SECCION DOCTRINAL

Reflexiones sobre el «libre albedrio»(*)

Prof. Dr. HANS WELZEL

Catedrético de Derecho penal y Filosofia del Derecho
de la Universidad de Bonn

Cuando Karl Engisch pronuncié en 1962 ante la Asociacion
Alemana de Juristas, en Berlin, su conferencia “La doctrina del li-
bre albedrio en la Filosofia del Derecho Penal actual”, se encontraba en
muchos aspectos en una situacion similar a aquella en que se hallaba,
setenta afios antes (1892), Adolf Merkel cuando publicé su trabajo
“Las ideas de la retribucién y de fin en el Derecho penal” (1). El
mismo Engisch invocd expresamente el “ejemplo Merkel” (2), cuan-
do —después de comprobar un “non liquet” en el problema de la
libertad (3)— partié de la admisién hipotética del determinismo (4),
“para examinar si, y en qué medida, podria subsistir una responsabi-
lidad penal en caso de que él (el determinismo) estuviese en lo cier-
to” (5). Después de examinar a fondo este problema, Merkel llegaba
a la conclusion afirmativa, es decir, al resultado de que nosotros los
juristas “ain en el supuesto de que fuera cierto el determinismo...
encontramos una justificacién de los conceptos de culpabilidad y res-
ponsabilidad y de la utilizacién del poder punitivo del Estado, que
hace aparecer a estos conceptos y a esta accion como plenos de sen-
tido y necesarios” (6). Engisch no sélo llega al mismo resultado, sino
que el momento en que lo hace es semejante a aquel otro en que Adolf
Merkel publicé su trabajo sobre la idea de la retribucién. Cuando
Adolf Merkel afirmaba, en 1892, que el fundamento de la imputacién
y la culpabilidad no dependia de la veracidad del indeterminismo,
mantenia una postura pricticamente aislada; su trabajo fue el que
“produjo un efecto casi sorprendente sobre nuestra doctrina del De-

(*) Articulo publicado en el «Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburts-
tag», Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1969, pags. 91 y ss. Traduc-
cién directa del alemdn por José CErRezo Mig, catedritico de Derecho penal de
la Universidad de Zaragoza.

(1) Avorr MERkEL, Gesammelte Abbandlungen, 11, pags. 687 y ss.

(2) EnciscH, Die Lebre von der Willensfreibeit in der strafrechtsphilosopbis-
chen Doktrin der Gegenwart, 1962, pig. 44.

(3) EnciscH, lug. cit., pig. 37.

(4) Enciscu, lug. cit., pag. 41.

(5) Enciscy, lug. cit., pdgs. 41 y ss.

(6) Enciscu, lug. cit., pig. 65.
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recho penal” y dio lugar en la época siguiente “a la conversién al
determinismo de un gran nimero de penalistas” (7). Lo mismo cabe
decir del momento en que Engisch pronuncié su conferencia en Berlin.
Nowakowski decia a este respecto: “La ciencia alemana del Derecho
penal se basa hoy fundamentalmente en una concepcidn indeterminis.
ta del hombre y se comprende en ella la culpabilidad juridico-penal
como una culpabilidad moral, en el sentido de una ética indeterminis-
ta”; las opiniones contrarias no son muy numerosas en este momen-
to (8).

Pero, si no me equivoco, la concepcidén “indeterminista” del hom-
bre parece haber rebasado ya el punto culminante de su fuerza de
conviccidn en los paises de lengua alemana y el péndulo parece retro-
ceder de nuevo en las generaciones mds jOvenes hacia la interpreta-
cién determinista. En este sentido, la aguda y prudente conferencia de
Engisch puede adquirir una importancia considerable en el futuro. Por
ello me parece tanto mds importante continuar el didlogo con Engisch,
no con la esperanza de poder resolver el problema alguna vez de un
modo definitivo, sino para descartar criterios que podrian encauzarlo
en una falsa direccion.

En el “Libro en memoria de Max Griinthut” (1965) hice un
anélisis critico de algunos de los razonameinto de Engisch y éste ha
contestado entretanto a mis objeciones (9). Engisch queria en su confe-
rencia mencionada, partir s6lo de un modo hipotético del determinis-
mo (10) y examinar a continuacién si, y en qué sentido, podria sub-
sistir 'una responsabilidad penal. Sobre esta base, entiende él la
conciencia de la libertad como conciencia de haber actuado de acuerdo
con nuestra propia personalidad” y dice de ella, que es perfectamente
compatible “con el sentimiento de tener que responder por su pro-
pia manera de ser, por su ser asi” (11). A ello contesté: Si la liber-
tad entendida de un modo determinista consiste en actuar de acuerdo
con nuestra propia personalidad, esto ha de valer tanto para el autor
como para el legislador que ha de decidir sobre lo que es licito e ilici-
to. (Pero puede el legislador, frente a la critica de sus actos legislati-
vos, escudarse en que los ha llevado a cabo de acuerdo con su propia
personalidad? Bockelmann habia objetado también, al mismo tiempo,
haciendo referencia al juez que ha de juzgar el hecho: “Si la ley de
determinacién causal rige incondicionalmente, ha de valer no sélo
para la conducta del autor que ha cometido un delito, sino también
para la de aquél que ha de juzgarlo” (12). La objecién de Bockel-

(7) Liepmann, Introduccién al libro de MERKEL, Die Lehre von Verbrechen
und Strafe, 1912, pdg. XI.

(8) Nowakowski, en el prélogo al libro de DaNNER, Gibt es einen freien Wi-
llen?, 1967.

(9) ENciscH, Festgabe fiir Hans v. Hentig, Mon. Krim. Stra., tomo 50 (1967),
piginas 108 y ss., especialmente 118 y ss.

(10) EnciscH, Lebre von der Willensfreibeit, pag. 41.

(11) EnciscH, lug. cit.,, pig. 64.

(12) BockeLMANN, Z. Str. W. 75, pags. 386 y ss.; asimismo en Z. Str. W. 77,
péginas 255 y ss.
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mann y la mia se basan en el antiguo “argumento del conocimiento”,
que se formuldé contra la utilizacion unilateral del determinismo cau-
sal en el llamado problema del libre albedrio (12 a). Este argumento
lo utilizé ya en mi trabajo “Personalidad y culpabilidad” (13) y espe-
cialmznte en el capitulo “Culpabilidad y libre albedrio” de mi “Ma-
nual” (14).

Quisiera exponerlo de nuevo con toda brevedad: Si el conocimien-
to ha de ser posible —y esto lo presupone todo el que hace alguna
afirmacién tedrica, por tanto también cualquier afirmacién sobre el
determinismo— el proceso animico del acto de conocimiento tieme
que ser de tal indole que se rija por el objeto del conocimiento. Voy
a hacer una cita de Karl Biihler, que ya mencioné en 1930 en mi ar-
ticulo “Causalidad y accién” (15): “Un pensamiento, que yo pienso,
es mio, s¢ encuentra entreverado con sentimientos y deseos, en una
vivencia, que contemplada en su conjunto, no vuelve a repetirse.
Pero la direccién y el curso del pensamiento, en funcion del objeto,
¢s, si llega a buen término, de tal indole que podemos predecir con
Spinoza, con las debidas reservas, que: ordo idearum idem es ac ordo
rerum” (16). En el mismo sentido se habia manifestado ya un afio
antes Erismann (17): El pensar... no es sélo un proceso real que se
desarrolla en un momento determinado, sino que tiene también un
contenido, en €l que se piensa, y la auténtica esencia del pensamiento
consiste en adquirir conciencia de ese contenido... El conocer no de-
pende ya s6lo de la voluntad del que piensa, sino, en la misma me-
dida, del objeto en que se piensa... Por qué este hombre razona y el
otro no, no lo comprendo, y he de admitir como un hecho la capaci-
dad del espiritu humano para conocer y su diversa distribucion entre
los diferentes individuos; jel progreso factico del pensamiento cognos-
citivo (precisamente en esta direccién), lo entiendp yo, sin embargo
(en la medida en que me es posible el conocimiento del objeto), en
funcién de la estructura del objeto de conocimiento!”. “Los actos
de conocimiento estin tan determinados por ¢l objeto de conocimien-
to como por el sujeto cognoscente. Esta relacion de conocimiento es
sumamente peculiar y no se puede confundir con la relacién de cau-
salidad de las ciencias naturales” (18).

(12 a) Expuesto en época reciente, sobre todo por HEINRICH RICKERT, en
los Kant-Studien XIX (1914), pags. 212 y ss., y especialmente en su System der
Pbhilosophie T (1921), pégs. 300 y ss. A pesar de estar impregnado por la filosoffa
de los valores, el andlisis de RICKERT es de una claridad impresionante y deberia
ser tenido mds en cuenta que hasta ahora en la discusién sobre el libre albedrio.

(13) WeLzEL, Personlichkeit und Schuld, Z. Str. W. 60 (1941), pégs. 443 v
siguientes. - :

(14) Desde la tercera edicién de mi Manual, Das deutsche Strafrecht, de 1954.

(15) WEeLzEL, Kausalitit und Handlung, Z. Str. W. 51, pdgs. 710 y ss. (nota
22).
(16) KarrL BUHLER, Krise der Psychologie, 1927, 3.2 ed. 1965, pdg. 67.
(17) ERIsSMANN, Archiv fir die gesamte Psychologie, tomo 55 (1926), pigi-
nas 126 y ss.

(18) EwrismanN, lug. cit., pdg. 135. Desgraciadamente estos razonamientos, que
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En esta confusién incurren, sin embargo, continuamente los ted-
ricos que sustentan una interpretaciéon “determinista” de la vida ani-
mica, incluso aquellos que, como Engisch (19), tratan de evitarlo:
Reconoce, sin duda, Engisch, que el legislador y el juez orientan sus
reflexiones y decisiones segiin “contenidos de sentido” y que el juez
interpreta, por ejemplo, los preceptos juridicos de acuerdo con las re-
glas de la l6gica formal y de la doctrina del método juridico. Pero,
dice Engisch, la orientacién segin contenidos de sentido y la deter-
minacidn causal no se excluyen en modo alguno. Aunque el “determi-
nismo tradicional” piénsese en una determinacién mecénico-causal
burda”, nada se opone (dice Engisch, invocando a Hans Schultz) a
una mejor comprensiéon del determinismo, como la “sujecién a le-
yes de la sucesion de los fendémenos”. Es falso, por ello, denominar a
la determinacién causal “ciega”, “mecédnica”, “auntomética” (20). “La
Légica y la Axiologia conservan, como es 16gico, su plena validez in-
manente y suministran los criterios de lo verdadero, de lo justo, de lo
util, de lo que tiene sentido, aunque el hombre sélo pueda captarlos.
con arreglo a las leyes psicoldgicas y slo pueda ponerlos en prictica
sobre la base de la determinacién animica” (21). “Es cierto, sin duda,
que nadie medird la correccién de un acto de conocimiento segin
que se¢ haya realizado o no de acuerdo con la personalidad propia
del sujeto cognoscente (y no de acuerdo con la estructura del objeto).
(Pero se deduce de ello que los conocimientos, valoraciones y actos
de voluntad correctos se hallen mas alld de la determinacién causal,
que sean en este sentido “libres” y no se realizen de acuerdo con
nuestra disposicién y en virtud de circunstancias externas favorables?
(22). Para confirmar esta tesis, Engisch llama la atencién sobre el
hecho de que alglin gran pensador ha revelado que debe su atisbo ge-
nial no a los esfuerzos de su voluntad, sing que lo tuvo de repente,
como un chispazo, como si algo pensase en él. “Disposiciones des-
conocidas despliegan aqui su eficacia y no actos libres” (22 a). He
citado con tanta extension las palabras de Engisch, porque en ellas.
se pone claramente de manifiesto la contradiccién con su punto de
partida. ;Podria expresarse mejor el proceso de la determinacion
“ciega” que con la frase dltimamente citada del despliegue de eficacia
de disposiciones desconocidas? A la vista de estas observaciones,
(qué significa la afirmacién inicial de que es falso concebir los facto-
res causales como causas “ciegas”? No quiero discutir, sin embargo,
con Engisch, por estas tensiones internas (a mi juicio, incluso, con-

a finales de los afios veinte parecfan iniciar una evolucién fructifera, quedaron
interrumpidos, en parte por el exilio de KaARL BUHLER y otros autores.

(19) EnciscH, Mon. Krim. Stra. 50, pdg. 120.

(20) Aunque DANNER, en Gibt es einen freien Willen?, lo haga con frecuen-
cia en apoyo de su determinismo.

(21) EweiscH, lug. cit., pdg. 120.

(22) EnciscH, lug. cit., pag. 121.

(22 a) HuserT RouRACHER, Einfibrung in die Psychologie, 92 ed., 1963,
pdginas 345 y ss.
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tradicciones) en sy pensamiento. ;(No podria €l preguntarme, con ra-
zén: jno es cierto lo que yo digo del gran pensador? ;No apunta la
famosa exclamacién ;Eurcka! de Arquimedes a la influencia de pro-
cesos animicos del subconsciente? Esto es preciso admitirlo, sin duda,.
y constituye una tarza especial de la psicologia aclarar los procesos pre
o subconscientes que (al parecer) influyen en la realizacién de los.
actos de conocimiento. ;Pero tiene esto, en Ultimo término, una im-
portancia decisiva? Aunque el atisbo genial se produzca como un
chispazo, es preciso aclarar después si se trata realmente de un des-
cubrimiento o de una apariencia engafiosa. Esto s6lo puede determi-
narse mediante la comprensién del objeto de conocimiento y esta
comprensién tiene que estar “libre” de determinantes externas a di-
cho objzto, es decir, que sean en este sentido “ciegas” y pertenezcam
a la determinacién causal en sentido especifico (como, por ejemplo.
las asociaciones de ideas o las tendencias emotivas, etc.). La relacion
de conocimiento es, sin duda, muy peculiar e incluso Unica, y fiene
que ser claramente diferenciada de la determinacién causal. Danner
ha objetado a mi frase —“La comprensién se determina a si misma.
de un modo evidznte segin el objeto de conocimiento”— que es falsa,
“pues s6lo las emociones convierten al contenido de la comprension en
comprensién. Un contenido de conciencia completamente irrelevante €
indiferente no puede ser nunca objeto de nuestra comprensién, solo
comprendemos en cste caso su irrelevancia” (23). Danner alude con
ello a la circunstancia de que también la voluntad de conocimiento
presupone un interés” en conocer o, como dice él, tiene que estar car~
gada emocionalmente”. Con ello alude —correctamente, aunque con
ciertas variantes de las que nos ocuparemos més adelante— a un he-
cho importante, a la relacién ya mencionada, entre la voluntad y el in-
terés en conocer. Amplia excesivamente, sin embargo, esta relacién, al
transformar inadvertidamente el interés en el conocimiento de un
objeto en interés en el objeto conocido mismo. El interés en conocer
un objeto no implica “la satisfaccién emocional de haber descubierto:
la correccién de un conocimiento” (24). El tedrico que descubre que
una teoria que ha sustentado durante bastante tiempo es falsa, no es~
tard “emocionalmente satisfecho” por este conocimiento. Al contrario,
su teoria anterior constituird un obsticulo para la correcta compren-
sién d=l objeto. El conocimiento de un objeto sélo puede derivarse
de la comprension directa del objeto mismo. Ningln tipo de “seduc-
ciones o atractivos” ‘‘secretos” pueden desempefar aqui un papz! si
¢l conocimiento ha de ser alcanzado.

En la relacién del conocimiento, entre el acto y el objeto del co-
nocimiento, se advierte lo que se quiere decir con el concepto de la
“libertad” (de la voluntad): El acto de conocimiento es libre (y tiene
que ser libre) de determinantes causales (“ciegas”), para que sea po-
sible una determinacién conforme al sentido, de acuerdo con el ob-

(23) DanNER, Gibt es einen freien Willen?, pig. 52.
{24) DannER, lug. cit. pdg. 52.
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jeto de conocimiento. S6lo si se destaca esta forma (especifica) de
-determinacién y se la distingue claramente de la determinacién causal,
se puede comprender su peculiaridad y con ella la libertad para la
autodzterminacién conforme al sentido, En cambio, la inclusién in-
-discriminada de la determinacién conforme al sentido en la determi-
nacién causal impide precisamente la comprensién de la autodetermi-
mnacién conforme al sentido. Esto se advierte, a mi juicio, en Engisch
con la suficiente claridad (25): En €l los contenidos de sentido adquie-
ren “una eficacia causal peculiar”, ejercen una “seduccién” y se in-
sertan como un “milagro” (o como un “azar”) “en la realidad y en
sus nexos causales”. Es posible que no se incurra con ello —como
dice Engisch— “en una contradiccién”, pero estas consecuencias que
se derivan del punto de partida “determinista” no contienen una ex-
Pplicacién objetiva y racional.

En Ia utilizacién del argumento del conocimiento no hemos lle-
gado en modo alguno a una concepcién “indeterminista” de la liber-
‘tad. Es cierto que el concepto de la libertad implica que la ejecucion
-del acto de conocimiento tiene que estar libre de determinantes cau-
sales, pero el curso del pensamiento estid determinado por las razones
-evidentes del objeto. El curso del pensamiento no estd “indeterminado”,
-sino completamente determinado, no por causas ciegas, sino por ra-
zones videntes.

Con ello se ha alcanzado una etapa importante en la discusion
.del problema del libre albedrio, pero este no estd “agotado” alin en
:modo alguno. Queda un aspecto importante del problema, que hemos
mencionado sélo brevemente al examinar una objecién de Danner.
Este aspecto se descubre si nos preguntamos ;por qué estd determi-
nado el acto mismo de conocimiento? Aunque el desarrollo del acto
«de conocimiento esté determinado por razones objetivas, inteligibles,
queda abierto ain el problema de qué es lo que ha determinado la
voluntad de conocer. Danner (26) se ha ocupado de este segundo
jproblema, pero ha ignorado el anterior (de la relacién del acto y el
objsto del conocimiento). Vamos a ocuparnos ahora del segundo pro-
blema en relacién con el trabajo de Danner, no porque considere que
se trate de una obra especialmente importante, sino porque ha sido
-acogida favorablemente por un jurista del rango de Nowakowski, de
modo que es probable que sus argumentos encuentren eco entre los
juristas. Su argumentacién puede ser calificada, como lo hace Nowa-
kowski, como “victoriosamente rectilinea”: Todos los contenidos de
conciencia que tienen que convertirse en motivos tienen que tener
una “‘carga emocional”, o como explica Danner en una ocasién, bre-
vemente, tienen que estar “asociados automditicamente” con sentimien-
tos (27). Cuando se dé una pluralidad de sentimientos, unicamente la

(25) EnciscH, Mon. Krim. Stra. 50, pag. 121.

(26) DanNER, Gibt es einen freien Willen?, 1967. El nuevo trabajo de Dan-
NER, aparecido en 1968, es, como indica su titulo (Warum es keinen freien Willer
.gibt), s6lo una variacién de su primera obra.

(27) DanNER, lug. cit., pag. 28.
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intensidad es la que determina cudl de ellos tiene que convertirse en
motivo de la accién (28). Este razonamiento puede que sea “rectili-
neo”, pero no es, sin duda, “un descubrimiento”, sino tnicamente
una variante del antiguo hedonismo (29). Este origen no se advierte
en Danner porque evita con cuidado la palabra “placer” y en su lugar
habla simplemente de ‘“carga emocional”. La denominacién es, sin
embargo, indiferente, lo importante es la funcidn que atribuye Danner
al objeto de esta denominacién: Para Danner, como para el hedonis-
mo en sus diversas formas, no existen diferencias cualitativag entre
las diversas “cargas emocionales” (o “clases de placer”); entre ellag
existen Unicamente diferencias de grado, de “intesidad”. Partiendo
de esta premisa, que en ningin momento trata de demostrar o pro-
bar, la admisién de un determinismo (causal) es s6lo una consecuencia
légica; en realidad estd ya incluida analiticamente en la premisa. El
fallo fundamental de la obra de Danner consiste en que en ningin
momento pone en tela de juicio los presupuestos de sus tesis (de la
identidad de las “cargas emocionales” y de la decision entre ellas Gni-
camente seglin su intensidad), sino que parte “dogmaticamente” de
las mismas, sin mencionar y, por supuesto, sin tomar posicién frente
a las objeciones que se han formulado a través de los siglos contra
ellas (30). Noll (31) cita la frase de Franz Brentano contra el he-
donismo, de que es ridiculo creer que el placer de fumar un puro,
multiplicado por 127, dé como resultado el placer de oir una sinfonia
de Beethoven. Esta observacion pone de manifiesto de un modo drésti-
co la diversidad de los sentimientos o de las ‘“cargas emocionales”.
Si se reconoce la diversidad de las “cargas emocionales” —de acuerdo
con los fenémenos— se advierte que entre ellas .no hay sélo diferen-
cias de intensidad, sino también diferencias de significacién. Al mismo
tiempo se advierte que la afirmacién: “El sentimiento mas fuerte es
el que conduce a la decision” (32), es un frase vacia de contenido,
tautolégica. SOlo “per definitionem” pone de manifiesto la decision
cual era el motivo “més fuerte”; pero si la decision se basa €n el
contenido de significacién del motivo o en la fuerza del impulso, esto
no se sabe.

También aqui el argumento del conocimiento contribuye a aclarar
la cuestién: Si el conocimiento ha de ser posible, el impulso del co-
nocimiento no puede quedar Unicamente a la merced del juego de
los impulsos contrapuestos, que segin su intensidad hagan recaer la
decisién en favor o en contra del acto de conocimiento; el conoci-
‘miento, y con él el impulso de conocer, tienen que poder ser com-
prendidos como una tarea plena de sentido, que pueda ser sostenida

(28) DaNNER, lug. cit. pdg. 33.

(29) Véase a este respecto, Hans REINER, Die philosophische Ethik, 1964, pi-
ginas 35-36.

(30) Véase, Hans REINER, lug. cit. .

(31) Nowuvy, Die sittlichen Grunderfabrungen, 2.* ed. 1947, pig. 27. Franz
Brentano, Vom Ursprung sittlicher Erkenntnis, 1889, pig. 28.

(32) DAanNER, lug. cit., pdg. 33.
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frente a los impulsos contrapuestos. Con ello se descubre una dimen-
sibn completamente diferente que es ignorada y conscientemente en-
mascarada por las teorias deterministas (causales) (33). La conducta
humana se desarrolla no s6lo en el mundo de la fuerza o intensidad de
los impulsos, sino también en un mundo pleno de significacién, en el
cual los motivos comprenden criterios de sentido, segin los cuales
—para citar una frase de Lersch— ‘el hombre como ser espiritual
se asigna un lugar y una tarea que se hace vinculante para su con-
ducta y su obra” (34). Esta dimensién tiene que ser contemplada tam-
bién en el tratamiento de los problemas del libre aibedrio. En ella no
hay tampoco decisiones “indeterminadas”; éstas recaen segin el con-
tenido de sentido de los motivos. En este aspecto existe un paralelis-
mo con la deteminacién por el sentido en el proceso de conocimiento.
Hay que tener en cuenta, sin embargo, importantes diferencias entre
ambas. Mientras que en ¢l conocimiento el objeto a conocer consti-
tituye el marco firme (objetivo), en el que el conocimiento se orienta,
se plantea aqui el problema de si también los criterios de sentido en
los que se basa la resoluciéon de voluntad constituyen un marco fir-
me, objetivo, comparable. El problema de la libertad se desplaza aqui
al problema del sentido (o del valor). Tratar este problema de un
modo explicito rebasaria los limites de nuestro tema. Tengo que re-
mitirme, por ello, para la fundamentacién de mi opinién a trabajos
anteriores (35). En ellos decia que los contenidos de sentido de nues-
tra vida no son ni creaciones o invenciones “libres” de nuestra exis-
tencia, ni estdn fijados por “leyes naturales” o “leyes histéricas”, sino:
que se basan en proyectos, mediante los que tratamos de comprender
las tareas (vinculantes) de nuestra vida en las condiciones cambiantes.

(33) Véase la polémica de DANNER contra la observacién de LERsCH sobre
«los valores sensoriales».

Hay que hacer referencia también a la posicién de HuBERT Ro HRACHER sobre
el problema del libre albedrio (Einfiibrung in die Psichologie, 9." ed., 1965: «La.
decisién que se adopte finalmente depende de la naturaleza e intensidad de los
impulsos e intereses concurrentes. La decisién se deriva de los acontecimientos.
precedentes... es su resultado necesario, conforme a las leyes naturales» (pdg. 484)..
Este resultado al que llega ROHRACHER se deriva también sélo de un modo apa-
rente de sus consideraciones sobre el «libre albedrio» (pdgs. 471 y ss.); estd con-
cionado por sus explicaciones sobre los «intereses» del hombre (pdgs. 398 y ss.).
RoHRACHER destaca la independencia de los intereses humanos, «de los cuales.
no se encuentra el menor rastro en los animales» y que constituyen «lo especifi-
camente humano» en el hombre (pig. 395); pero en la exposicién ulterior Ro HRa-
CHER los equipara en el aspecto funcional a los impulsos, en la forma de su vi-
vencia serian completamente iguales a los impulsos (pdg. 397), recordarian con-
ductas auténticamente instintivas de los animales (pdg. 399). Partiendo de estas pre--
misas, RoOHRACHER llega —como DANNER— de un modo natural y necesario a
la «determinacién conforme a las leyes naturales» de la motivacién humana. N

(34) LerscH, Aufbau der Person, 10.* ed., 1966, pig 220.

(35) WELzEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4.2 ed., 1962, especial-
mente, pigs. 236 y ss.; ademds, GESETz UND GEWISSEN, en 100 Jabre deutsches.
Rechtsleben, 1960, 1, pigs. 380 y ss.
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de la situacién historica. Entre estos proyectos se encuentran también
las normas de¢ un Derecho histérico (36).

Con esto se ha puesto de manifiesto la funcién esclarecedora del
argumento del conocimiento para el llamado problema de la libertad,
funcién que se aprecia en dos direcciones: En primer lugar, el cono-
cimiento sélo es posible si el acto de conocimiento en su desarrollo
estd libre de determinantes previas, externas al conocimiento y en
este sentido “ciegas” y si puede orientarse en el objeto del conoci-
miento. En segundo lugar, el conocimiento es sélo posible si el im-
pulso de conocer (es decir, el motivo del acto de conocimiento) pueds
ser comprendido como una tarea plena de sentido en la configuracién
de la vida y sostenido frente a otros impulsos contrapuestos. La forma
de realizacidn, descrita, del acto de conocimiento no significa que esté
“indeterminado”, pues estd determinado tanto como conocimiento del
objeto, como tarea plena de sentido de la configuracién de la vida,
pero esta libre de determinantes ‘“‘ciegas”, externas al conocimiento
(37). Esta argumentacién se limita estrictamente al dmbito del acto
de conocimiento. (Es valida también, sin embargo, para otros sec-
tores de la configuracién de la vida? Aqui no es posible, ciertamente,
una prueba estricta, pero la analogia con el acto de conocimiento casi
se impone: Si el impulso de conocimiento tiene que ser asumido
como tarea plena de sentido, la asuncidon de tareas plenas de sentido
tiene que ser posible. Las decisiones humanas no tienen que re-
caer Unica y necesariamente segin las relaciones de fuerza o
intensidad de los impulsos en conflicto, sino que pueden orien-
tarse también segiin su contenido de sentido, su significado para
la configuracién de la vida. Sin embargo, en el problema de de-
terminar cuando sucede una cosa o la otra, en una persona con-
creta, en el caso concreto, estoy de acuerdo con la respuesta que da
Engisch, como “determinista hipotético”, de que no lo sabemos. “De
acuerdo con nuestro punto de partida tenemos que dejar sin respuesta
la pregunta de si el autor, de acuerdo con su naturaleza, tal como se
manifestaba en la situacién concreta, hubiera podido hacer uso de una
mayor fuerza de voluntad o de una mayor diligencia” (38). E3 la
misma respuesta que dan los psiquiatras “agnésticos” a la pregunta
en torno a la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, segin el ar-
ticulo 51 del Cédigo penal alemén y los articulos 24 y 25 del Proyecto

(36) Véase, a este respecto, ademds de los trabajos mencionados en la nota
...35, mi articulo An den Grenzen des Rechts, Die Frage nach der Rechtsgeltung,
1966.

(37) La expresién «indeterminismo relativo» no es, por ello, una combinacién
absurda de palabras. La pregunta de la determinacién tiene que plantearse siempre
en relacién con un determinado factor: en relacién con las condiciones causales
(ciegas) el acto de conocimiento es libre, indeterminado, pero en relacién con las
razones objetivas, se determina a si mismo en los actos de comprensién y estd en
este sentido determinado. Se trata de dos formas diferentes de determinacién.

(38) EnciscH, Lebre von der Willensfreibeit, pig. 26.
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de 1962 (39). La razén de ello no reside Gnicamente en la dificuitad,
de caricter general, de comprobar “a posteriori” circunstancias o fe-
némenos internos, sino en la misma peculiaridad del objeto, que en
el fondo no cs un objeto comprobable, sino la subjetividad de un su-
jeto (40). Esta es una dificultad comiin, pero su fundamento es inter-
pretado de un modo distinto por Engisch y por mi. Para Engisch, la
“libertad” de poder obrar de otro modo sign'fica s6lo Ia posibilidad
de obrar de otro modo después de haber sufrido la pena o —con
otras palabras— la capacidad de ser influenciado por la pena (41).
Esta posibilidad o capacidad no es puesta aqui en modo alguno en
tela de juicio. Pero de acuerdo con lo aqui expuesto, la libertzd es
algo mas: es la posibilidad o la capacidad de poderse orientar y deci-
dir conforme a sentido —una capacidad que da por supuesta, aun sin
querer, el que mantiene— como Engisch, la tesis més restringida.

(39) Haddenbrock, Der Nervenarzt, tomo 38 (1967), pags. 466 y ss.; de otra.
opinién, H. ERHARDT, Forum der Psychiatrie, 1968, pags. 288 y ss.

(40) Véase la cita de ERisMANN en la nota 17.

(41) EnxciscH, Die Lebre von der Willensfreibeit, pags. 56 y ss.
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INTRODUCCION

El 29 de junio de 1972 cinco de los nueve jueces que integran:
el Supreme Court de los Estados Unidos de América pronunciaban,
por mayoria, una decisién per curiam que, sin duda alguna, marca-
rd un hito en la historia constitucional y de la administracién de jus-:
ticia de aquel pais.

(*) Este trabajo de investigacién ha sido realizado con fondos bibliografi--
cos del “Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht”
[Freiburg i. Br., Repiblica Federal Alemana), en lo que respecta a la parte.
relativa a lo que podriamos denominar Derecho vigente, merced a una beca
de dicha institucién disfrutada del 15 de julio al 15 de octubre de 1973.

Debo, asimismo, expresar aqui mi gratitud al Instituto Britdnico de Madrid.
y a su Director, Mir. John Muir, asi como al Royal British Council, por la
ayuda que me han prestado al facilitarme el acceso a material britanico de difi-
cil obtencién en mi pais, como los Journals de las Céamaras de los Lores y de.
los Comunes del Parlamento britanico y otra bibliografia de caricter histérico.

Las abreviaturas de uso mas frecuente son:
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Amer. Crim. L. Q.
Amer. J. of Crim. L.
Amer, Jour. L. H.

American Bar Association Journal.
American Criminal Law Quaterly.
American Journal of Criminal Law.
American Journal Law of Legal History.

C.L.J = The Cambridge Law Journal.
Cal. L. Rev. = California Law Review.

Col. L. Rev. = Columbia Law Review.
Crim. & Deling. = Crime and Delinquency.
Crim, L. Bull, = Criminal Law Bulletin.

Crim. L. Rev. = The Criminal Law Review.
Fla. L. Rev. = Florida Law Review.

Harv. L. Rev. = Harvard Law Review.

Int. & Comp. L. Q. The International and Comparative Law Qua-

terly.



