in [talia, Francia, Spagna, [nghilterra, en Riv. it. dú: proc. pen.,
1995, 758s.

67 Los primeros comentarios sobrc cllo cvidcncian favorablemente quc tal modificación sc inscl1a en
las lineas evolutivas ya seüaladas por otros sistemas jurídicos: cfr. FORNARI, Misure di sicurczza e doppio
binario, cit., 636; vid. asimismo GRASSO, en ROMANO/GRASSO/PADOVANT, Commentarío, cit., pre
arto 199, n. 4, 377; GUERRA, Le misure di sicurezza personali nel proggeto di legge delega pcr la riforma
del codice penalc, en Riv. it. dir. proc. pen., 1994,970; MANNA, Imputabilita, pcricolositil e misure di sicu
rezza: verso quale riforma?, ivi, 1994, 1325s.

A la luz de ello, aparece sin embargo un paso más atrás la fórmula adoptada en materia de peligro
sidad social en el recentísimo proyecto de ley sobre el libro primero del código penal, aparecido durante los
retrasos de la prescnte contríbución (Atti Senato, XTT legíslatura, n. 2038, comunicado a la presídencia el 2
de agosto de 1995). Según el arto 162 de tal documento, un presupuesto para la declaración como persona
socialmente peligrosa es la comisión de uno o más hechos de particular gravedad prcvistos por la ley como
delitos. Análogamente a lo previsto al respecto por el vigente código penal, se desperdicia de tal modo el
anclaje del juicio de peligrosidad a un elemento -la causa de inimputabilidad manifestada en la comisión del
delito- que es cn cambio requerido, como se ha recordado en el texto, por el proyecto de 1992, y que pare
ce expresar mejor la probabilidad de ulteriores manifestaciones criminales dcl sujcto. Este juicio queda sin
embargo confiado a indicios más gencrales, que pueden llegar a comprender también elementos cxternos a
los hechos cometidos por el inimputable: así el propio art. 162 del mencionado proyecto de Icy hacc refe
rencia a las circunstancias indicadas por el art. 112 del propio documento, entre ellas la conducta posterior
al delito o cl modo de vida del reo. Por lo demás, tal previsión, según el proyecto mencionado, hace rcfe
rencia a clementos que deben ref1ejarse en la culpabilidad (art. 112, 10 Y2" párrafo) o que pueden operar sólo
a favor del reo (art. 112,3 0 párrafo): en ambos casos, por lo tanto, inadaptados a un.luicio dirigido a aplicar
una medida de seguridad a un sujeto inimputable.

68 Considera la referencia de la peligrosidad social únicamcnte a los sujetos inimputables la novedad
cualificada del Proyccto 1992 rcspecto al sistema vigente en la materia GUERRA, Le misure di sicurczza
personali, cit., 980.

69 BRTCOLA, Fatto, cit., 302 y nota 535.
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