Presupuestos de la responsabilidad juridica (andlisis
de la relacion entre libertad y responsabilidad) (*)

FERNANDO MOLINA FERNANDEZ
Universidad Auténoma de Madrid

La invencién de los mitos y de las religiones, la
construccion de vastos sistemas filosoficos, son el
precio que el hombre debe pagar para sobrevivir
como animal social sin caer en un puro automatismo.

JACQUES MoNoD
(El azar y la necesidad)

SUMARIO: 1. Responsabilidad. 1. Dos significados de responsabilidad:
a) Responsabilidad como originacién del hecho. b) Responsabilidad como
atribucién de consecuencias por el hecho lesivo: la responsabilidad juridica.
2. Relacién con términos afines: a) Imputacién. b) Culpabilidad. ¢) Accién.
d) Causalidad. 3. Criterios de fundamentacién de la responsabilidad juridica:
a) Criterios de utilidad cuantitativos. &) Criterios basados en una justa distri-
bucidn de cargas y beneficios: 1.° Responsabilidad juridica merecida; 2.° Res-
ponsabilidad equitativa. ¢) Conflictos entre utilidad y justicia distributiva.
II. Responsabilidad subjetiva y libertad. 1. Responsabilidad y capacidad de
actuar de manera distinta. 2. ;Determinismo?; ;indeterminismo?; jazar?: la vi-
si6n cientifica de la realidad y sus implicaciones en el concepto de responsa-

(*) Con algunas modificaciones menores, este articulo se corresponde con el
inicialmente publicado en Fernando Pantaleén (ed.), La Responsabilidad en el De-
recho, niimero monografico del Anuario de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid, 4 (2000), pp. 57-137. Agradezco al Consejo de Re-
daccién del Anuario de la UAM su autorizaci6n para la reimpresion.
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bilidad subjetiva: a) El principio causal; b) Determinismo; ¢) Indeterminismo,
critica al libertarismo; d) Otras soluciones propuestas: 1.° Poder medio; 2.° Pre-
suncién normativa de libertad; 3.° Compatibilismo clasico; 4.° Negacién de la
libertad como base de la responsabilidad. 2. Hacia una solucién ecléctica:
a) Introduccion; b) ;Es la libertad un error de percepcién?; ¢) Una teoria em-
pirica de la libertad: 1.° Libertad y perspectiva interna; 2.° Libertad, determi-
nismo y fatalismo; 3.° Libertad y responsabilidad subjetiva.

La finalidad de este trabajo es analizar el concepto de respon-
sabilidad, y en particular la responsabilidad juridica y su relacién
con la responsabilidad subjetiva o moral. Esta dividido en dos par-
tes relativamente independientes. Objetivos de la primera son, en
primer lugar, precisar los diferentes significados del término, espe-
cialmente en la teoria juridica, y mostrar su relacién con otros tér-
minos afines habitualmente utilizados, como imputacién, culpabi-
lidad, causalidad o accidn; en segundo lugar, delimitar los criterios
practicos y de justicia que sirven para fundamentar la responsabili-
dad juridica, entre los que el més importante es la realizacion del
hecho en condiciones que permitan considerar subjetivamente res-
ponsable (culpable) al autor, y por ello merecedor de la conse-
cuencia juridica que se le aplica.

En la segunda parte se analiza el concepto de responsabilidad
subjetiva y se discute el tradicional problema de su compatibili-
dad o incompatibilidad con la posible estructura determinada del
mundo. La finalidad dltima de esta parte es ofrecer una explicacién
de la responsabilidad subjetiva coherente con la explicacién cienti-
fica; compatible con la tradicién filoséfica que ve al hombre como
agente moral; y, principalmente, capaz de servir de presupuesto
legitimador de la aplicacién de consecuencias juridicas gravosas to-
mando como base criterios de justicia distributiva. En Derecho pe-
nal, ello tendria aplicacién sobre todo a la hora de brindar una fun-
damentacién material a la culpabilidad y a la pena.

I. RESPONSABILIDAD

1. Dos significados de responsabilidad

Pocos términos son de uso tan frecuente en la teoria del dere-
cho, en las ciencias sociales en general y en el propio lenguaje or-
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dinario como el de responsabilidad. Ello se debe, seguramente, a
que con €l se alude a algo tan béasico como la posicién del ser hu-
mano como agente en el mundo que le rodea, que condiciona no
s6lo su percepcion de si mismo y de los demds, sino sus relaciones
mutuas, sus derechos y obligaciones. Pero bajo este genérico, y
forzosamente vago, criterio aunador son distintos los significados
con los que se utiliza en el lenguaje ordinario esta expresién. En un
conocido ensayo, Hart ha identificado cuatro (1): responsabilidad
como competencia sobre un determinado dmbito vital derivada de
un rol o posicién social (Role-Responsibility); responsabilidad
como antecedente causal de un hecho (Causal-Responsibility); res-
ponsabilidad como sometimiento (Liability-Responsibility, que pue-
de ser legal o moral); y responsabilidad como capacidad (Capacity-
Responsibility).

Sin negar valor a esta clasificacién, creo que los cuatro usos del
término que ha identificado Hart, y otros que se han sugerido (2),
pueden ordenarse en torno a dos significados principales, que tienen
en comun el hecho, situacién o acontecimiento bdsico por el que se
responde, y que apuntan a dos cuestiones en principio distintas,
pero estrechamente conectadas. El primer grupo de significado
mira al pasado, a los acontecimientos previos al hecho, e intenta en-

(1) «Responsibility and Retribution», «Postscript» a Punishment and Res-
ponsibility, Essays in the Philosophy of Law (Oxford: Clarendon Press, 1970),
pp. 210 ss.

(2) Por ejemplo, Alf Ross ha distinguido entre «responsabilidad de rendir
cuentas», que en el lenguaje ordinario se asocia a la expresién «tener la responsa-
bilidad sobre», y «responsabilidad de condena», que traduce la usual expresién
«ser responsable de», aunque esta iltima también se emplea en el otro sentido
—Colpa, responsabilita e pena (Milan: Giuffre, 1972), (traduccién de Birgit Ben-
dixen y Pier Luigi Lucchini del original en danés, Skyld, ansvar og straf, Copen-
hague: Berlingske Forlag, 1970), pp. 34 ss.—. Aunque en principio podria tratarse
de una distincién préxima a la cldsica entre responsabilidad prospectiva —en la li-
nea de la Role-Responsibility de Hart— y retrospectiva —similar a la Liability-res-
ponsibility—, 1a forma en la que Ross desarrolla la distincion la hace poco clara.
Asi, la relaciona con distinciones procesales —ser justamente acusado frente a ser
justamente condenado (p. 34)— y materiales —referirse a los presupuestos objetivos
de la condena o a los subjetivos (p. 35)—, distinciones que ni concuerdan necesa-
riamente entre ellas, ni con la de responsabilidad prospectiva y retrospectiva, a la
que parece aludir la denominacién utilizada. Sobre esta tltima distincién, por
ejemplo, A. HELLER —Etica general (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1995; traduccién de Angel Rivero Rodriguez del original en inglés, General Et-
hics), pp. 91 ss.—, que apunta que es «tan vieja y se da tan por sentado que con fre-
cuencia ha esquivado el examen», cit., p. 93).

ADPCP, VOL. LII1, 2000



172 Fernando Molina Ferndndez

contrar antecedentes que expliquen su existencia, que sean «res-
ponsables» de su aparicién. El segundo grupo mira mas bien al
futuro, a las consecuencias del hecho, e identifica quién o quiénes
deben «responder» de él, en el sentido de sufrir ciertas cargas que
se anudan a la existencia del hecho. Para evitar posibles equivocos,
utilizaré ocasionalmente la expresion «responsabilidad » para el
primer grupo y «responsabilidad,» para el segundo.

La distincién de estos dos planos no es habitual en los andlisis
sobre la responsabilidad. M4s bien es frecuente que ambas cues-
tiones se traten conjunta e indiferenciadamente. Ello se debe segu-
ramente a la existencia de un indudable puente de conexion entre
los dos significados. El primer y més importante criterio para res-
ponder de un hecho es ser el responsable de €él. En este caso coin-
cidirian los sujetos de la imputacién de cada uno de los juicios, lo
que seguramente explica que hayan acabado compartiendo un mis-
mo término. Pero la conexién de ambos significados es contingen-
te. Ser responsable no es condicién suficiente ni necesaria para
responder de un hecho. Ello se ve especialmente bien en el derecho,
donde la responsabilidad juridica puede ser por completo indepen-
diente de la responsabilidad subjetiva, pero no en la filosofia moral,
donde van entrelazadas. La independencia de los dos significados
aconseja entonces examinarlos inicialmente por separado.

a) Responsabilidad como originacién del hecho

El primer significado alude a la conexién entre el hecho y otros
hechos antecedentes que guardan con aquél una relacién que po-
driamos denominar genética. «Relacién causal» podria ser tam-
bién una expresion para describir este vinculo entre acontecimien-
tos, si no fuera porque hoy mayoritariamente esta expresion se
utiliza sélo para una subclase dentro de lo que aqui denomino co-
nexién genética.

En este primer sentido, cuando preguntamos quién o qué es
responsable de un hecho queremos identificar otros hechos antece-
dentes que de alguna forma expliquen la existencia de aquél. Por
ello, otra posible denominacién para este vinculo es la de conexion
explicativa. Habitualmente los antecedentes a los que se ancla la
responsabilidad son comportamientos humanos, y dentro de ellos
los que retinen ciertas condiciones que permiten una imputacion
subjetiva, pero es cierto que en el lenguaje ordinario también se
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aplica en ocasiones el término a cualquier antecedente causal del
hecho, sean comportamientos humanos involuntarios o incluso me-
ros hechos naturales —por ejemplo, cuando se afirma que el «res-
ponsable» del fallecimiento de A fue el cancer que padecia.

Por ello, en este primer grupo de significado, y atendiendo al
tipo de vinculo que se establezca entre los antecedentes y el hecho,
pueden a su vez distinguirse varios usos conexos pero parcialmen-
te diferentes de la expresion responsabilidad. Los dos mas habitua-
les serian, por un lado la conexién meramente causal entre el hecho
y sus antecedentes (responsabilidad como causalidad, lo que en el
esquema de Hart coincide con la Causal-Responsibility); por otro la
conexidn subjetiva o conexién a la culpabilidad, caracteristica de la
a su vez denominada responsabilidad subjetiva o responsabilidad
moral. Estas dos conexiones representan de alguna manera los dos
extremos del campo semdéntico de la responsabilidad por origina-
cién, pero son concebibles a su vez otros niveles intermedios que
requieran algo mds que la mera conexion de causalidad, pero algo
menos que la de culpabilidad. Ello se percibe de manera especial-
mente nitida al examinar algunos de estos niveles que han apareci-
do en la evolucion histérica de la teoria del delito en Derecho penal.

Simplificando, aunque al final la responsabilidad penal es siem-
pre responsabilidad culpable (al menos en los sistemas que siguen
la tradicion de la doctrina germénica), es tradicional distinguir den-
tro de los presupuestos de la responsabilidad entre aquellos que de-
finen la antijuridicidad de la accién y los que afectan a la culpabi-
lidad (3). El reparto de elementos en ambas categorias refleja, entre
otras cosas, el reconocimiento de diferentes niveles de imputacién
del hecho a acciones causantes. Tradicionalmente, en la teorfa cau-
sal, dominante a comienzos del siglo XX, la antijuridicidad se cen-
traba en la nuda causalidad y la culpabilidad en la imputacién sub-
jetiva. Sin embargo, ya desde el principio se pusieron de relieve las
dificultades de mantener para la imputacién un concepto cientifico
de causalidad y muchos autores aceptaron un concepto juridico,
como el propuesto por la teoria de la adecuacion. Como mds ade-
lante se demostraria, ello no hacia mas que fundir dos niveles de
imputacion, el de la pura causalidad y el de la después denominada
imputacién objetiva. Un nuevo nivel de imputacién surge con la
teoria finalista al desplazar desde la culpabilidad al tipo de injusto el

(3) Prescindo de las particularidades que introduce en este esquema la tipi-
cidad.
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dolo y la imprudencia, que pasan a constituir el denominado tipo
subjetivo. Por tdltimo, la evolucién mis reciente muestra un reno-
vado interés por el tipo objetivo (sin que ello signifique abandonar
la construccién del tipo subjetivo propuesta por el finalismo), en el
que se reconocen explicitamente los dos niveles de imputacién la-
tentes en la teoria de la adecuacion, la causalidad, entendida en un
sentido naturalista, y la imputacién objetiva, con un contenido mar-
cadamente juridico centrado en la peligrosidad ex ante de la ac-
cién (4).

Esto significa que son hoy muchos los autores que reconocen al
menos cuatro niveles, jerdrquicamente ordenados (los posteriores se
construyen afiadiendo un elemento nuevo a los precedentes, y, por
ello, los engloban), de vinculacién entre el acto humano y el resul-
tado que se le quiere imputar: en primer lugar la causalidad de la
acci6én humana, entendida en un sentido exclusivamente cientifico
como vinculacién conforme a leyes naturales; en segundo lugar la
imputacién objetiva, como vinculo normativo en el que se atiende a
si el resultado es, ademads de causado, la concrecion del peligro ju-
ridicamente desaprobado que encierra la accién o si ésta es la frus-
tracién de una expectativa social fijada en un rol; en tercer lugar, al
menos en el delito doloso (5), el hecho objetivamente imputable
debe ser ademas efecto del dolo (natural, referido al hecho, pero no

(4) Pero incluso el esquema puede hacerse méas complicado si se repara en
que, por ejemplo, en el primer nivel puede distinguirse la mera causalidad de
cualquier tipo de acontecimiento y la causalidad de las acciones humanas, y en el
segundo, en la imputacién objetiva, caben a su vez diversos subniveles segiin
como se fijen las bases del juicio de peligro: por los conocimientos publicos de
toda la humanidad; por los de un hombre medio del circulo del autor; por los del
hombre medio complementados con los superiores del autor; por los del propio au-
tor, etc.

(5) En la imprudencia la solucién doctrinal resulta inconsecuente porque el
elemento que se desplaza desde la culpabilidad al injusto es la infraccién del deber
objetivo de cuidado, que en realidad no es otra cosa que el andlisis de la peligro-
sidad de la accién tal y como lo realiza la teoria de la imputacién objetiva, con lo
cual en el tipo imprudente, segiin la doctrina penal mayoritaria, no habria real-
mente tipo subjetivo. En este caso los niveles de imputacion serian s6lo tres: cau-
salidad de la accién; imputaci6n objetiva/infraccion del deber objetivo de cuidado;
y culpabilidad. Esta insatisfactoria situacién pretende ser modificada por quienes
reclaman la presencia de un tipo subjetivo o quienes entienden que el tipo impru-
dente entrafia la infraccién del deber subjetivo de cuidado. Sobre ello, MOLINA
FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito (Barcelona: JMBosch,
2001), pp. 471 ss. y 712 ss.
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al conocimiento de la antijuridicidad) del autor que se erige en
elemento central del tipo subjetivo; por ultimo, al vinculo de tipi-
cidad objetivo-subjetiva se suman el resto de los elementos de la
imputacién subjetiva examinados en la culpabilidad, lo que permi-
te afirmar la presencia de un vinculo de imputacién completo. En
una imagen grifica, los niveles inferiores de imputacién serian
algo asi como las sucesivas capas de la cebolla, que representaria la
imputacién subjetiva completa. Aunque para la responsabilidad
penal son todos necesarios, la distincién no s6lo cumpliria una
funcién analitica, sino practica. La separacién de antijuridicidad y
culpabilidad, por ejemplo, se ha vinculado siempre al correcto tra-
tamiento de cuestiones como la participacion, la posibilidad de de-
fenderse legitimamente, la aplicacion de medidas de seguridad o la
propia responsabilidad civil (6), y actualmente comienza a haber
voces que apuntan en la linea de vincular efectos distintos a hechos
causales pero atipicos segtin lo sean por falta de imputacién subje-
tiva u objetiva (7).

Este breve examen de la teoria penal muestra que efectivamen-
te son diversos los niveles en los que puede fijarse la vinculacién
entre una accién y un resultado, y los juristas han recurrido a mu-
chos de ellos. Ello pone de relieve que la responsabilidad juridica
puede ser mas o0 menos exigente en los criterios de imputacién a los
que liga sus consecuencias. Puede ser el hecho plenamente culpa-
ble, pero también el doloso, o el que permita la imputacién objetiva,
o simplemente el causal. Es mds, ni siquiera es necesario que exis-
ta un vinculo de originacion entre el hecho lesivo y la actuacién de
la persona que ha de responder, como muestra la existencia de res-
ponsabilidad objetiva no causal. Pero todavia no nos interesa la
responsabilidad en el segundo sentido —como responsabilidad juri-
dica—, sino en el primero —como responsabilidad como origina-
cién—. Aquella que permitiria afirmar que alguien es el responsable
de que el hecho lesivo haya acaecido y no meramente la persona
que debe hacerse cargo de sus consecuencias perjudiciales. Y la
cuestion central en este punto es cudl o cudles de los niveles de
«originacién» que hemos examinado (si es que alguno) encajan
en este primer significado de responsabilidad.

(6) Mis dudoso es que efectivamente esta distincién pueda cumplir las fun-
ciones que se le asignan en estos campos.

(7) Porejemplo en el dmbito de las acciones defensivas, en la linea propuesta
por BALDO LAVILLA —Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las
«situaciones de necesidad» (Barcelona: JMBosch, 1994).
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La respuesta que me parece mds plausible, y que iré desarro-
llando a lo largo del trabajo, es la siguiente. Por un lado, creo que
hay razones decisivas para excluir todos los niveles menos el dlti-
mo, la denominada responsabilidad subjetiva o culpabilidad. Sélo
en este caso podria tener sentido decir de alguien que es responsa-
ble de que algo haya acaecido. Por otro lado, hay razones, aunque
de otro orden, para excluir también en este tltimo caso la idea de
responsabilidad por originacién si ésta se entiende en uno de los
sentidos mas usuales del término, como responsabilidad basada en
la capacidad de actuar de manera distinta, idea que enlaza con la
vieja polémica acerca de la libertad de voluntad como fundamento
de la responsabilidad (cuestién que trato en la segunda parte del tra-
bajo). Ello, inicialmente, parece apuntar a un vaciamiento de con-
tenido de la responsabilidad subjetiva, que quedaria despojada de
algunos de los elementos que la han convertido en un concepto
central de la filosofia moral. Pese a ello, creo que es posible en-
contrar un sentido (aunque parcialmente restringido) a este con-
cepto que permita mantenerlo no s6lo como un criterio més de im-
putacién de consecuencias, sino como uno especial, y que sirva
para enlazar con la larga tradicion filoséfica y juridica que se en-
cuentra tras el concepto de responsabilidad moral o culpable. La
conclusién en este caso seria mantener los dos significados de res-
ponsabilidad, aludiendo ¢l primero a la responsabilidad o imputa-
cidén subjetiva, ligada a la libertad, y el segundo a la responsabilidad
juridica, entendida como imposicién de consecuencias lesivas si se
cumplen ciertos presupuestos, entre los que el més destacado seria
la existencia de responsabilidad subjetiva, pero también otros pre-
supuestos objetivos como la mera causalidad, la imputacién basada
en riesgos evaluados con criterios generales, etc., todos ellos orde-
nados en torno a la idea de una justa distribucion de cargas y bene-
ficios.

b) Responsabilidad como atribucion de consecuencias por el
hecho lesivo: la responsabilidad juridica

En este segundo sentido la responsabilidad mira al futuro y no
al pasado del hecho. No apunta a las circunstancias que lo origina-
ron, sino a las consecuencias que de €l se deducen. Responsable es
la persona que tiene que hacerse cargo de los efectos perjudiciales
del hecho; quien responde de él.
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Este es el significado mas habitual del término en la ciencia ju-
ridica, y el objeto inicial de interés en este trabajo, en el que se tra-
ta de delimitar las circunstancias que permiten justificar la imposi-
cién de responsabilidad juridica. Cuando decimos en Derecho que
alguien es responsable civil, penal, etc., de un hecho lesivo quere-
mos indicar que, como reaccion frente a este hecho, se le van a im-
poner ciertas consecuencias juridicas que entrafian una carga para
€l, como sufrir una pena o reparar el dafio, por citar las mas habi-
tuales.

Este es un concepto que se utiliza habitualmente también en
otros dmbitos no juridicos. Cuando se habla de responsabilidad
politica se alude generalmente a la circunstancia de que alguien
debe cargar con las consecuencias de una decision politica errénea,
normalmente dimitiendo de su cargo. También en ocasiones se ha-
bla de responsabilidad moral en este sentido para referirse a las
obligaciones morales que surgen de la existencia de un hecho. Se-
guramente por ello, dentro del concepto de Liability-Responsibility
Hart distingue la juridica de la moral. Lo que sucede es que, como
el propio Hart reconoce, si en el &mbito juridico este sentido de res-
ponsabilidad puede ser independiente de la responsabilidad subje-
tiva (8), en el caso de la moral esta escisién no parece posible,
porque la responsabilidad moral es siempre y sélo la del sujeto
responsable (9).

Generalmente en este contexto el término responsabilidad se
utiliza sélo para aludir a consecuencias que el sujeto sufre, no a las
que disfruta, pero probablemente esto no es mds que un habito del
lenguaje motivado por la predominancia de consecuencias negati-
vas. Ello no sucede, 0 al menos no de manera tan acusada, en el
otro significado de responsabilidad como originacién, en el que
no es infrecuente aludir al autor de una obra o un hecho valioso
como su responsable. Pero cuando se trata de la atribucién de cier-
tas consecuencias ante un hecho o situacién sélo se habla de res-
ponsabilidad cuando el hecho es malo y las consecuencias onerosas
para el que las sufre.

Escasa trascendencia tiene el determinar si éste es el significa-
do original del término responsabilidad o si es una derivacién his-
torica del de responsabilidad subjetiva. Es probable que fuera el
sentido originario. Responsabilidad procede etimolégicamente de

(8) Punishment and Responsibility (como en nota 1), pp. 222 ss.
(9) Punishment and Responsibility (como en nota 1), pp. 226 y s.
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responder. Alude a la persona que debe responder o hacerse cargo
de algo. Un indicio puede ser que las dos definiciones que contem-
pla el Diccionario de la Real Academia se encuentran en esta li-
nea (10).

Ma34s importante es la razén por la cual, pese a su distinto con-
tenido, ambos conceptos han terminado por reunirse bajo un mismo
vocablo. Aunque nuestro objeto de atencién inmediato es la res-
ponsabilidad juridica, y mds en concreto la delimitacién de los
criterios que justifican la imposicién de consecuencias gravosas, nos
interesa también la responsabilidad como originacién precisa-
mente porque su concurrencia parece constituir el primero y mais
importante de estos criterios. Generalmente la imposicion de res-
ponsabilidad juridica se vincula a la presencia de algin tipo de
responsabilidad en la originacién, ya sea la mera causalidad, la
plena responsabilidad subjetiva o cualquier estadio intermedio entre
ambas. La persona a la que se atribuye la produccién del hecho, es-
pecialmente si lo hace de manera plenamente imputable, es también
la que debe hacerse cargo de sus consecuencias lesivas. Es la res-
ponsabilidad la que brinda, al menos aparentemente, el criterio
legitimador fundamental de la responsabilidad juridica. Al ser la
persona responsable de sus actos, debe también sufrir las conse-
cuencias negativas que lleven aparejados.

Si esta conexién fuera constante, como lo es por ejemplo en
Derecho penal (11), seguramente no haria falta distinguir los
dos significados del término, pero esto no es siempre asi y por
eso es importante examinarlos por separado. Si ademads acepta-
mos que sélo la plena imputacién subjetiva permite una genuina

(10) Las dos hacen referencia a las cargas —juridicas o morales respectiva-
mente— que se derivan de un hecho disvalioso: 1. «<Deuda, obligacién de reparar y
satisfacer, por si o por otro, a consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa
legal». 2. «Cargo u obligacién moral que resulta para uno del posible yerro en cosa
o asunto determinado». Pero las referencias en la definicién primera al delito y en
la segunda al yerro apuntan a la conexién habitual entre los dos sentidos de res-
ponsabilidad.

(11) Aunque esta idea bdsica no siempre es mantenida hasta sus ultimas
consecuencias, como demuestra la punicion de la denominada imprudencia in-
consciente o la desmesurada importancia que se atribuye a la intencién del autor en
el dolo de primer grado. Una agresién mas radical se produce en las teorias que
prescinden de la culpabilidad o la normativizan hasta el extremo de mantenerla
inicamente como expresién de las necesidades de la responsabilidad juridica (las
necesidades preventivas de imposicién de una sancién). De ello trataré en la se-
gunda parte del trabajo.
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atribucién de responsabilidad, aun resulta mas perentoria la dis-
tincién.

2. Relacion con términos afines

El término responsabilidad, en sus dos significados principales,
guarda conexién con otros términos afines, como imputacion, cul-
pabilidad, accion o causalidad. Todos ellos tienen un campo se-
mantico amplio. Algunos de sus significados coinciden entre si y
con el de responsabilidad.

a) Imputacion

«Imputacién» es seguramente el término que guarda mayores
afinidades con responsabilidad. No es extrafio que desde el co-
mienzo de la ciencia penal, y hoy de manera especialmente desta-
cada, se haya utilizado profusamente esta expresioén al fijar los ele-
mentos del delito. En otras ramas del Derecho es también una
expresién habitual.

Con carécter general se utiliza en dos contextos distintos, bien
en el ambito mercantil, [posiblemente el primero en el que sur-
ge (12)], donde equivale a «sefialar la aplicacién o inversidn de
una cantidad, sea al entregarla, sea al tomar razén de ella en cuen-
ta» (13), bien en el 4mbito moral o juridico, donde se utiliza con di-
ferentes matices, siendo el principal el que alude a la relacion de
atribucién de un hecho a una persona. El elemento seméntico co-
mun, que explica la denominacién compartida, parece ser el esta-
blecimiento de una relacion de asignacién o atribucién entre dos en-
tidades, sea una cantidad que se asigna a un determinado fin
mercantil, sea un hecho que se asigna a una persona.

(12) FeuerBACH consideraba, siguiendo a Thomasius, que el concepto ori-
ginal de imputacién era un concepto fisico (asignar en un sentido contable) y
s6lo mas adelante adquirié por analogia un contenido moral de atribucién del
hecho a un sujeto —Revision der Grundsiitze und Grundbegriffe des positiven
peinlichen Rechts, Vol. I (Erfurt: Henningschen Buchhandlung, 1799; hay reim-
presién facsimil, Scientia Verlag, Aalen, 1966), pp. 151-152—. También GRUNHUT
—Anselm von Feuerbach und das Problem der strafrechtlichen Zurechnung. Ham-
burgische Schriften zur gesamten Strafrechtswissenschaft. Vol. III (Hamburgo:
W. Gente, 1922; hay reproduccién facsimil, Aalen: Scientia Verlag, 1978), p. 74.

(13) Esta es la definicién primera del Diccionario de la Real Academia.
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En la filosofia moral y en la teoria juridica se ha utilizado y to-
davia se utiliza con diferentes significados que coinciden parcial-
mente con los de responsabilidad. El significado nuclear en este
ambito es el de imputacién moral o imputacién subjetiva que se co-
rresponde con el primer concepto de responsabilidad examinado,
responsabilidad como originacidn, y en particular con la originacién
voluntaria o libre del hecho, esto es, con la habitualmente denomi-
nada responsabilidad moral o subjetiva. Como concepto moral, la
imputacidn no se limita a determinar una relacién causal cualquie-
ra entre un hecho y un sujeto (a lo que generalmente se aludia con
la expresion imputatio physica), sino una relacién especificamente
moral: la relacién entre el hecho y la persona entendida como su
causa libre. Este concepto es el clasico de los autores del Derecho
natural —Pufendorf, Wolff, Daries, etc. (14)—, que acoge Kant (15),
y también Feuerbach, y a la vez la nocién que adquiere relevancia

(14) Un extenso examen de la evolucién histérica de la teoria de la imputa-
cién desde Aristételes hasta la actualidad puede verse en HARDWIG, Die Zurech-
nung. Ein Zentralproblem des Strafrechts (Hamburgo: Cram de Gruyter & C.°,
1957). Analiza la evolucién desde Pufendorf hasta Feuerbach GRUNHUT —op. cit.,
pp. 74 ss.—. Especialmente sobre la imputacién en los autores del derecho natural,
HRUSCHKA, «Ordentliche und auBerordentliche Zurechnung bei Pufendorf. Zur
Geschichte und zur Bedeutung der Differenz von actio libera in se und actio libe-
ra in sua causa», ZStW 96 (1984), pp. 661 ss.; «Imputation», en Eser, A./Fletcher,
G. P. (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspektiven.
(Justification and Excuse. Comparative Perspectives), Vol. I, pp. 121-174 (Fribur-
go de Brisgovia: Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales
Strafrecht, 1987 —publicado inicialmente en la Brigham Young University Law
Review, 1986-), pp. 123 ss.; Eberhard SCHMIDT, Einfiihrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 3.2 ed. (Gotinga: Vandenhoeck & Ruprecht, 1965),
pp- 157 ss. y 169 ss. Son muy numerosos los estudios sobre la imputacién en la
escuela hegeliana; pueden destacarse el cldsico trabajo de LARENZ, Hegels
Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung. Ein Beitrag zur
Rechtsphilosophie des kritischen Idealismus und zur Lehre von der «juristischen
Kausalitit» (Leipzig, 1927 —reimpresién facsimil: Aalen: Scientia Verlag, 1970-)
y el de BUBNOFF, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes von
Feuerbach bis Liszt unter besonderer Beriicksichtigung der Hegelschule (Heidel-
berg: Carl Winter Universititsverlag, 1966) especialmente pp. 36 ss.

(15) Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Konisberg, 1797,
p. XXIX. La conocida definicién de imputacién de Kant reza: «La imputacién (im-
putatio) en sentido moral es el juicio por el que alguien es considerado como autor
(causa libera) de una accién, que entonces es denominada hecho (factum) y estd
sometido a las leyes» [«Zurechnung (imputatio) in moralisher Bedeutung ist das
Urtheil, wodurch jemand als Urheber (causa libera) einer Handlung, die alsdann
That (factum) heiBt und unter Gesetzen steht, angesehen wird»].
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en Derecho penal en la teoria de la accién y especialmente de la
culpabilidad (16).

Tradicionalmente se denominé a esta imputacion «imputatio
moralis», que se contraponia a la «imputatio physica», basada ex-
clusivamente en la causacion (17). Aunque no siempre se utilizaron
estas expresiones con idéntico significado (18), podemos tomar
como referencia la distincion de Feuerbach, inspirada en la clasica
de Daries. La imputatio physica se corresponderia con un sentido
amplio del término, en el que se atiende a si el sujeto ha sido la cau-
sa material de un acontecimiento (19). Coincide, por tanto, con la
responsabilidad por causacion (la Causal-Responsibility de la cla-
sificacién de Hart). Pero, aun reconociendo este significado amplio
de imputacién, generalmente se entendia que no era el principal.
Feuerbach lo expresaba de la siguiente manera:

hay un sentido mas restringido y auténtico del término, y en €ste im-
putacion significa aquel juicio por medio del cual se pone de mani-
fiesto que un sujeto es la causa libre de un hecho. [...] En este senti-
do puede perfectamente decirse «yo he realizado la accién pero no

(16) La referencia a la imputacién en la teoria penal de finales del siglo
XVII y en todo el siglo XIx es constante en todos los autores al tratar de los ele-
mentos subjetivos del delito. Vid. autores y obras citadas en la nota 14. En Espafia
el recurso a la imputacién es especialmente notable en SILVELA, £l Derecho penal
estudiado en principios y en la legislacién vigente en Espana, Parte primera, 2.2
ed. (Madrid: Establecimiento tipogrifico de Ricardo F¢, 1903), cap. XXXII,
pp. 104 ss.

(17) Acerca de los antecedentes de las expresiones «imputatio physica» y
«moralis», no hay acuerdo. HRUSCHKA, que se ha ocupado del tema, reconoce no
haber podido establecer su procedencia aunque estima como mds probable la
obra de Christian WOLFF [aparecen ya en la Philosophia Practica Universalis de
Wolff de 1738 (§ 642)], o algtin autor de su escuela —Strukturen der Zurechnung
(Berlin/Nueva York: Walter de Gruyter, 1976), p. 35 nota 25.

(18) Referencias sobre significados alternativos pueden verse en FEUER-
BACH, Revision, Vol. 1 (como en nota 12), p. 153, nota.

(19) Segiin DARIES, «In physica imputatione non quaeritur, an existentia
ejus, quod obveniens est, ad alicujus voluntatem possit referri, sed an quis ejus-
modi existentiae sit causa» —QObservationes iuris naturalis socialis et gentium,
Vol. II, obs. XLII § 17 (cito por FEUERBACH, Revision, 1 (como en nota 14), pp.
153-154-]. También TITTMAN aceptaba este concepto de imputacién fisica —Hand-
buch der Strafrechtswissenschaft und der deutschen Strafgesetzkunde, Erster
Theil: Handbuch des gemeinen deutschen Peinlichen Rechts, I (Halle: Hemmerde
und Schwetschke, 1806; reimpresién facsimil, Keip Verlag. Frankfurt a. Main,
1986), pp. 219 ss.
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puede imputirseme». La he realizado, en cuanto soy una causa ex-
terna de ella; pero no se me puede imputar en la medida en que no
SOy una causa interna, absoluta, de ella. La imputacién en sentido
amplio se denomina imputacién fisica (imputatio physica); la impu-
tacion en sentido estricto se denomina imputacién moral (imputatio
moralis) (20).

En el Derecho penal moderno aparece el término imputacién
con renovada fuerza a través de la teoria de la imputacidn objetiva.
Se trata también de un concepto ligado al de responsabilidad como
originacién, s6lo que en este caso la imputacién requiere algo més
que la mera causalidad (imputacién fisica), y algo menos que la im-
putacién moral o subjetiva. Frente a la teoria cldsica que examina-
ba en los tipos de resultado la causalidad, en un sentido puramente
objetivo, y luego imputaba el hecho subjetivamente a su autor en la
culpabilidad, la teoria de la imputacién objetiva trata de enriquecer
el contenido objetivo del hecho con elementos normativos. Con-
forme a esta teoria, la imputacién de un resultado lesivo a una ac-
cién no requiere s6lo su causacion, sino ademds que cree un riesgo
juridicamente desaprobado —que exceda el riesgo permitido—, y
que se traduzca en el resultado tipico (21). En algunas de sus for-
mulaciones mas conocidas guarda una estrecha conexién con la
Role-Responsibility de Hart (22).

El término imputacién se emplea también en ocasiones en un
sentido similar al segundo significado de responsabilidad, lo que
muestra hasta qué punto hay una conexion entre ambos. En este
sentido se habla de imputacién al autor de las consecuencias juri-
dicas: se le imputa la pena, la reparacién del dafio, etc. Ademas se

(20) Revision, 1, pp. 152-153. La correspondiente definicién de DARIES es:
«In imputatione vero morali non quaeritur, an quis sit ejus, quod abveniens est cau-
sa, sed an existentia ejus, quod abveniens est, ad alicujus voluntatem possit referri»
—Observationes iuris naturalis socialis et gentium, Vol. I, obs. XLII § 17 [cito por
FEUERBACH, Revision, 1 (como en nota 12), pp. 153-154].

(21) Entre la abundantisima literatura a que ha dado lugar la teoria de la im-
putacion objetiva, v. por todos, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del
resultado (Madrid: Edersa, 1992); REYES ALVARADO, Imputacién objetiva (Santa
Fe de Bogota: Temis, 1994); FrRISCH, Tipo penal e imputacion objetiva (Madrid:
Colex, 1995).

(22) Asi, en la obra de JAxoBS; por ejemplo, La imputacion objetiva en De-
recho penal {Madrid: Civitas, 1996 (traduccién al castellano de Manuel Cancio
Meli4 y un Estudio Preliminar de Carlos Sudrez Gonzilez y Manuel Cancio
Melid].
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trata de un concepto mds neutro que el de responsabilidad, de ma-
nera que si éste se utiliza sélo cuando las consecuencias juridicas
son onerosas, aquél puede también aplicarse cuando son beneficio-
sas. De quien sufre la pena se dice que responde penalmente, pero
de quien recibe un premio no se dice que responde de él, aunque
nada impide afirmar que se le imputa el premio.

b) Culpabilidad

También el término «culpabilidad» guarda estrecha relacion
con los de responsabilidad e imputacién. En particular, se utiliza
con un significado préximo al de responsabilidad subjetiva (moral).
El matiz diferencial entre ambos es que la culpabilidad sélo se
aplica en caso de que el hecho que se impute sea malo, lo que des-
de luego no sucede con la expresién imputacidn subjetiva, pero
tampoco siempre, aunque sea lo mds habitual, con responsabili-
dad subjetiva. Ello explica que la atribucién de culpabilidad tenga
un matiz de reproche, moral o juridico, que no siempre se da en los
otros términos.

En la moderna teoria del delito el término culpabilidad tiene un
contenido mds estrecho que los de imputacién o responsabilidad
subjetiva. El desplazamiento que hace la doctrina mayoritaria del
dolo y la imprudencia al juicio de antijuridicidad reduce el campo
de la culpabilidad (23), que ya sdlo se refiere a ciertos aspectos de
la imputacién subjetiva —en concreto a la imputabilidad, el conoci-
miento de la prohibicién y la ausencia de causas de inexigibili-
dad-. Pese a ello, todavia es frecuente englobar todos los presu-
puestos de la imputacién subjetiva bajo el rétulo genérico de
«principio de culpabilidad» en sentido amplio (24), y ademds una

(23) No asf en quienes siguen manteniendo que dolo y culpa forman parte, y
como elemento nuclear, de la culpabilidad. En estos casos suele equipararse prin-
cipio de culpabilidad y principio de imputacién subjetiva. V., por ejemplo, en
este sentido, CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitu-
cionales, 2. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, pp. 210 ss.

(24) En realidad, entre quienes aceptan la inclusién del dolo y la impru-
dencia dentro del tipo subjetivo no hay pleno acuerdo en la terminologia cuando se
trata de referirse al denominado «principio de culpabilidad». Algunos autores,
como MIR PUiG —Derecho Penal. Parte General, 5.* ed. (Barcelona: PPU, 1998,
pp. 95 ss.—, distinguen entre principio de culpabilidad en sentido estricto, también
denominado de imputacién personal, y principio de culpabilidad en sentido am-
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importante, aunque minoritaria, corriente doctrinal sigue reservan-
do la categoria culpabilidad para la imputacion subjetiva completa.
En este trabajo utilizaré normalmente los términos como sinénimos:
culpabilidad como responsabilidad subjetiva referida a hechos le-
sivos.

c) Accién

El término «accién» puede utilizarse también para referirse al
hecho responsable o subjetivamente imputable (y por ello también
culpable: el hecho desvalorado sélo serfa accién si es culpable-
mente cometido). En esta acepcion restringida la accién de una
persona abarcaria sélo aquellos hechos o parcelas de la realidad que
pueden serle personalmente imputados. Este era el concepto de
Hegel, para el que la accion alude a la realizacion exterior de la vo-
luntad del sujeto (coincidencia del aspecto interno —la voluntad li-
bre— y el externo —las consecuencias en el mundo exterior—) (25).
Sélo aquellos aspectos de la realidad que son abarcados por la vo-
luntad consciente del sujeto pueden imputdrsele como su ac-
cién (26). La principal ventaja de este concepto, que también se ha
manejado en la moderna discusion filoséfica sobre la libertad de ac-
cién como base de la responsabilidad subjetiva, es que desde un
principio separa lo que son meros acontecimientos naturales (en los
que eventualmente también puede aparecer implicada una persona)
y acciones humanas que permiten una imputacién subjetiva (27).

No es éste, sin embargo, el significado mas habitual en derecho,
sino otro mas restringido que sélo abarca ciertos aspectos de la
imputacién subjetiva. En Derecho penal, por ejemplo, aunque se
discute vivamente qué es una accion, practicamente todo el mundo
estd de acuerdo en su delimitacion negativa, en las causas que la ex-
cluyen —fuerza irresistible; movimientos reflejos; y situaciones de

plio; otros, como Luzon, distinguen entre principio de imputacién subjetiva y
principio de culpabilidad —«Principio de responsabilidad subjetiva», voz de la
Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. IV (Madrid: Civitas, 1995), p. 5088.

(25) Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821) (edici6n a cargo de Jo-
hannes Hofmeister, 4.2 ed., 1955), §% 113 ss. En general, sobre la accién en Hegel
y sus discipulos v. las obras citadas en la nota 14.

(26) Grundlinien, § 117 (como en nota 25).

(27) V., por ejemplo, O’CONNOR, Free Will (Londres/Basingtoke: Macmillan
Press, 1977), pp. 3 ss.
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inconsciencia—, lo que hace pensar que también hay mds acuerdo
del que se pretende en su delimitacién positiva, que viene a coinci-
dir con la realizacién voluntaria de un movimiento o inactividad
corporal con efectos causales. El resto de elementos subjetivos ne-
cesarios para una plena imputacién se examinan posteriormente
en la antijuridicidad o, principalmente, en la culpabilidad. Sin em-
bargo, ocasionalmente se ha defendido también un concepto de
accién enriquecido que abarca hasta la culpabilidad, en la linea
hegeliana (28).

d) Causalidad

Con el término «causalidad» se alude a una determinada vin-
culacién material entre acontecimientos segun leyes naturales, que
en ocasiones se expresa también mediante los términos responsa-
bilidad o imputacién. Ya hemos visto que en la teoria clasica de la
imputacién se denominaba imputatio physica a la conexion causal,
y Hart ha puesto de relieve que coloquialmente se utiliza también la
palabra «responsable» para identificar a ciertos antecedentes cau-
sales de un hecho —como cuando se dice que una larga sequia fue
responsable del hambre en la India—, lo que ha denominado Causal-
Responsibility (29). En todo caso, como ya habia destacado Feuer-
bach, se trata de usos secundarios de estos términos. Pero el con-
cepto cientifico de causalidad, hoy dominante, no es el tnico
posible. Histéricamente también se ha utilizado la expresién para
referirse a los antecedentes de un hecho que tienen carécter origi-
nario porque proceden de una voluntad libre. En estos casos lo
normal es hablar de causa libera (30), para distinguirla de la causa
que es a su vez causada —causa causata—. Asi utilizada, la expresion
se encuentra en el mismo grupo de significado que responsabili-
dad/imputacién subjetiva o accioén, como puede observarse en la de-
finicién de imputaciéon de Kant, més arriba recogida (31). Tam-

(28) V. Jakoss, «El concepto juridico-penal de accién», en G. JAKOBS, Es-
tudios de Derecho penal (Madrid: UAM ediciones/Civitas, 1997), pp. 101 ss. y es-
pecialmente 121 ss.

(29) Punishment and Responsibility (como en nota 1), pp. 214 y s.

(30) Sobre el concepto de causa libre v., por ejemplo, JOERDEN, Strukturen
des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre Verkettungen.
Schriften zum Strafrecht, 78 (Berlin: Duncker & Humblot, 1988), pp. 24 y s.

(31) Supranota 15.
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bién en la discusién moderna sobre el libre albedrio se ha acudido
ocasionalmente a la imagen de un agente causal originario como
prototipo de actuacion subjetivamente responsable (32).

Del breve repaso anterior destaca la abundancia de términos
cuyo significado principal o secundario estd relacionado con la
responsabilidad subjetiva o moral, cosa que no sucede con la res-
ponsabilidad juridica. De los examinados, sélo el término impu-
tacidn, y no en su significado mas usual, se utiliza también para
aludir a la imposicién juridica de consecuencias lesivas. Ello
pone de relieve la extraordinaria importancia del primero, y no
s6lo en el 4mbito del derecho. Desde los comienzos del pensa-
miento filoséfico se convierte en objeto primordial de interés la
determinacién de lo que haya de singular en la actuacion humana,
frente a otros acontecimientos naturales. Responsabilidad subje-
tiva, imputacién, culpabilidad o accién, son algunos de los térmi-
nos que expresan dicha singularidad. Se trata de conceptos bésicos
que reflejan una determinada visién de nosotros mismos. El or-
denamiento juridico estd edificado sobre esta imagen, la de un ser
que no es mero espectador de la realidad, sino que la conforma
con sus actos libres. Que es responsable de dichos actos, y por
ello disfruta de lo bueno que aporten, pero también responde de lo
malo.

Pero ni toda consecuencia juridica que se imponga a alguien
como respuesta por un hecho lesivo requiere una previa actuacion
subjetivamente responsable, ni el propio concepto de responsabili-
dad subjetiva esta exento de problemas; mds bien al contrario. Se
discute si existe una libertad como la que parece reclamar la res-
ponsabilidad subjetiva. La cuestién tiene extraordinaria importancia
para la responsabilidad juridica, para la imposicién de consecuen-
cias lesivas, porque su justificacién mas sélida es precisamente la
existencia de responsabilidad subjetiva.

Dos son, entonces, las cuestiones que es necesario abordar. En
primer lugar los criterios que permiten justificar la responsabilidad
juridica. En segundo lugar el problema especifico de la libertad y su
vinculacién con la responsabilidad subjetiva.

(32) V., por ejemplo, CHISHOLM, «Human Freedom an the Self», en Gary
WATSON (ed.), Free Will (Oxford: Oxford University Press, 1982), pp. 24 ss.
Como veremos en la segunda parte del trabajo, ésta es una posicién frecuente en-
tre los defensores mds radicales del libre albedrio (libertarios), que requieren que
el curso de antecedentes causales de un hecho imputable termine en el agente.
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3. Criterios de fundamentacion de la responsabilidad
juridica

Exigir responsabilidad juridica frente a hechos lesivos es uno de
los instrumentos clésicos del derecho para conseguir sus fines. Para
determinar los criterios que permitan fundamentar la responsabili-
dad puede ser titil situarnos inicialmente en el plano superior de los
fines que, en general, cabe asignar a las disposiciones juridicas.

El derecho sirve a la configuracién y mantenimiento de un or-
den social mediante la proteccidon de realidades valiosas, indivi-
duales y supraindividuales, a las que se alude con diferentes expre-
siones: derechos, intereses, bienes juridicos, etc. Las normas
juridicas, entre las que se encuentran las que fijan responsabilida-
des, tratan de evitar en Ultimo extremo que se lesionen bienes juri-
dicos, lo cual puede hacerse basicamente de dos maneras: previ-
niendo el dafio o repardndolo. En la prevencidn se trata de adoptar
medidas que eviten que el mal llegue a producirse; en la reparacién
el dafio ya se ha causado, pero pueden evitarse parcial o totalmente
sus efectos adversos mediante medidas reparadoras.

Las medidas juridicas preventivas o reparadoras pueden ser de
dos clases: lesivas o no lesivas. Las primeras producen sus efectos
benéficos causando a su vez cierto dafio. Son, por ello, medidas con
efecto dual, a la vez protectoras y lesivas. Las segundas sélo tienen
efectos positivos: previenen o reparan males sin causar otros. Un
ejemplo de las primeras puede ser la imposicién de una pena cri-
minal o la permisién de lesiones causadas en legitima defensa, y un
ejemplo de las segundas podrian ser las disposiciones juridicas que
promueven el acceso a la educacién y a la cultura. Como regla ge-
neral puede decirse que sélo las primeras son verdaderamente pro-
blematicas en su justificacién, como corresponde a su cardcter le-
sivo, y s6lo de ellas vamos a ocuparnos ya que las medidas de
responsabilidad juridica son, en su mayor parte, de este tipo.

Que una medida juridica sea lesiva significa necesariamente
que de uno u otro modo distribuye o redistribuye males. Desde la
perspectiva del sujeto lesionado (o0 amenazado de lesién), la distri-
bucién puede ser interna o externa. En la interna se cambia un
mal propio por otro igualmente propio y menos grave. En la mayor
parte de los casos es el propio sujeto el que realiza la distribucién
de su fortuna o desgracia (autodistribucién interna). La renuncia a
una actividad deseada pero peligrosa para la vida entrafia cambiar
un dafio probable grave —la muerte— por otro seguro leve —renunciar
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a lo querido—-. La suscripcién de seguros de responsabilidad civil
tiene esta misma finalidad: se cambia una probable responsabilidad
civil grave por el gasto seguro de la prima. En otros casos la distri-
bucién, aunque sigue siendo interna, es realizada por un tercero (he-
terodistribucion interna). El médico que amputa la pierna gangre-
nada de una persona inconsciente cambia un mal gravisimo
altamente probable por otro menos grave pero seguro. Normal-
mente la distribucién interna no es problematica ni siquiera cuando
la realiza un tercero en beneficio nuestro. Puede serlo y lo es cuan-
do hay discrepancia sobre lo que estd en juego y sobre quién deci-
de. Cuando, por ejemplo, se niega al sujeto el derecho a disponer
sobre sus propios bienes partiendo de una justificacién paternalista
o de otro tipo —imposicién de transfusiones contra los sentimientos
religiosos; prohibiciéon del suicidio; restriccién o prohibicién de
actividades peligrosas para uno mismo; etc.

Las dificultades surgen con toda su fuerza cuando la distribu-
cién o redistribucién es externa: cuando se cambia un mal propio
(cierto o probable) por otro ajeno (que admite las mismas varian-
tes). En unos casos la reasignacion supone una ventaja neta en la
proteccién global de intereses —se previene un mal grave propio
causando uno leve a otro—, pero en otros casos la reasignacién seré
estrictamente eso: trasladar un mismo mal desde un sujeto a otro.

De todas las medidas juridicas (entendiendo esta expresion en
un sentido amplio), que previenen o reparan dafios, solo algunas se
encuadran bajo el término responsabilidad. Las medidas que im-
ponen y desarrollan la educacién obligatoria, las ayudas a los dam-
nificados por grandes catistrofes, o las normas que regulan el tré-
fico rodado, por ejemplo, cumplen finalidades preventivas o
reparadoras, pero no son medidas de responsabilidad juridica. La
comprobacién de los usos habituales en el lenguaje juridico mues-
tra en este punto una cierta arbitrariedad. No existe un tnico crite-
rio o perspectiva cuya concurrencia sea a la vez condicién necesaria
y suficiente para encuadrar un hecho bajo el término responsabili-
dad juridica, sino mds bien un conjunto de criterios difusos que en
ocasiones operan solos y otras combinados. A ello se afiaden, ade-
mas, razones histéricas o de proximidad sistemdtica, que al final
convierten el uso de la denominacién en parcialmente arbitrario.
Hay, sin embargo, ciertos criterios que forman lo que podriamos de-
nominar uso nuclear del término: se utiliza preferentemente cuando
se imponen consecuencias juridicas gravosas; cuando hay un cierto
desequilibrio en su imposicion; y cuando estas consecuencias ope-
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ran como reaccién frente a un hecho juridicamente incorrecto que
se considera en algiin sentido subjetivamente imputable a quien
debe responder.

El primer criterio es quizds el mas constante. Asi como el tér-
mino imputacion, tanto si se refiere a acciones como a consecuen-
cias, se utiliza para el mérito y el demérito —se imputan penas pero
también subvenciones—, el término responsabilidad suele reservar-
se para la imposicién al sujeto de consecuencias juridicas desfavo-
rables (aunque, como ya hemos visto, cuando se trata del otro uso
del término, la responsabilidad como originacién, también se utili-
ce para atribuir lo bueno). El segundo criterio suele ser también ha-
bitual en la responsabilidad, aunque no siempre. En la mayor parte
de los casos la responsabilidad juridica supone que alguna o algu-
nas personas van a sufrir todo el peso de la consecuencia juridica.
Ello no es asi en los casos en los que la carga se difumina, bien por
medio de la institucién del seguro, sobre todo cuando opera en
ambitos sociales en las que todo €l mundo interviene, bien porque
el Estado es el responsable. En todo caso, el desequilibrio en la im-
posicion es sin lugar a dudas el factor més problemadtico a la hora
de justificar cualquier responsabilidad juridica, y por ello merecera
una especial atencién. En cuanto al tercer criterio, aunque resulta
evidente que se habla de responsabilidad en casos en los que no se
da —por ejemplo, en la denominada responsabilidad civil objeti-
va—, lo cierto es que es el criterio que, estando presente, permite co-
nectar los dos conceptos de responsabilidad: responde juridica-
mente del hecho dafioso quien es subjetivamente responsable de €l.
Ademads esta conexién es la que, aparentemente, hace menos pro-
blemaética la responsabilidad juridica cuando se enfoca desde la
perspectiva de la justa distribucion de cargas.

El problema de justificar las normas que imponen responsabi-
lidad juridica no es diferente, aunque si seguramente mas agudo,
que el de cualquier norma que restrinja o anule derechos. La res-
ponsabilidad juridica supone que alguien va a sufrir una privacién o
restriccién de derechos por razén de un hecho lesivo previo que tra-
ta de repararse o de un hecho futuro que se intenta prevenir. Como
cualquier otra medida que entrafie privacion de derechos, requiere
justificacién en dos sentidos: desde la perspectiva de su utilidad
prdctica debe explicarse como es que un ordenamiento que tiene
por finalidad la preservacién de bienes juridicos, puede imponer
consecuencias que consistan materialmente en lesionarlos; y desde
la éptica de su distribucién debe explicarse por qué el efecto bene-
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ficioso final que espera obtenerse con la imposicién de consecuen-
cias se hace precisamente a costa del responsable juridico, y no de
otros. En la medida en que los ordenamientos juridicos adoptan
ciertos principios morales como la igualdad, la solidaridad o la in-
terdiccion de la arbitrariedad como parte de su ideario, ambas cues-
tiones se pueden condensar en una sola: ;como encaja en un dere-
cho protector de bienes juridicos la imposicién de consecuencias
que provocan a su vez efectos lesivos en dichos bienes, tanto por su
contenido —por lo que imponen— como, eventualmente, por su dis-
tribucién —por a quién se imponen-?

En cualquier ordenamiento normativo, una medida lesiva de
intereses protegidos sélo puede ser justificada si resulta un medio
adecuado para la preservacion de intereses que en el caso concreto
resulten preponderantes segtin la vara de medida del propio orde-
namiento. Se trata, por tanto, de obtener un resultado valioso a
partir de un hecho que aisladamente considerado es un mal, pero
que deja de serlo en el contexto justificante en el que se impone.

Nos encontramos aqui ante un problema genérico (y funda-
mental) de todo ordenamiento juridico complejo: la fijacién de cri-
terios de solucién de conflictos en situaciones que no pueden ser re-
sueltas sin dafio para alguien. Aunque lo estamos examinando
desde la perspectiva de las normas que imponen responsabilidad, se
trata de un problema general, una de cuyas manifestaciones mas co-
nocidas es la discusién en torno a las denominadas causas de justi-
ficacién, que permiten (y en ocasiones imponen) realizar acciones u
omisiones que en ausencia del contexto justificante estarfan prohi-
bidas. Las disposiciones que imponen responsabilidad pueden con-
siderarse en este sentido como causas de justificacién especificas
que obligan a los drganos de la justicia a imponer a los ciudadanos
medidas restrictivas o lesivas de derechos en ciertos contextos jus-
tificantes, definidos generalmente por la comisién de un hecho
desvalorado, a lo que suele sumarse un criterio de imputacién adi-
cional.

En todas estas situaciones la accion lesiva que trata de justifi-
carse —la imposicién de una pena, de una reparacion civil, o la le-
sién necesaria para evitar una agresion ilegitima, por ejemplo- es,
utilizando la plastica expresion de Baldé (33), una actio duplex, que
por un lado salvaguarda bienes juridicos, pero por otro de forma
inevitable los lesiona.

(33) Estado de necesidad y legitima defensa (como en nota 7), p. 17.
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(Qué regla o reglas de solucién pueden proponerse? La res-
puesta a esta cuestion es, de alguna forma, ambivalente. Por un
lado puede afirmarse que sélo hay una regla bésica, que es ademds
muy simple en su formulacién elemental, pero, por otro lado, su de-
sarrollo singular es altamente complejo, lo que se plasma precisa-
mente en la necesidad de crear infinidad de subreglas de nivel in-
ferior cuya finalidad es sélo precisar la principal.

Cualquier sistema normativo complejo de valoracién de accio-
nes, como puede ser un orden juridico, debe contener disposiciones
que determinen los estados de cosas valorados o desvalorados que
quieren respectivamente promoverse o evitarse —0, empleando una
expresion habitual en la ciencia penal, disposiciones que precisen el
valor o desvalor de resultado—, y disposiciones que fijen los criterios
para trasladar el valor o desvalor de los estados de cosas a las ac-
ciones u omisiones genéticamente conectadas con ellos —disposi-
ciones que precisen el valor o desvalor de las acciones (34)-. Y en-
tre las primeras son necesarias tanto disposiciones que fijen qué se
protege, como otras que establezcan la jerarquia respectiva de los
intereses protegidos, lo que permitird precisar qué prevalece en
caso de conflicto. Las causas de justificacién no son otra cosa que
reglas en las que estd presente de manera especialmente clara esta
funcién dltima, pero todo el ordenamiento juridico puede interpre-
tarse a su vez como un sistema ordenado y complejo de resolucién
de conflictos entre intereses contrapuestos. Toda norma preceptiva
o prohibitiva limita derechos del obligado en beneficio de otros
intereses estimados superiores, y requiere una ponderacién cuida-
dosa de lo que esta en juego. En las normas que establecen respon-
sabilidad, caracterizadas habitualmente por un desequilibrio claro
en la asignacién del mal, la necesidad de ponderacién se hace es-
pecialmente acuciante.

La regla basica de solucién es, mas que una verdadera regla de
ponderacién, la plasmacién de un principio elemental de racionali-
dad en la solucién de conflictos: en situaciones en las que la preser-
vacién de ciertos intereses juridicos dependa de la lesién de otros, el

(34) Conexi6n que puede ser de diferentes tipos. Un ordenamiento puede
medir el desvalor de una accién por los efectos causales que ex post provoca o no
evita (desvalor de la accién causante de un resultado lesivo); por o que en el mo-
mento de llevarse a cabo resulta previsible, en una valoracion ex ante objetiva o
subjetiva (desvalor del peligro de la accién); por la intencién lesiva que anima al
autor (desvalor de la intencién), etc.
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ordenamiento debe inclinarse por aquellos que preponderen confor-
me a su propio esquema de valores. Como ha indicado Nino, «si no
hay controversia acerca de qué es lo que constituyen males y acerca
de la relativa importancia de los distintos males implicados, seria
simplemente irracional tratar de proteger algo contra cierto mal
usando una medida que implicara un dafio mayor a la misma cosa, o
que fuera inefectiva o innecesaria» (35). En otros términos, si algin
mal es inevitable, que sea el menor posible. Esta es la férmula co-
mun a cualquier causa de justificacion y en general a cualquier res-
triccion de derechos juridicamente impuesta para preservar otros
intereses, férmula que ademas coincide en lo esencial con la regu-
lacién del estado de necesidad en el Cédigo penal (36). También las
normas que imponen responsabilidad deben ajustarse a ella. La
pena criminal, la sancién administrativa o la reparacion civil s6lo son
justificables si su concurso permite una proteccién de bienes juridi-
cos que compense el dafio que se inflige con su imposicién.

La sencillez de este principio elemental no puede ocultar la
complejidad que encierra su aplicacién practica; tanta que la mayor
parte de las normas del ordenamiento se dedican a desarrollarlo. El
problema surge de las dificultades para ponderar adecuadamente los
intereses en juego. Y ello, al menos, por tres razones. En primer lu-
gar por la dificultad de graduar cualitativa y cuantitativamente el va-
lor respectivo de los bienes protegidos; en segundo lugar, por la
existencia dentro de una misma sociedad de valoraciones contra-
puestas; en tercer lugar, por la complejidad inherente a las relacio-
nes entre bienes y por nuestras limitadas capacidades predictivas, lo
que impide captar facilmente los efectos de las acciones, tanto en
una perspectiva sincrénica como diacrénica.

Si todo lo que esté en juego en cada conflicto fuera cuantifica-
ble en términos numéricos —ideal, por ejemplo, del analisis econé-

(35) Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito
(Buenos Aires: Astrea, 1980), cit., p. 210.

(36) Por eso puede estimarse adecuada la extendida pero a la vez controver-
tida opinién que ve en el principio del interés preponderante, expresado en la regla
justificatoria del estado de necesidad, el elemento comiin a cualquier causa de jus-
tificacion. Sobre ello, pormenorizadamente, MOLINA FERNANDEZ, «El estado de ne-
cesidad como ley general (Aproximacién a un sistema de causas de justifica-
¢cién)», Revista de Derecho Penal y Criminologia, mimero extraordinario I (2000),
pp- 199 ss. Reconoce que la regla genérica de solucién de conflictos se corres-
ponde con la del estado de necesidad, NINO, Los limites de la responsabilidad pe-
nal (como en nota 35), p. 210.
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mico del derecho—, la justificacién de cualquier medida restrictiva
de derechos seria sencilla, pero no siendo asi, la ponderacién resulta
un proceso arduo, lastrado por el alto niimero de variables que de-
ben ser tenidas en cuenta y por la limitacién de contar s6lo con un
conocimiento parcial de la realidad. Las distintas disposiciones del
ordenamiento, desde las mas generales declaraciones de derechos
de la Constitucién hasta la dltima disposicién municipal, reflejan
compromisos, mas o menos acertados, entre intereses en conflicto.
Las normas que imponen responsabilidad juridica también lo hacen,
y en la medida en que su aplicacién es especialmente lesiva, sobre
todo en el caso de la responsabilidad penal, sus exigencias de jus-
tificacién son mayores

Con este punto de partida comiin, a efectos de andlisis conviene
distinguir entre criterios de utilidad cuantitativos, que permiten
una mayor proteccién en el conjunto de los bienes juridicos, y
criterios distributivos, que permiten una mejor asignacién. Natu-
ralmente esta distincién sélo es vélida en la medida en que la dis-
tribucién sea un valor a ponderar en el conflicto por que se reco-
nozcan derechos individuales que puedan entrar en colisién con
intereses generales.

a) Criterios de utilidad cuantitativos

Desde esta perspectiva, la imposicion de responsabilidad juri-
dica puede justificarse cuando su concurso provoque una mayor
proteccién de bienes juridicos (excluidos los que aluden a la justa
distribucién). Ello s6lo puede darse en dos tipos de situaciones:
cuando una medida lesiva previene la causacién de un dafio supe-
rior o cuando reduce o hace desaparecer un dafio previo ya ocasio-
nado. Quedarian al margen de este primer apartado los casos de
mera reasignacion de un dafio a otra persona, sin mejora global.

El ideal a este respecto es alcanzar una intervencién de méaxima
eficacia conforme al criterio de menor lesividad, esto es, intervenir
con los medios y en el momento menos lesivo. La complejidad de
las relaciones sociales y nuestra capacidad limitada de predecir los
efectos de nuestras acciones hacen que el objetivo ideal sea sélo un
horizonte al que aspirar. S6lo caben aproximaciones mas 0 menos
certeras. Algunas plasmaciones concretas del principio de menor le-
sividad, por lo demads lo suficientemente conocidas y evidentes
como para requerir justificacién especial, son las siguientes: dar
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prioridad a las medidas preventivas sobre las reparadoras; impedir
que las situaciones de peligro lleguen a originarse, lo que entrafia
preferir medidas que aumenten la eficiencia social —educacién, or-
ganizacién, cooperacién etc.— sobre las paliativas de un sistema
ineficiente —represwn reparac10n sancion, etc.—; atribuir valor le-
sivo a la propia intervencién juridica, que tiene costes procesales y
que genera frecuentemente desigualdades en la aplicacién (no es
imparcial) (37); etc. La responsabilidad juridica debe ser, entonces,
subsidiaria de otras medidas menos lesivas, y dentro de ella las in-
tromisiones mds graves, como la responsabilidad penal, subsidiaria
de las mas leves, como la administrativa o civil.

No es posible ni necesario entrar aqui en el andlisis de si las dis-
tintas modalidades de responsabilidad juridica satisfacen el criterio
material de menor lesividad arriba expuesto. Grosso modo podria
decirse que, si puede discutirse la utilidad de aplicaciones singula-
res, la responsabilidad juridica como tal, en sus distintas variantes
penal, civil, etc., no es discutida. Incluso la mas gravosa, la penal, se
entiende como un mal del que, desgraciadamente, no se puede
prescindir sin provocar una importante merma en la proteccién de
bienes juridicos. Pero esta justificacién del todo no deberia hacer ol-
vidar la necesidad de someter cada una de sus aplicaciones singu-
lares al filtro de la proporcionalidad o adecuacién. Esta idea se
plasma en Derecho penal en el escrupuloso respeto al principio de
intervenciéon minima en sus dos manifestaciones principales: el ca-
racter fragmentario —sélo deben someterse a pena los atentados
mas graves contra los bienes esenciales— y el principio de subsi-
diariedad o ultima ratio legis —sélo es licita la intervencién cuando
no haya un medio menos lesivo de proteccién—.

El que las diferentes modalidades de responsabilidad juridica,
frecuentemente desligadas de la responsabilidad subjetiva, puedan
satisfacer el criterio cuantitativo de proteccién de bienes juridicos,
nos permite destacar algunos aspectos relevantes de la relacién
entre ambos conceptos. La responsabilidad juridica se inserta,
como hemos visto, como una modalidad dentro del catdlogo am-

(37) Ello aconseja no intervenir cuando el dafio que se quiere combatir y el
que provoca la medida juridica son sustancialmente iguales o hay escasas dife-
rencias entre ellos. Esta idea se encuentra en la linea de interpretaciones restricti-
vas del estado de necesidad en caso de conflicto entre bienes iguales como las que
destacan la relevancia de la perturbacién del orden juridico —por ejemplo, COR-
poBA RobaA, Comentarios al Cédigo Penal, T. I (Articulos 1-22) (Barcelona: Ariel,
1976), p. 288; MR PUIG, Parte General (como en nota 24), p. 471.
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plio de medidas preventivas y reparadoras juridicas. Pero no es
facil definir los pardmetros que permiten la identificacién de ese
subconjunto y le conceden homogeneidad, aunque los tres antes
apuntados delimiten su nicleo principal. Quizas se hubieran fa-
cilitado las cosas, al menos desde una perspectiva terminoldgica,
si el uso habitual del lenguaje hubiera impuesto una utilizacién
coordinada de ambos términos, de manera que sélo se hablara de
responsabilidad juridica para referirse a las medidas lesivas im-
puestas al responsable subjetivo o culpable del hecho; pero no ha
sido asi, al menos fuera del Derecho penal (38). Pese a ello, creo
que es muy conveniente poner de manifiesto por qué la respon-
sabilidad subjetiva ha sido y debe seguir un criterio principal
de imputacién de consecuencias juridicas y no sélo desde la
perspectiva de una justa distribucion, sino también desde una pers-
pectiva préctica.

Los dafios a bienes juridicos pueden proceder de hechos natu-
rales o de acciones humanas, pero en cualquier caso el Derecho que
quiere intervenir en la realidad evitando lesiones no puede hacerlo
mas que mediante normas de comportamiento dirigidas a los ciu-
dadanos. En unos casos, frente a hechos naturales o hechos huma-
nos no dirigibles, sélo le cabe una accién indirecta que no recae so-
bre la propia fuente de peligro, sino sobre la actividad humana
—&sta si dirigible— que puede controlarla. Frente a acciones huma-
nas, por el contrario, la intervencién puede ser tanto indirecta —nor-
mas dirigidas a terceros para que eviten el hecho—, como directa
—normas dirigidas al propio autor—. Tanto unas como otras buscan
un mismo fin (aunque de manera mas o menos préxima) y utilizan
idéntico mecanismo de accidn: dirigir el comportamiento humano.
Aunque no todas, una parte importante de las consecuencias que se
imponen en la responsabilidad juridica tienen como finalidad re-
forzar la eficacia de las normas de conducta anudando sanciones a
su infraccién (39). Un principio practico elemental es que tales

(38) Aunque en este caso para referirse a aquel a quien se le impone una me-
dida de seguridad juridico-penal tampoco se habla normalmente de «responsable»
penal, expresién que se reserva sélo para el penado culpable.

(39) Naturalmente ello sélo puede conseguirse, a su vez, mediante otras
normas secundarias (el Derecho opera mediante normas) dirigidas a terceros para
que sancionen la infraccién de la norma primaria. Como muy tempranamente
puso de relieve BENTHAM —An Introduction to the Principles of Morals and Le-
gislation, ed. a cargo de J. H. Burns y H. L. A. Hart, Methuen, con una nueva in-
troduccion a cargo de F. Rosen y un ensayo interpretativo de H. L. A. Hart (Ox-
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sanciones sélo pueden cumplir su funcién instrumental cuando es-
tén presentes las condiciones que permitan al autor cumplir la nor-
ma a él dirigida, y estas condiciones son precisamente las que in-
tegran el concepto de responsabilidad subjetiva plena o culpabili-
dad (40). Esto quiere decir que, al margen de cuestiones de justicia
distributiva, la existencia de las circunstancias subjetivas de la cul-
pabilidad es un requisito esencial de operatividad préctica de una
buena parte de las consecuencias juridicas: en concreto de todas
aquellas cuya finalidad sea, de uno u otro modo, favorecer la efica-
cia de las normas de comportamiento. Sélo las infracciones culpa-
bles de la norma primaria de comportamiento justifican la inter-
vencién de la norma secundaria de sancion que trata de reforzar su
cumplimiento.

Este hecho permite explicar por qué quienes niegan que la cul-
pabilidad pueda sustentarse en la capacidad de obrar de modo dis-
tinto siguen manteniendo esta categoria desde planteamientos pu-
ramente preventivos (41). Pero esta defensa del principio de
culpabilidad sélo serviria si la justificacién de la responsabilidad ju-
ridica dependiera exclusivamente de argumentos de utilidad cuan-
titativos como los que ahora estamos examinando. Si se acepta que
también es esencial atender a los criterios de justicia distributiva,
falta demostrar que una culpabilidad basada en criterios s6lo pre-
ventivos los cumple. Precisamente la conexién tradicional de esta
categoria con la capacidad de actuar de manera distinta es lo que
permitia la justificacion atendiendo también a este segundo criterio
valorativo. La actuacién libre del autor da pie al reproche y con ello
fundamenta el merecimiento de sancién, que es uno de los criterios
clasicos de justicia distributiva.

ford: Clarendon Press, 1996) p. 302—, también la norma secundaria de sancidn es
a la vez una norma primaria de conducta para el érgano de la justicia encargado de
hacer cumplir la ley, y su infraccién es sancionada por una norma secundaria
—terciaria respecto de la primera— de sancién, que en Derecho penal se contiene en
el tipo de prevaricacién.

(40) Sobre ello, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del
delito (como en nota 5), cap. 9.

(41) Asiyaen el clasico trabajo de GIMBERNAT ORDEIG, «; Tiene un futuro la
dogmitica juridicopenal?», en E. Gimbemnat, Estudios de Derecho penal, 3. ed.
Tecnos: Madrid, 1990, pp. 140-161. (Inicialmente publicado en Problemas ac-
tuales de derecho penal y procesal, Salamanca, 1971, pp. 87-109).
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b) Criterios basados en una justa distribucién de cargas y
beneficios

La importancia de justificar la responsabilidad desde la pers-
pectiva de una correcta distribucién de cargas procede de la com-
binacién de dos factores: en primer lugar, del hecho de que la re-
distribucidn del dafio en la responsabilidad juridica se hace
habitualmente de manera desequilibrada, cargando sobre una o
sobre pocas personas; en segundo lugar, del reconocimiento de
nuestra individualidad, que se traduce en una concepcion de la
justicia que reconoce limites valorativos a la consecucién del bie-
nestar general cuando ello entrafia el sacrificio no compensado de
individuos singulares.

Este segundo factor tiene especial relieve. La utilidad a la hora
de prevenir o reparar lesiones a bienes juridicos seria el tnico cri-
terio a tener en cuenta para justificar una consecuencia juridica le-
siva en una sociedad en la que el elemento de referencia valorativo
para medir el bienestar fuera siempre el grupo como un todo y no
sus individuos singulares. En una sociedad-hormiguero, cualquier
sacrificio de un miembro en beneficio de otro que produjera un au-
mento del bienestar global estaria justificado (42), pero no en una
sociedad de sujetos con derechos y obligaciones sociales, pero
también individuales. En este caso, la imputacion o distribucién del
mal es un criterio limitador esencial a la hora de justificar medidas
lesivas. Como ha indicado Rawls, esgrimiendo un argumento que se
ha convertido en una cldsica objecion contra el utilitarismo (o, mas
bien, contra una version estrecha del mismo), «cada persona posee
una inviolabilidad fundada en la justicia que incluso el bienestar de
la sociedad como un todo no puede atropeliar [...] la justicia niega
que la pérdida de libertad para algunos sea correcta por el hecho de
que un mayor bien sea compartido por otros» (43). El peso que

(42) Claro estd que en una sociedad de este tipo, si no es impuesta coactiva-
mente sino sentida por sus miembros, como en el caso de las hormigas, que po-
seen un incondicional instinto altruista para su grupo, los conflictos de intereses
dentro del clan son infinitamente menores: sGlo existen amenazas externas, de
otros grupos o de la naturaleza, pero no internas, ya que la propia idea de la indi-
vidualidad se diluye en el grupo.

(43) Teoria de la justicia (México/Madrid/Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econdémica, 1979; traducciéon de Maria Dolores Gonzélez del original en inglés, A
Theory of Justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1971), cit. pp. 19
ss., mds pormenorizadamente, pp. 40 ss. En 1a misma linea, poniendo el acento en
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haya de tener este criterio como limite de la utilidad es directamente
proporcional al grado de reconocimiento de la autonomia individual
frente a los deberes sociales. En una sociedad regida por criterios de
mdxima solidaridad el peso serd pequefio, y en una sociedad ultra-
liberal, grande.

Aceptando de partida esta relatividad, pueden esbozarse al me-
nos ciertos criterios basicos de redistribucién justa que se encuen-
tran tras 1a mayor parte de las consecuencias impuestas en la res-
ponsabilidad juridica. Aludiré ahora sélo a los criterios de justicia
distributiva, en el bien entendido de que la justificacién final surge
de combinarlos con los de utilidad antes examinados, cuestion que
serd abordada mas adelante. La pregunta seria entonces: ;qué pue-
de justificar una intervencién juridica redistributiva en ausencia de
cualquier mejora cuantitativa en la proteccién de bienes?

Lo primero que conviene hacer es evitar un posible malenten-
dido al que ya he hecho referencia y que tiene que ver con la rela-
cién entre criterios cuantitativos y distributivos. En un derecho que
se define como protector de bienes, parece que la respuesta a la pre-
gunta anterior deberfa ser: nada puede justificarlo. Pero es evidente
que el derecho maneja criterios de distribucién justa, y ello lo que
nos indica es que estos criterios responden a su vez a valores que
representan bienes juridicos. Una medida redistributiva justa pro-
tege bienes como la igualdad, la dignidad o la autonomia individual,
que tienen un valor en si y a la vez instrumental para crear las
condiciones en que otros bienes se desarrollen protegidos. Todos los
bienes, mediatos e inmediatos, entran en la ponderacién compleja.
Por ello debe insistirse en que la distribucion justa no es algo esen-
cialmente distinto de la proteccion cuantitativa de bienes, sino més
bien una proteccién en la que también se tienen en cuenta bienes re-
feridos a la autonomia individual que deben ponderarse junto a
otros que atienden al mayor bienestar general. Precisamente ello ex-
plica que pueda haber genuinos conflictos entre ellos (de los que
luego me ocupo brevemente) que se resolveran segin el peso res-

la justa distribucién, NINO, Los limites de la responsabilidad penal (como en
nota 35), pp. 218 ss. Discutible es, sin embargo, si esta correcta objecion afecta de-
cisivamente a los postulados del utilitarismo, como apuntan Rawls y Nino, o mds
bien puede ser superada sin salir del marco de una teorfa consecuencialista intro-
duciendo los criterios distributivos, como reflejo de derechos individuales, en el
estado de cosas que sirve de base a la valoracién. Sobre ello, por ejemplo, BAYON
MoHINO, «Causalidad, consecuencialismo y deontologismo», Doxa 6 (1989),
pp. 470 ss.
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pectivo de lo que esté en juego, lo que no excluye que ciertos valo-
res individuales especialmente importantes, como la dignidad en
sus manifestaciones mds bésicas, puedan tener un rango tan eleva-
do que ninguna consideracién sobre el bienestar general permita
justificar su lesién (44).

Hecha esta salvedad, creo que hay dos tipos de posibles justifi-
caciones de medidas lesivas: las que se basan en el merecimiento y
las que lo hacen en un cierto entendimiento de la equidad. Las
primeras enlazan la responsabilidad juridica con la subjetiva, mien-
tras que las segundas operan al margen de ésta.

1.° Responsabilidad juridica merecida

Un rasgo esencial de la perspectiva que tenemos de nuestra in-
sercion en el teatro del mundo es que no somos ni s6lo meros es-
pectadores externos de lo que sucede, ni siempre marionetas con-
troladas por fuerzas externas (aunque ambas cosas también lo
seamos), sino también actores y guionistas de los que depende la
definitiva configuracién de la trama. Presuponemos que al menos
una parte de lo que acaece es debida a nuestras acciones; puede im-
putarsenos como propia. Consecuencia directa de esta forma de
ver las cosas es que habitualmente distinguimos entre hechos que
suceden y hechos que hacemos que sucedan. Lo primero es el
campo del azar, lo segundo, del merecimiento (45). Esta distin-

(44) Creo que esto es precisamente lo que sucede en el caso de la prohibicién
absoluta de las torturas y de las penas o tratos crueles inhumanos y degradantes
que contempla la Constitucidn en el articulo 15. No es que aqui la dignidad esté al
margen de la ponderacién de intereses, como en ocasiones se ha dicho, sino que en
dicha ponderacién se le atribuye normativamente un rango mdximo. Sobre ello, de-
talladamente, MOLINA FERNANDEZ, «El estado de necesidad como ley general»
(como en nota 36), pp. 214 ss. y 238 ss.

(45) En el lenguaje ordinario, e incluso en la filosofia moral, el término
«merecimiento» se utiliza con diversos significados, algunos mas amplios que el
del texto. No es infrecuente considerar merecido algo por la mera concurrencia de
ciertos atributos objetivos en el sujeto, independientemente de c6mo los haya ob-
tenido: por su propia accién libre, por azar, por nacimiento, etc. Por ejemplo,
cuando se afirma que alguien merece ganar el premio de belleza por ser el /la més
guapo/a, o cuando se dice que cualquier persona merece ser respetada por el
mero hecho de ser persona. En el texto utilizo el término en un sentido mucho més
restringido, conectado a la accién previa y responsable del sujeto que le hace
merecedor de lo bueno y lo malo que de ella se derive. Coloquialmente «merecer
X» en este sentido equivale a «haberse ganado X». Un concepto de merecimiento
ligado a la responsabilidad es, por lo demds, habitual en filosofia moral —v. por
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cién no se empaiia al reconocer que la mayor parte de los hechos
resultan de la combinacién de ambos factores, cada uno con mayor
o menor peso. Predomina la suerte en la loteria, aunque para ganar
haya que comprar el billete, y predomina el merecimiento en el éxi-
to de un plan de ahorro a largo plazo, aunque el azar juegue un pa-
pel en las inversiones.

La responsabilidad juridica lesiona intereses de quien la sufre, y
para éste la lesion, en cuanto hecho, se presenta en lo referente a su
origen como cualquier otro hecho: puede ser fruto del azar o de su
propio merecimiento (46); puede caerle encima como una desgracia
natural o puede habérsela ganado con sus actos previos. Ello nos si-
tia de nuevo ante el otro concepto de responsabilidad, el que alude
a los antecedentes del hecho, a su origen, y nos obliga a responder
a una de las cuestiones que quedé entonces planteada: la de si
cualquiera de los niveles de imputacion de un hecho a sus antece-
dentes permite hablar de responsabilidad.

Apuntaba entonces que sélo la imputacidn subjetiva plena per-
mite considerar a alguien responsable de un hecho. Se trata ahora
de justificar brevemente esa opinién y completarla con la siguiente:
la imputacién subjetiva plena o imputacién a la culpabilidad hace
responsable al autor y a la vez sirve de presupuesto tinico a la res-
ponsabilidad juridica basada en el merecimiento. En ofras pala-
bras, s6lo es merecida la responsabilidad juridica del responsable
subjetivo. Los demas critertos de imputacion de un hecho a su cau-
sa original —imputacion a la causalidad; imputacién objetiva; im-
putacién al dolo, etc.— sélo tendran importancia por si mismos (no
en cuanto parte de la responsabilidad subjetiva plena) en la medida
en que su concurrencia sea necesaria para una equitativa distribu-
cién en ausencia de merecimiento.

(Por qué nos interesa mirar al pasado, a los antecedentes del he-
cho desvalorado que da origen a la responsabilidad juridica? Ini-
cialmente podriamos pensar que porque asi obtenemos una expli-
cacion del hecho, pero la cuestién es: jpara qué queremos explicar

ejemplo, SADURSK]I, Giving Desert Its Due. Social Justice and Legal Theory (Dor-
drecht/Boston/Lancaster: D. Reidel, 1985), pp. 116 ss.; BETEGON, La justificacién
del castigo (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992), pp. 209 ss., es-
pecialmente 220 ss.

(46) El hecho de que en estos casos intervenga un tercero —los érganos ad-
ministrativos o judiciales— que imponga la medida (normalmente en su caso de ma-
nera plenamente imputable, aunque puede no ser asf) no altera en nada la pers-
pectiva del afectado.
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un hecho que ya ha sucedido, remontandonos a otros hechos ante-
riores sobre los que ya no tenemos influencia? Hay dos razones
principales para este interés: en primer lugar, nos sirve para au-
mentar nuestra experiencia y asi poder prevenir situaciones futuras
semejantes; en segundo lugar, nos sirve para realizar juicios de
desvalor de segundo nivel. Es esta segunda razén la que ahora nos
interesa.

Si la realidad estuviera conformada por acontecimientos per-
fectamente individualizables e inconexos entre si, cada uno de ellos
podria ser objeto de valoracién directa (primaria) atendiendo a su
propia entidad. Pero, desde el momento en que reconocemos cone-
xiones causales entre hechos, entra en juego una posible valoracién
de segundo nivel en la que un acontecimiento puede ser evaluado en
funcién de otros acontecimientos, primariamente valorados, con
los que guarda una relacién genética. Un hecho que aisladamente
considerado (valoracién primaria) puede ser indiferente, valioso, o
disvalioso, puede cambiar su calificacion si se atiende a otros he-
chos con los que se encuentra causalmente relacionado (valora-
cién secundaria). Ello no quiere decir que la nueva valoracién anu-
le las anteriores, sino simplemente que introduce un nuevo factor
que modifica la valoracién global (atendiendo a todos los factores)
del hecho. La caida de un rayo, que aisladamente considerada pue-
de ser un hecho indiferente, parece dejar de serlo si mata a una per-
sona, convirtiéndose en un suceso desvalorado.

Aunque a primera vista el desvalor primario que identificamos
en un hecho podria trasladarse a cualquiera de sus condiciones de
existencia, sea cual sea su naturaleza, lo cierto es que la valoracién
secundaria requiere algo mas. Esta valoracion no se refiere a una
mera apreciacién de las caracteristicas valiosas o disvaliosas de un
hecho, como es el caso de la valoracién primaria, sino que alude a
la propia existencia del hecho primariamente valorado. Sélo es po-
sible tal valoracion cuando la condicién del resultado tiene un ca-
racter que, con todas las cautelas, podriamos denominar originario.
Un ejemplo puede aclarar esta idea: si imaginamos un proceso fi-
sico cuyo resultado final es la produccién de un resultado disvalio-
so —por ejemplo el incendio y destruccién de un bosque de especies
arbéreas especialmente amenazadas, causado por un rayo—, nuestra
atencion puede fijarse en el propio resultado desvalorado —la ex-
tincién de una especie—, que constituye una valoracion primaria, o
en el hecho de que tal extincion haya llegado a producirse, que
constituye una valoracién secundaria, pero este tltimo caso s6lo tie-
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ne sentido cuando la situacién fuera tal que el resultado podia o no
producirse. En otras palabras, por mucho que podamos individua-
lizar un antecedente condicional de un suceso, como puede ser el
rayo respecto del incendio, no tiene sentido atribuirle una valora-
cién propia como causa de tal suceso si su propia existencia resulta
fisicamente condicionada por una situacién previa. En una sucesion
causal podemos seleccionar una determinada parcela espacio-tem-
poralmente definida —la evaporacién del agua que genera las nubes;
los fenémenos atmosféricos que provocan la carga eléctrica; el
propio rayo, etc.—, condicionalmente conectada con el resultado
disvalioso que examinamos —la destruccién de drboles valiosos—,
pero no hay nada en nuestra seleccién de condiciones que permita
una valoracién distinta de la primaria que ya hemos hecho. Pode-
mos decir que el rayo es malo porque estd conectado con el incen-
dio, o que la carga eléctrica es mala porque estd conectada con el
rayo y éste con el incendio, etc., pero verdaderamente no habremos
salido de la valoracién de primer nivel.

Una valoracién de segundo nivel, como la que nos interesa
para la responsabilidad, no tiene que ver con esto, sino mds bien
con la idea antes apuntada de seleccion de acontecimientos de los
que verdaderamente dependa el que un hecho se produzca o no. Y
ello sélo se da en las acciones humanas cuando ademas se cumplen
todos los requisitos de la imputacién subjetiva, y no en cualquier
otro acontecimiento causal antecedente. Si se dan estas condiciones,
el hecho desvalorado es verdaderamente obra del autor, y entonces
€1 mismo con sus actos ha aceptado las consecuencias beneficiosas
o perjudiciales que de tal hecho se deriven, la distribucion de males
aparentemente desequilibrada que entrafia la responsabilidad juri-
dica. Ya no tenemos una desgracia natural que el derecho redistri-
buye de manera desequilibrada sobre una persona, sino una des-
gracia creada voluntariamente por alguien, pero cuyos efectos
daiiinos no recaen en el creador, sino que éste la distribuye arbitra-
riamente sobre un tercero. El derecho se limita entonces a redistri-
buir el mal sobre el causante original.

Cuando esta redistribucién es factible —por ejemplo, en la re-
paracién civil—, la justificacién no plantea problemas. El derecho
consigue que quien causa dafio de manera injustificada se dafie a si
mismo, lo que a la vez tiene efectos preventivos y de justicia repa-
radora. Muchos mds problemas plantea la justificacién de medidas
sancionadoras, que, aparentemente, sélo afiaden mal sobre mal ya
causado. Este es el caso de la pena criminal, y no es extrafio que
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siempre y en todas partes su justificacién haya dado lugar a intensas
discusiones. No voy a entrar en el andlisis de esta cuestion, que nos
llevaria demasiado lejos, pero si quisiera apuntar que tanto si su jus-
tificacion se busca en la retribucion del hecho cometido, como en la
prevencion de futuros hechos, el requisito del merecimiento resulta
insoslayable. En la retribucion no necesita especial justificacién: es
algo consustancial a la propia idea retributiva (47). Pero tampoco es
distinto en la prevencion si la pena ha de ser un instrumento no s6lo
util sino también justo. La carga que impone la pena es especial-
mente gravosa para el que la soporta, y en su naturaleza esti que no
puede ser compensada sin perder la finalidad que le es inherente.
Este desequilibrio en la imposicién sélo puede ser justificado si hay
merecimiento.

No puede concluir este apartado sin dejar planteado el problema
principal al que se enfrenta una responsabilidad juridica basada en
la responsabilidad subjetiva, que no es otro que la amenaza para el
concepto de libertad que procede de una vision del mundo en la que
el comportamiento humano que sirve de base a la responsabilidad
queda sometido al principio causal como cualquier otro aconteci-
miento, desapareciendo entonces la posibilidad de actuar de mane-
ra distinta a como se hizo. Con ello parece caer por su base el cri-
terio principal de justificacién, que es la opcion libre del autor por
el hecho lesivo. De esta importante objecion, que enlaza con la
clasica polémica acerca de la compatibilidad o incompatibilidad en-
tre determinismo Yy libertad, me ocuparé€ en la segunda parte del tra-
bajo.

2.° Responsabilidad juridica equitativa

A falta de responsabilidad subjetiva de alguien en la causacién
del hecho lesivo, éste debe imputarse al azar. En esta situacién
existe un derecho igual de todos a no soportar lesiones. Pero hay
males que son inevitables, y la cuestién que se plantea es quién
debe cargar con ellos. Las reglas de distribucién de los males ine-
vitables deben atender, entonces, a la equidad; al mantenimiento de
la situacién de partida si es justa, o a su modificaciéon mediante cri-
terios correctores de justicia distributiva si no lo es.

(47) Un desarrollo pormenorizado de la idea de merecimiento aplicado a la
justificacién retributiva de la pena puede verse en BETEGON, La justificacion del
castigo (como en nota 45), pp. 284 ss.
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Son tres las opciones de reparto con que contamos: no interve-
nir, dejando que el azar reparta suerte; desplazar el dafio, total o par-
cialmente, a un tercero con apoyo en algin criterio de justicia; o
distribuirlo universalmente entre todos los ciudadanos. Ninguna
de las tres opciones es excluyente; todas pueden ser justas y ade-
cuadas en ciertos contextos. Muchas veces, ademads, la eleccién de
una u otra va a depender de criterios de utilidad.

La distribucién «natural» del dafio, si de verdad es natural, tie-
ne una importante ventaja: no es manipulable y en ese sentido es
completamente imparcial. Cada uno disfruta de lo bueno que le to-
que en la vida, pero también carga con lo malo, y entre ellos se pro-
duce generalmente un cierto equilibrio. Otra ventaja secundaria es
que es totalmente econémica desde una perspectiva procesal: al no
haber reasignacion, no hacen falta procedimienrtos juridicos. En
ciertos contextos, como frente a males de escasa entidad que proce-
dan de fuente natural, es seguramente el mejor criterio posible tanto
por su utilidad practica como por su imparcialidad. Pero en otros
contextos puede resultar injusto y contraproducente. Obviamente
lo es cuando se aplica a males provocados por hechos culpables en
los que la asignacién inicial del dafio es parcial, esto es, depende de
la voluntad del lesionante; o cuando el dafio es muy grave y dificil-
mente puede ser compensado por la buena suerte del que lo padece.
También plantea problemas cuando se aplica a situaciones en las que
es posible prevenir un mal natural o provocado causando otros males
menores a terceros ajenos (situaciones clasicas del estado de nece-
sidad). En cualquiera de estos casos pueden ser mejores opciones el
desplazamiento a un tercero o la redistribucién universal.

Desplazar el mal a terceros parece la solucién mas razonable
desde un punto de vista de justicia distributiva, en dos casos: cuan-
do media una causacién culpable, lo que se ha examinado en el
apartado anterior, o cuando alguien se beneficia de la actividad
arriesgada que provoca el mal ajeno, en cuyo caso es el beneficiario
quien deberd adoptar a su costa medidas preventivas para evitar la
lesién, o repararla si ya se ha producido. Este desplazamiento tiene
su aplicacién principal en la responsabilidad civil por riesgo, basa-
da en el principio ubi commodum ibi et incommodum. También en
Derecho penal puede tener aplicacion este principio; por ejemplo en
la delimitacién de las posiciones de garantia en los delitos de omi-
sién, especialmente en caso de injerencia.

La imputacién de responsabilidad en estos casos plantea el pro-
blema complejo de determinar quién y hasta dénde es alguien be-
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neficiario del riesgo que provoca el mal ajeno, pero si efectiva-
mente puede concluirse que hay beneficio, entonces el argumento
de justicia distributiva es claro: al imponerle responsabilidad se
reinstaura el equilibrio inicial roto por el hecho lesivo. El reparto re-
sulta plenamente equitativo.

Hay otras situaciones en las que el desplazamiento del dafio a
un tercero puede estar también justificado. Cuando la persona que
ha sido dafiada o estd en peligro no es con certeza responsable
subjetiva ni beneficiaria indirecta del hecho y hay otra u otras que lo
son con una cierta probabilidad, tiene sentido invertir la carga de la
prueba de la ausencia de responsabilidad, imputdndosela inicial-
mente al presunto responsable. Incluso puede ser razonable esta-
blecer una responsabilidad puramente objetiva complementada con
un seguro obligatorio, lo que supone en realidad una redistribucién
general del dafio entre los que se benefician de la actividad arries-
gada.

Por ultimo, la redistribucion general del dafio entre todos los
miembros del grupo social es ciertamente la mejor y més justa so-
lucién en muchos casos, ya que aparentemente mantiene la res-
pectiva posicién de las partes anterior a la amenaza o la lesién; pero
ni es siempre racional —en particular no lo es en aquellos examina-
dos en el punto anterior— ni es siempre justa —una misma carga apli-
cada linealmente puede agudizar la desigualdad de base en perjuicio
de quienes parten ya de una posicioén inferior, aunque esto puede
corregirse mediante redistribuciones no lineales sino escaladas (a
través de impuestos progresivos, etc.)—. Es especialmente adecuada
para casos de dafios de gran entidad que no pueden ser compensa-
dos por la propia fortuna. Normalmente la redistribucioén serd indi-
recta, mediante compensacién econémica, porque el mal no podra
ser dividido.

c) Conflictos entre utilidad y justicia distributiva

Los dos aspectos que, a efectos de andlisis, he distinguido den-
tro del problema general de la justificacion de medidas juridicas le-
sivas se refieren respectivamente a la comparacién entre bienes
salvados y lesionados (utilidad), y a la distribucién de las cargas
(justicia). La actuacién de ambos principios de cara a la justifica-
cién de la responsabilidad puede orientarse en la misma direccién,
pero también eventualmente en direcciones opuestas. Atendiendo a
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estos dos baremos existen cuatro combinaciones posibles, dos ex-
tremas, en las que la justificacién se produce siempre en una y
nunca en la otra, y dos intermedias, en las que la justificacién de-
pende del respectivo peso de los factores favorables y desfavorables.

La primera combinacién se produce cuando la lesién provocada
no sélo produce una mejora cuantitativa en los intereses protegidos
(0 al menos un mantenimiento de la situacién de partida), sino que
a la vez esta justamente distribuida. En estos casos el hecho estara
siempre justificado, ya que hay un avance neto, sin contrapartidas.
Ejemplos pueden ser, en el 4mbito de la responsabilidad juridica, la
imposicién de una pena criminal al autor culpable de un delito o la
obligacién de reparar civilmente un dafio por parte del que lo ha
causado dolosamente; en las causas de justificacién, un trasplante
intervivos con consentimiento del donante que salva la vida del
receptor del 6rgano, o una legitima defensa en la que se causa una
lesion al agresor y con ello se evita la muerte de la victima. En to-
dos ellos el saldo de proteccién es favorable y la distribucién justa.

Las dos combinaciones intermedias se producen cuando hay
una mejora cuantitativa en los bienes protegidos pero una distribu-
cién injusta, o, al revés, un empeoramiento en la proteccién pero
una distribucién adecuada. En ambos casos se produce un conflic-
to entre un hecho que apoya la justificacién y otro que se opone a
ella. Su peso respectivo decidird. Un ejemplo del primer grupo, en
el que no se produce la justificacion, podria ser un trasplante de Or-
ganos como el mencionado anteriormente pero impuesto coactiva-
mente al donante. Aunque en este caso se salva la vida de alguien a
cambio de una lesién en la integridad de menor valor cuantitativo,
la distribucién del dafio resulta injusta porque falta el consenti-
miento. Como aqui el mal causado es, a su vez, de gran entidad, el
margen de mejora cuantitativa es escaso y no es capaz de compen-
sar el efecto negativo de una injusta distribucién. El hecho no esta
justificado.

Distinta es la cosa cuando el interés protegido prepondera de tal
forma sobre el lesionado que incluso una distribucién injusta no es
suficiente para negar la justificacién. La lesion de la propiedad ajena
por parte de una persona sin recursos para salvar su propia vida o la
de otro es licita por mds que al final el perjudicado sea un tercero
que nada tenia que ver con la amenaza inicial. Otro ejemplo puede
ser los deberes de socorro legalmente impuestos por el delito de
omisién del deber de socorro. En el primer caso el ordenamiento im-
pone una obligacién de no hacer que entrafia la pérdida de un dere-
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cho de propiedad —debe soportar el dafio, pese a que no va recibir
compensacion por ser indigente el causante—, y en el segundo de ha-
cer, que limita la libertad —debe socorrer—, y en ambos casos el
obligado es un tercero ajeno al riesgo inicial. En situaciones de este
estilo es habitual considerar que es el principio de solidaridad inter-
personal el que permite explicar el deber, pero también el caso an-
terior de la donacién no consentida era un caso de solidaridad y no
habia justificacién. Es la ponderacién cuantitativa del mal amena-
zado y el causado la que decide los limites de la solidaridad. Por eso
el trasplante es antijuridico y no la salvacion de la vida a costa de
una pérdida definitiva de la propiedad; y por eso puede omitirse el
socorro cuando hay riesgo propio o ajeno, ya que entran en juego
nuevos intereses en la ponderacion junto a la libertad, y no cuando
no lo hay y el dnico interés del que socorre que entra en conflicto
con los del socorrido es su libertad para permanecer impasible.

Como en todo supuesto intermedio, sus limites se van haciendo
cada vez mds difusos segin el peso respectivo de los factores favo-
rables y desfavorables se va aproximando. Por ejemplo, entre los
penalistas nadie duda que no cabe justificacién en el caso del tras-
plante no consentido, pero se ha discutido vivamente si el estado de
necesidad puede justificar una extraccién de sangre no consentida
que sirva para salvar la vida del transfundido. La mayor parte de la
doctrina se muestra contraria, pero algunos autores cualificados,
como Roxin, admiten la justificacién (48). Y uno de los argumentos
de este autor es precisamente que pequefias intervenciones corpo-
rales no consentidas, realizadas para salvar intereses ajenos, no
llegan a lesionar la dignidad del obligado (49).

(48) Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Ver-
brechensiehre, 3.* ed. (Munich: C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Munich,
1997), § 16, nnmm. 43 y s.

(49) En un caso como éste se muestran las ventajas de un andlisis de la jus-
tificaciéon como el aqui propuesto, en el que se distingue la utilidad y la justicia dis-
tributiva. Para apoyar su propuesta, Roxin alega, entre otros argumentos, que
también son licitas otras intervenciones forzosas sobre el cuerpo de una persona,
como las impuestas por las leyes de vacunacién, o la propia extraccién de sangre
para esclarecer delitos o comprobar la paternidad. Ello es cierto, pero es que en es-
tos dos casos el criterio de distribucién es favorable a estas medidas, cosa que no
sucede en la extraccién de sangre. Entre los criterios de distribucién justa se en-
cuentra el de que cada uno soporte su mala suerte natural sin desplazarla a terceros
(salvo una redistribucién general), lo que permite sin problemas justificar la va-
cunacién obligatoria, ya que la posible fuente de contagio procede del que va a su-
frir la restriccién. En cuanto a la extraccién con fines procesales, responde también
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El caso inverso se produce cuando el interés lesionado es cuan-
titativamente mayor que el evitado, pero su distribucién es correcta.
Al igual que en el anterior, la justificacién depende del peso res-
pectivo de ambos factores, y, de la misma manera, los problemas de
delimitacién se agudizan en la zona media. Asi, por ejemplo, estd
justificado por legitima defensa causar un dafio superior al amena-
zado —por ejemplo una muerte para evitar una lesion de la integri-
dad—, pero se requiere que haya una agresién ilegitima. En estos ca-
s0s, la justa distribucién del dafio, que va a recaer sobre el agresor
que, en cuanto tal, se hace merecedor a él, permite justificar un
dafio cuantitativamente superior (50). La solucién favorable a la li-
citud no plantea problemas cuando la desproporcién entre los males
es pequefia, pero segin va aumentando cada vez resulta mas pro-
blematica, hasta el punto de que muchos ordenamientos limitan
voluntariamente el alcance de la legitima defensa cuando hay una
grave desproporcién. En Francia, por ejemplo, no es licito defender
la propiedad si para ello es imprescindible causar dolosamente la
muerte de otro, y en Espaiia el articulo 20.4.° CP pone a su vez li-
mites al alcance de la defensa legitima del patrimonio.

La dltima combinacidn posible es la opuesta a la primera exa-
minada. Se produce cuando la accién lesiva no provoca una mejora
cuantitativa en la salvacién de otros bienes y a la vez la distribucion
es injusta. Un ejemplo es el delito, que provoca lesiones no com-
pensadas y recae sobre personas inocentes. En estos casos nunca
cabe justificacién.

La conclusién principal que debe extraerse del examen de los
casos de conflicto es que ninguno de los dos factores que inciden en
la justificacién tiene un peso absoluto. La responsabilidad juridica
debe apoyarse en ambos. La segunda parte del trabajo se dedica al
examen de la cuestién que habia quedado pendiente: cémo justificar
la responsabilidad subjetiva.

a otro criterto distributivo como es la presuncién de culpabilidad. La extraccién de
sangre para salvamento, sin embargo, no estd apoyada mas que por un criterio de
orden inferior como es la reciprocidad impuesta.

(50) De ahi la importancia de restringir la legitima defensa a los casos de
agresion culpable. Sélo aqui el criterio de distribucién contra el plenamente res-
ponsable (criterio de orden primario) tiene el peso suficiente para justificar una le-
sién cuantitativamente superior a la evitada. Aunque no es tesis mayoritaria, un im-
portante sector doctrinal se inclina por esta restriccién del significado de la
agresién ilegitima —sobre ello, v., por todos, LUzON PERA, Aspectos esenciales de
la legitima defensa (Barcelona: Bosch, 1978), pp. 230 ss. y 333 ss.—
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II. RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Y LIBERTAD

1. Responsabilidad y capacidad de actuar de manera distinta

Cuando hablamos en derecho de responsabilidad subjetiva, so-
lemos hacerlo en el sentido de que la imposicién de una conse-
cuencia juridica desfavorable, pena o reparacion, depende de que se
cumplan ciertos requisitos subjetivos que aluden a la persona del
supuesto responsable o a su relacién con el hecho, requisitos que
permiten imputarle el hecho como obra suya. Generalmente deci-
mos que el autor debe ser «culpable» del hecho antijuridico (51).
Con ello lo que se estd haciendo es fundir bajo una misma expre-
sién los dos conceptos de responsabilidad que hemos distinguido
anteriormente. Se habla de responsabilidad subjetiva para indicar la
responsabilidad juridica —imposicién de penas y reparacion— basa-
da en la responsabilidad subjetiva o moral —causacién culpable del
hecho desvalorado.

La existencia de responsabilidad subjetiva es, al menos aparen-
temente, el principal criterio legitimador de la responsabilidad nor-
mativa. Con su concurrencia parecen cumplirse los dos requisitos
elementales de legitimidad de la intervencion: utilidad y justicia. Es
una intervencién Util porque los elementos que definen la respon-
sabilidad subjetiva son el presupuesto elemental de efectividad di-
rectiva de las normas primarias de comportamiento, con lo que la
exigencia de responsabilidad subjetiva se convierte en condicién ne-
cesaria de la prevencién. Es una intervencién justa porque se basa
en el merecimiento; porque la distribucién de los efectos lesivos se
hace a costa de la persona que tuvo en sus manos que el mal no se
hubiera producido.

Ambos requisitos, y manifiestamente el segundo, pueden que-
dar, sin embargo, afectados por la posibilidad de que la responsa-
bilidad subjetiva carezca de una base ontoldgica firme en la que
asentarse. De manera constante se ha vinculado la responsabili-
dad a la libertad del agente, y mas concretamente a la posibilidad de
que éste hubiera podido actuar de manera distinta a como lo hizo.

(51) Aunque en Derecho penal la doctrina mayoritaria ubica ciertos ele-
mentos fundamentales de la imputacién subjetiva —dolo e imprudencia— en el
admbito del injusto, esta opcion sistematica no afecta al niicleo del problema aqui
tratado. Se examine en un sitio u otro, todo el mundo requiere la presencia de es-
tos elementos.
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Si no habia alternativa real de accién correcta, el sujeto no puede
ser hecho responsable de lo malo que haya causado. Pero este pre-
supuesto basico de la responsabilidad se contradice con una vi-
sién de la realidad, que tiene importantes apoyos en la ciencia y en
la filosofia, segin la cual el mundo estd regido por la ley de la
causalidad, de manera que todo acontecimiento, y la actividad hu-
mana no es una excepcion, tiene su origen en hechos precedentes
que lo condicionan necesariamente, no quedando entonces espacio
para una accién original, no determinada, como la que parece re-
querir la responsabilidad subjetiva. Ayer ha planteado los términos
bésicos de la discusién de la siguiente manera:

Cuando digo que he hecho algo por mi propia voluntad, estoy
afirmando implicitamente que yo podia haber actuado de otra forma,
y s6lo cuando se acepta que yo podia haber actuado de otra forma es-
toy en posicion de ser moralmente responsable por lo que he hecho,
ya que un hombre no es considerado moralmente responsable por
una accién que no pudo evitar. Pero si el comportamiento humano
estd completamente gobernado por leyes causales, no estd claro
c6mo cualquier accidn realizada hubiera podido evitarse. Podria de-
cirse que el agente hubiera actuado de otra forma si las causas de su
accion hubieran sido diferentes, pero de ser lo que fueron parece de-
ducirse que estaba forzado a hacer lo que hizo. De manera que es co-
munmente asumido a la vez que el hombre es capaz de actuar libre-
mente, en el sentido necesario para hacerle moralmente responsable,
y que el actuar humano esti enteramente gobernado por leyes cau-
sales, y es el conflicto entre estas dos asunciones el que provoca el
problema filoséfico de la libertad de la voluntad (52).

Este problema ronda la filosofia moral desde sus origenes, per-
maneciendo hasta hoy como cuestién central y para muchos no
resuelta de la responsabilidad. Aunque ya aparece planteada en los
autores griegos (53), adquiere su verdadera dimensién con el ex-

(52) «Freedom and Necessity», en Gary Watson (ed.), Free Will (Oxford:
Oxford University Press, 1982), cit. p. 15.

(53) Epicuro fue uno de los primeros autores en enfrentarse al problema
que plantea el determinismo para la filosofia moral. De €l procede, ademds, una de
las mds cldsicas objeciones filoséficas al determinismo. Sobre Epicuro, v. De
WitT, Norman Wentworth, Epicurus and his Philosophy (Minneapolis: University
of Minnesota Press, 1954), pp. 171 ss., para quien Epicuro fue el primero en
plantear el conflicto entre libertad y determinismo —p. 171-. También Aristételes
plantea de manera indirecta el problema al tratar de la accidn voluntaria, que ori-
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traordinario desarrollo de las ciencias naturales, especialmente la
astronomia y la fisica, a partir del siglo XV1, que por primera vez
puso ante los ojos del hombre el determinismo como una hipétesis
cientifica que podia entrar en abierto conflicto con la supuesta li-
bertad de voluntad (54).

En Derecho la discusién se liga a la fijacién de los presupuestos
de la responsabilidad juridica. Alli donde, como en el Derecho pe-
nal, se requiere como presupuesto necesario de la responsabilidad la
exigencia de culpabilidad, aflora el problema de determinar su fun-
damento material. Al igual que en las discusiones de la filosofia
moral, y con un evidente paralelismo, se discute si el fundamento
de la culpabilidad es la capacidad de actuar de modo distinto o si,
partiendo de la indemostrabilidad del libre albedrio, deben buscar-
se soluciones alternativas, bien en forma de una distinta funda-
mentacién de la categoria, bien incluso prescindiendo de ella (55).

gina el hecho, como base de la responsabilidad. V., por ejemplo, MEYER, Susan
Sauve, Aristotle on Moral Responsibility. Character and Cause (Oxford: Black-
well, 1993); BROADIE, Sarah, Ethics with Aristotle (Nueva York/Oxford: Oxford
University Press, 1991), esp. pp. 124 ss. y 149 ss.; KENNY, Anthony, Aristotle’s
Theory of the Will (Londres: Duckworth, 1979), pp. 39 ss. y 49 ss.; IRWIN, Teren-
ce H., Aristotle’s First Principles (Oxford: Clarendon Press, 1988), pp. 340 ss.;
«Reason and Responsibility in Aristotle», en Amélie OKSENBERG RORTY (ed.), Es-
says on Aristotle’s Ethics (Berkeley/Los Angeles/Londres: University of Califor-
nia Press, 1980), pp. 117 ss.

(54) Asi, VoN WRIGHT, «Of Human Freedom», en In The Shadow of Des-
cartes. Essays in the Philosophy of Mind (Dordrecht/Boston/Londres: Kluwer
Academic Publishers, 1998), pp. | y 29.

(55) Suele considerarse un momento decisivo en la discusién penal sobre el
fundamento material de la culpabilidad la aparicién de la monografia de ENGISCH,
Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der
Gegenwart (Berlin, 1963). Esta obra tuvo un efecto revulsivo, pero ya antes se ha-
bia planteado con claridad el problema. Unos de los trabajos més relevantes y a la
vez menos conocidos en esta linea es el de HOPFNER, «Zur Tragweite der Nor-
menlehre», ZStW-23 (1903), pp. 653 ss.— que defendi6 la reformulacién subjetiva
de la norma penal entre otras razones para poder eliminar la culpabilidad de los re-
quisitos del delito debido a la indemostrabilidad del libre albedrio. En Espaiia ha
tenido gran influencia el trabajo de GIMBERNAT, «;Tiene un futuro la dogmatica ju-
ridicopenal?» (como en nota 41), pp. 140-161, al que luego hago referencia. Un re-
sumen de las diversas perspectivas de la doctrina penal en relacién con este pro-
blema puede verse en DREHER, Die Willensfreiheit. Ein zentrales Problem mit
vielen Seiten (Munich: C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1987), pp. 29 ss.;
también PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion
general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena
(Madrid: Ediciones de la Universidad Auténoma, 1990), pp. 93 ss. Centrado en la
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La discusién presenta evidentes similitudes en ambos campos, y
también las soluciones ofrecidas, que se construyen combinando las
respuestas que se den a dos cuestiones: en primer lugar, segin se
admita o no el determinismo como hipétesis ontoldgica de partida,
lo que, siguiendo una terminologia acufiada, permite distinguir en-
tre posiciones deterministas y libertarias; en segundo lugar, segiin se
admita o no la compatibilidad entre determinismo y responsabilidad
subjetiva, lo que a su vez permite diferenciar compatibilistas de in-
compatibilistas. Aunque ambas cuestiones son, en principio, inde-
pendientes, lo que arroja cuatro combinaciones tedricas, lo cierto es
que practicamente sélo se mantienen tres. Quienes niegan el deter-
minismo suelen ser a la vez incompatibilistas y de hecho no es in-
frecuente que se adopte una posicién favorable al libre albedrio
precisamente como consecuencia de la asuncién previa de la in-
compatibilidad entre determinismo y responsabilidad. En estos ca-
s0s, la respuesta a la primera pregunta queda condicionada por la
segunda, pese a que aquélla se presenta como una genuina cuestion
ontoldgica cuya respuesta depende sélo de la real conformacion del
mundo —invariablemente sometido a leyes causales, o abierto a
contingencias no determinadas—, y no de nuestras creencias o de los
efectos que ello pueda tener sobre el concepto de responsabilidad.

Hay una respuesta a cada una de estas preguntas que hace in-
necesario plantear la otra. Si se niega el determinismo y se acepta
la posibilidad de un comportamiento libre no necesariamente con-
dicionado por los antecedentes, no hace falta cuestionar la compa-
tibilidad del determinismo con la responsabilidad. Pero, por otro
lado, si se adopta una posicién compatibilista, la cuestién de si el
mundo estd o no determinado resulta indiferente. Como general-
mente se admite que hoy por hoy una respuesta definitiva a la
cuestién de si el mundo estd plenamente determinado es imposible,
la polémica suele centrarse en la cuestién de la compatibilidad de
responsabilidad y determinismo. Pero hay un factor que hace esta
dltima discusién especialmente dramadtica y que permite entender
los sucesivos intentos compatibilistas, y tiene que ver con la res-
puesta probable a la otra cuestion. Aunque generalmente se admi-
te que todavia no es decidible de manera definitiva, € incluso aun-
que pueda defenderse que en un sentido fuerte nunca lo ser4, lo

teoria penal del siglo xtx, HOLZHAUER, Willensfreiheit und Strafe. Das Problem der
Willensfreiheit in der Strafrechtslehre des 19. Jahrhunderts und seine Bedeutung
fiir den Schulenstreit (Berlin: Erich Schmidt Verlag, 1970).
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cierto es que son muchos los factores que juegan a favor de una
respuesta favorable al determinismo o a un indeterminismo que,
para la cuestién que estamos tratando, resulta en todo idéntico al
determinismo estricto. Como ha indicado Honderich, «El problema
real del determinismo y la libertad es encontrar o idear una res-
puesta satisfactoria a la probable verdad del determinismo» (56).
Por ello, los intentos por desarrollar y fundamentar una teoria
compatibilista resultan especialmente apremiantes. Si la estructura
de la realidad no parece en principio la que considerariamos mas
idénea para soportar un concepto como el de responsabilidad sub-
jetiva, ligado a la capacidad de actuar de manera distinta, resulta
perentorio demostrar que, pese a ello, este concepto se asienta so-
bre bases sélidas.

En ocasiones parece apuntarse que no estamos ante un verda-
dero problema (57). Desde la perspectiva de la filosofia moral esta
salida parece, cuando menos, discutible. Si un problema es una
proposicion o dificultad de solucién dudosa hay pocas cuestiones
que lo sean tanto. Es dificil explicar cémo es posible que un pseu-
do-problema haya inquietado tanto a tantos en cualquier lugar y a lo
largo de tanto tiempo, y hasta el punto de verse en muchos casos
personalmente afectados por €1 (58).

Lo que se plantea es un conflicto entre dos visiones de la reali-
dad aparentemente antagénicas: por un lado la perspectiva que te-
nemos de nosotros mismos como seres al menos parcialmente libres
y por ello responsables de las opciones que elegimos; por otra la
perspectiva general del mundo, ligada al pensamiento cientifico,

(56) ;Hasta qué punto somos libres? El problema del determinismo (Barce-
lona: Tusquets, 1995) (traduccién de Antonio-Prometeo Moya del original en in-
glés How Free are You? The Determinism Problem. Oxford: Oxford University
Press, 1993), cit. p. 141 (subrayado en el original).

(57) Discute la posicién de Moritz Schlick en este sentido CAMPBELL, «Is
“Free Will” a Pseudo-Problem?», en Herbert Morris (ed.), Freedom and Respon-
sibility. Readings in Philosophy and Law (Stanford: Stanford University Press,
1961), pp. 473 ss. [inicialmente publicado en Mind, LX (1951), pp. 445-461].
También Ross llega a afirmar que «el argumento determinista de que la nocién de
imputabilidad (responsabilidad moral) no tiene significado es demasiado implau-
sible para que nadie lo haya tomado en serio» —«The Campaign against Punish-
ment», Scandinavian Studies in Law, 14 (1970), cit. p. 129,

(58) En palabras de von WRIGHT, esta cuestion ha atormentado a filésofos en
los ultimos tres siglos, en los que los descubrimientos cientificos han hecho mas
plausible la hipétesis determinista —«Of Human Freedom» (como en nota 54), cit.
p- 29-. Ma4s adelante veremos algunos testimonios personales en esta linea.
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que conecta cada acontecimiento —incluidas nuestras acciones—
con otros acontecimientos precedentes que los originan siguiendo
pautas necesarias expresables mediante leyes naturales, y asi suce-
sivamente hasta el origen del universo. Pero si cada hecho esté co-
nectado necesariamente con los que le preceden, no se ve muy
bien cémo puede ser alguien responsable de un hecho sobre la
base de que podia haber actuado de manera distinta a como lo
hizo. De hecho, esta visién de las cosas apunta a que nada puede ser
de manera distinta a como realmente ha sido, y ello no sélo parece
destruir la otra perspectiva que nos ve como seres libres, sino que a
la vez parece que deja al desnudo todas aquellas actitudes y practi-
cas sociales que se basan en ella: el reproche y la alabanza, el re-
mordimiento y la satisfaccion por lo realizado.

Por si esta confrontacion no fuera suficiente problema, atin hay
mas. De las dos perspectivas, nuestro interés se centra en la prime-
ra, en la libertad. Es ésta la que queremos defender frente a la
amenaza del determinismo. Querriamos que nuestra percepcién de
las cosas se correspondiera con la estructura de la realidad. El de-
terminismo, o el cuasideterminismo, no provoca nuestra devocion.
Si los invocamos es porque representan opciones empiricas creibles
o al menos razonables acerca de la probable estructura de la reali-
dad, y nuestra racionalidad nos aconseja adaptar nuestras creencias
a la realidad y no al revés. El problema es que la perspectiva que
nos interesa defender, la del hombre subjetivamente responsable de
sus actos y merecedor de alabanzas o reproches, no s6lo no parece
compaginable con la imagen de la realidad que ofrece la perspecti-
va determinista, sino con ninguna otra perspectiva imaginable. Si es
dificil compatibilizar libertad y determinismo, mucho mds dificil es
encontrar una explicacién indeterminista que satisfaga nuestra per-
cepcidn de libertad. De esta objecién me ocuparé mas adelante al
tratar de las soluciones libertarias.

De ser cierto lo anterior, el problema se multiplica. Ya no tene-
mos s6lo un conflicto entre como nos percibimos y una determina-
da perspectiva mas o menos probable de cémo parece configurarse
el mundo del que somos parte, sino un conflicto con cualquier es-
tructura posible del mundo, ya que determinismo e indeterminismo
agotan las posibilidades de descripcién.

Tampoco para los juristas puede considerarse éste un pseudo-
problema. Es cierto que, a diferencia de la filosofia moral, aqui no
parece estar en juego el propio nucleo de la materia. Hemos visto
que la responsabilidad juridica puede desligarse, y de hecho se
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desliga frecuentemente, de la responsabilidad subjetiva o culpabi-
lidad. Sin embargo, no es menos cierto que en algunos sectores ju-
ridicos —el més representativo es el Derecho penal- la culpabilidad
ha adquirido a lo largo de la historia un papel imprescindible. Se-
guramente muchos penalistas estarian dispuestos a afirmar que el
principio de culpabilidad es el principio esencial del Derecho penal
moderno (59), incluso por encima del de legalidad, entre otras co-
sas porque el consecuente seguimiento de aquél entrafia las mas
importantes garantias de seguridad y certeza propias de éste, pero
no al revés (60). Aunque, como veremos, se ha propuesto en oca-
siones la desaparicién del principio de culpabilidad, y con mas
frecuencia su mantenimiento pero desligado de la posibilidad de
actuar de manera distinta, lo cierto es que estas soluciones no dejan
de ser problematicas. En particular, las dificultades, no siempre
advertidas, no tienen que ver con la pérdida de una justificacién uti-
litaria de la pena, que puede obtenerse sin demasiados problemas
de su funcién preventiva (61), sino del otro aspecto de justificacién
aludido en la primera parte de este trabajo: al caer la libertad,
arrastra consigo el criterio de merecimiento que permitia justificar
la inusualmente desequilibrada distribucion de cargas que entrafia
la pena.

Fuera del Derecho penal y de la justificacion de la pena se
plantean también otros problemas juridicos de alcance mds gene-
ral. Por ejemplo, la propia idea de deber, base de cualquier cons-
truccién juridica, parece verse conmocionada en sus cimientos
por el determinismo. Aun admitiendo las dificultades que encierra
su interpretacion, hay algo indudablemente cierto en el cldsico
principio «debe entrafia puede». La imposicién de deberes, al me-

(59) Cita Ross —«The Campaign against Punishment» (como en nota 57),
p. 147— la acertada opini6n del jurista danés Carl Goos para el que el principio de
culpabilidad es la Magna Carta de los ciudadanos frente al poder del estado.

(60) Como ha recordado ROXIN, es una idea antigua derivar el principio de
legalidad del de culpabilidad —Derecho penal. Parte General. T. I. Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito (Madrid: Civitas, 1997), § 5, nnmm. 24 y s.,
pp. 146 y s., y la bibliografia allf citada—. Muy claro en esta linea, NINo, Los limi-
tes de la responsabilidad penal (como en nota 35), p. 249.

(61) Asi lo entiende Liborio HIERRO SANCHEZ-PESCADOR al considerar «ple-
namente convincente» desde una Optica estrictamente preventiva el argumento
de Gimbernat para prescindir en la culpabilidad de la capacidad de actuar de
modo distinto —«Libertad y responsabilidad penal», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1989, pp. 565 ss.—, al que, sin embargo atribuye otros inconve-
nientes decisivos.
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nos si se entiende como instrumento directivo de conducta, sélo
tiene sentido dentro de las capacidades del destinatario del de-
ber (62), y aqui el determinismo plantea un dilema en el que se han
visto enredados algunos autores que han defendido a la vez la
aplicacion irrestricta del principio y una visién determinista de la
realidad. Por ser uno de los que lo padecié de forma més aguda lo
denominaré «dilema de Hold von Ferneck» (63), lo que ademas
permitira identificarlo en la discusion posterior. Si el nacimiento de
un deber juridico se vincula a la existencia de ciertos requisitos en
el destinatario y en la situacién que condicionan la capacidad para
cumplir el deber (lo que parece muy razonable), y a la vez se ad-
mite que todo lo que acontece lo hace de manera necesaria y nada
podia haber sido distinto a como fue, entonces, aparentemente,
no cabe infringir deberes, ya que la infraccién muestra de manera
inmediata que no se daban las condiciones de cumplimiento, lo
que a su vez hace desaparecer el deber (64). Este dilema no es en
realidad mds que una manifestacion especialmente clara del pro-
blema general examinado. En un mundo sin contingencia (o sélo
con contingencia puramente azarosa) no parece haber espacio para
un deber-ser (65).

Por dltimo, en Derecho penal el problema tiene también una
evidente dimensién prictica. La exencién de responsabilidad en
las causas que excluyen la accidén y en las de inimputabilidad tiene
una base comiin, hasta el punto de que histéricamente no se distin-

(62) Sobre ello, pormenorizadamente, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad
penal y sistema del delito (como en nota 5), cap. 9 y especialmente pp. 524 ss.

(63) En su obra, Die Rechtswidrigkeit. Eine Untersuchung zu den allgemei-
nen Lehren des Strafrechts. Vol. 1. Der Begriff der Rechtswidrigkeit (Jena: Gustav
Fischer, 1903), pp. 121 y 169 ss., y especialmente Vol. II, 1.2 parte: Notstand und
Notwehr (Jena: Gustav Fischer, 1905), p. 27.

(64) Aunque la cuestién no tiene aqui demasiada importancia, la solucién
que dio a este problema Hold von Ferneck fue incorrecta, y de hecho supuso la re-
nuncia parcial a su planteamiento de partida sobre el deber. Sobre ello v. MOLINA
FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito (como en nota 5), cap. V, ap.
5, especialmente pp 339 y s.

(65) De hecho, una de las posibles definiciones de determinismo es la que
excluye del mundo el poder-ser. Asi, por ejemplo, para Von WRIGHT el determi-
nismo son «las ideas con arreglo a las cuales lo que es, también (de una manera u
otra) ha tenido que ser» —El determinismo y el estudio del hombre», en Juha
Manninen y Raimo Tuomela (comps.), Ensayos sobre explicacién y compren-
sion. Contribuciones a la filosofia de las ciencias humanas y sociales (Madrid:
Alianza editorial), cit. p. 183.
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guia entre ellas (66). Las primeras suponen la admisién del nivel
mads elemental, y por ello universalmente admitido, del principio
«debe entrafia puede». Si el autor ni siquiera tenia la capacidad fi-
sica de evitar (o realizar) el hecho, no habria accién (u omision), de-
sapareciendo con ello el presupuesto elemental de cualquier impu-
tacién. Las causas de inimputabilidad muestran una versién similar,
aunque menos conspicua de este hecho. Habitualmente se conside-
ra que hay inimputabilidad cuando, por la existencia de anomalias
psiquicas o de un desarrollo insuficiente, el autor no tenia capacidad
para entender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa com-
prension (ésta es la regla que sigue el Cédigo penal en el articulo 20
1y 2). Al menos en los casos més claros de inimputabilidad —nifios
de escasa edad; grave perturbacién mental— la ausencia de respon-
sabilidad se vincula a la incapacidad del sujeto para dirigir su pro-
pio comportamiento. Las situaciones anormales que originan inim-
putabilidad han ido amplidndose a lo largo de 1a historia a la par
que al avance de la ciencia. Modificaciones genéticas o enferme-
dades mentales que predisponen a cometer delitos eran historica-
mente desconocidas y consideradas como simple manifestacién de
una voluntad criminal libre. El caso de los cleptémanos es signifi-
cativo. La pregunta es si el progresivo descubrimiento de circuns-
tancias que condicionan la conducta no ird reduciendo el campo de
la imputabilidad hasta hacerla desaparecer, borrando a la vez la
distincién entre ausencia de accién e inimputabilidad.

Strawson y, en su misma linea, Nino han negado que de la
eventual aceptacion del determinismo se derive una modificacién en
las actitudes reactivas que van normalmente asociadas a la idea de
libertad, como el reproche, la alabanza, el remordimiento, etc. Por
un lado, estiman poco probable que esto de hecho llegase a suceder
de manera natural, visto lo bien asentadas que estan estas actitudes
en nuestra vida social (respecto de la que mas que un agregado son
elemento constitutivo esencial). Por otro, tampoco ven argumentos
para propugnar o inducir un cambio en esta linea como respuesta
racional al determinismo (67). Nino afiade, siguiendo a Soler, que la

(66) V. simplemente, a modo de ejemplo de una préctica entonces generali-
zada, la clasificacién de las causas de inimputabilidad de WACHTER, Lehrbuch des
Romisch- Teutschen Strafrechts. Erster Theil: enthaltend die Einleitung und den
allgemeinen Theil, Stuttgart: J. B. Metzler’schen Buchhandlung, 1825 (reimpresion
facsimil, Frankfurt/Main: Keip Verlag, 1985), §§ 68 ss., pp. 111 ss.

(67) P. STRAWSON, Freedom and Resentment, en Gary WATSON (ed.), Free
Will (Oxford: Oxford University Press, 1982), pp. 59 ss.; NINO, Introduccion a la filo-
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eventual desaparicion de la linea de demarcacién entre imputables e
inimputables tomando como base el determinismo obligaria a su
vez a invalidar otras muchas instituciones juridicas cuya validez de-
pende de la libre voluntad de los participantes como el matrimonio
o los contratos, que siempre serian nulos por fuerza mayor (68).
Estas objeciones parten de perspectivas que tienen un gran in-
terés para la cuestion de fondo, y a ellas me referiré mds adelante,
pero creo que no conmueven el argumento que ahora estamos eva-
luando. La primera se sitiia en el plano pragmético de cémo real-
mente actuamos en relacién con los demads, y desde luego aqui es
obvio que nos comportamos en gran medida presuponiendo la li-
bertad, y si hasta ahora lo hemos hecho asi es seguramente porque
hay razones importantes para ello, pero, como reconoce el propio
Strawson, ello no garantiza que no estemos equivocados en nuestra
percepcion. La segunda objecion da un nuevo paso y trata de mos-
trar ademds que es racional seguir comportdndose de esta manera.
Aunque no se ofrecen demasiados datos sobre por qué, mas que el
hecho de que forma parte de nuestra forma de ser —lo que segura-
mente es bastante explicacion—, ello parece apuntar hacia una idea
que me parece importante y que no ha recibido la suficiente aten-
cién, que es si, caso de incurrir en un error, no seria éste un error
fructifero, lo que en el fondo parece que obligaria a propugnar una
actitud de ceguera voluntaria frente al determinismo para no con-
mocionar este sentimiento. Esta posibilidad se inserta en el marco
mas amplio de la discusién, cada vez mas viva, entre las posibles
ventajas e inconvenientes de construir nuestras relaciones inter-
personales sobre la base del determinismo. Pero la objecion de
Strawson no toca el problema central que ahora nos importa. Es po-
sible que sea racional y 1til seguir con nuestras actitudes como
hasta ahora, pero ello no permite sortear el problema de la injusticia
en la distribucién que se provoca al reconocer que toda nuestra
actuacion esta condicionada por antecedentes que nos son ajenos o
por antecedentes propios necesariamente provocados a su vez por
otros ajenos. Y aqui el recurso de la venda ante los ojos dificilmente
vale. Si el mantener nuestras actitudes reactivas basadas en la li-

soffa de la accién humana (Buenos Aires: Editorial Universitaria, 1987), pp. 106
ss.; también en Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del de-
lito (como en nota 35), pp. 374 ss.

(68) Introduccién a la filosofia de la accién humana (como en nota 67),
p- 107; Los limites de la responsabilidad penal (como en nota 35), pp. 379 ss.
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bertad no sélo ha de ser iitil sino también justo, no queda mds re-
medio que buscar una justificacién que ya no puede ser el mereci-
miento basado en la previa originacién libre. Esta critica permite
también explicar por qué la objecién de Soler/Nino no resulta de-
cisiva. La validez del matrimonio o de los contratos no es proble-
matica porque su utilidad resulta evidente desde la perspectiva de
nuestros intereses, y en su caso, a diferencia del de las sanciones, no
se ve afectada la idea de justicia distributiva, que queda perfecta-
mente satisfecha por el beneficio que obtienen de ello los contra-
yentes y que se expresa en su consentimiento (69).

Con ello no quiero decir que no se puedan encontrar argumentos
que permitan seguir distinguiendo y tratando de diferente manera al
loco del cuerdo, al menor del adulto, al que actia a impulsos de sus
propios deseos —voluntariamente— o de condicionamientos externos
—coaccionado—, sino que, si se acepta el determinismo (o el cuasi-
determinismo) como hipétesis acerca de la realidad, las distinciones
no pueden basarse en la posibilidad de actuar de manera distinta en
el preciso sentido que es incompatible con esta hipétesis (aunque ello
no impida que puedan encontrarse otras interpretaciones compatibles
u otros principios), porque la realidad nos indica que desde esa pers-
pectiva realmente no hay diferencias. Todo lo que alguien realiza esta
necesariamente condicionado por sus antecedentes.

Son muchos los intentos de solucién que se han propuesto para
el enfrentamiento entre nuestra percepcién de libertad y la probable
estructura del mundo al que pertenecemos. Hay dos grandes lineas
de solucién: o bien considerar la antitesis irreductible (incompati-
bilismo), y frente a ello negar el determinismo (libertarismo), o la
libertad (determinismo fuerte), lo que a su vez puede arrastrar con-
sigo la responsabilidad subjetiva, o propiciar la bisqueda de otra
fundamentacién ajena a la libertad (70); o bien estimar que ambas
opciones son compatibles (compatibilismo).

(69) Aunque en el caso de NINO su posicidn resulta coherente ya que consi-
dera que también la pena se justifica distributivamente por el consentimiento del
imputado —Los limites de la responsabilidad penal (como en nota 35), pp. 225 ss.

(70) Como ha apuntado KENNY, las dos variantes del incompatibilismo llegan
a sus conclusiones mediante razonamientos que comparten la premisa mayor pero
disienten acerca de la realidad reflejada en la premisa menor: «libertad y determi-
nismo son incompatibles; sabemos que el determinismo es cierto; asi que la liber-
tad es ilusoria»; frente a «libertad y determinismo son incompatibles; sabemos que
somos libres; asi que el determinismo es falso» —Will, Freedom and Power (Ox-
ford: Basil Blackwell, 1975), p. 145.
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En la filosofia moral predomina esta iltima opcién, con dife-
rentes variantes, y ello es l6gico porque, de ser posible, seria a la
vez respetuosa con la imagen del mundo que arroja la ciencia y per-
mitiria preservar una base sélida para la responsabilidad moral. En
Derecho penal las tesis compatibilistas han tenido menor impor-
tancia. Las opciones mds bien se reparten entre libertarios, que
niegan el determinismo o presumen normativamente la libertad, y
deterministas fuertes en sus dos variantes, bien en la versién mas ra-
dical (y por ello menos frecuente) que prescinde de la culpabilidad,
bien en versiones moderadas que le buscan un fundamento distinto
de la libertad. Esta tltima variante se aproxima en realidad bastan-
te a las tesis compatibilistas en sus consecuencias.

Ninguna de las soluciones propuestas resulta plenamente sa-
tisfactoria, y es posible que ninguna lo sea, al menos a gusto de to-
dos. Seguramente es éste un caso en el que entre lo que a muchos
les gustaria que fuera y lo que es hay una irreductible contradic-
cién (71). Creo que las tesis incompatibilistas tienen razén en algo
esencial: un concepto de libertad ligado a la posibilidad genuina de
actuar de manera distinta es directamente incompatible con la pre-
sumible estructura ontoldgica de la realidad. Hasta la fecha ningu-
na tesis compatibilista ha conseguido superar este inconveniente. Si
el determinismo o el cuasideterminismo son ciertos, entonces nin-
guna accién humana ha podido ser de manera distinta a como real-
mente ha sido en el preciso sentido requerido por el libre albedrio
en su formulacién mds clésica, esto es, en el sentido de que ello de-
penda sé6lo del propio sujeto y no de condicionantes externos y
previos o del mero azar. Pero la tesis incompatibilista-libertaria so-
luciona el problema renunciando a la visién cientifica del mundo;
sustituyendo una explicacién asentada en nuestra experiencia de la
realidad y sus leyes por otra que, no sélo carece de referentes em-
piricos, sino que, y esto me parece una objecién decisiva, tampoco
satisface las necesidades de una libertad como la que propugnan.
Por su parte, la solucion incompatibilista-determinista, que renun-
cia al libre albedrfo, prescinde de un aspecto de la realidad que no
sOlo esta ahi —que ha surgido determinadamente segtin sus propias
premisas—, sino que ha mostrado que es dificilmente sustituible, y
en ello tiene razén Strawson. No sélo no parece pragmdticamente
posible, sino ni siquiera racionalmente aconsejable prescindir de las

(71) En este sentido, SADURSKI, Giving Desert Its Due (como en nota 45),
p. 134.
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actitudes reactivas tradicionalmente asociadas a la libertad de vo-
luntad (72).

De las posiciones compatibilistas el error principal ya ha sido
destacado: su injustificable negativa a extraer las consecuencias
que la tesis determinista implica. Ello les aproxima en ocasiones a
las tesis libertarias que dicen combatir. Su principal mérito consis-
te en insistir pese a todo en la necesidad de la responsabilidad sub-
jetiva para justificar las actitudes reactivas que tenemos frente a
ciertos actos propios y ajenos, incluidas algunas medidas de res-
ponsabilidad juridica como la pena.

La solucién parece entonces presentarse como una —imposi-
ble— cuadratura del circulo. Para superar los inconvenientes de-
nunciados cualquier propuesta deberia reunir las siguientes carac-
teristicas: en primer lugar, ser respetuosa con la previsible estructura
de la realidad que nos ofrece la ciencia (requisito de cientificidad);
en segundo lugar, ofrecer explicacién desde esa misma estructura a
un sentimiento de libertad que resulta en algunos aspectos incom-
patible con ella (capacidad explicativa); en tercer lugar, ser capaz de
rellenar sin pérdidas excesivas (alguna es inevitable) y de manera
congruente con el primer requisito el hueco en la justificacién de la
responsabilidad subjetiva que deja la renuncia a la capacidad de ac-
tuar de modo distinto (congruencia y capacidad de justificacion).
Que no es facil cumplir todos estos objetivos queda demostrado por
la inacabable polémica histérica.

En lo que sigue intentaré esbozar una feoria ecléctica que sa-
tisfaga los criterios enunciados de cientificidad, capacidad explica-
tiva, congruencia y justificacién. Coincido entonces con el prop6-
sito declarado de autores como Strawson, Honderich, o tantos otros
que han tratado de encontrar esa via intermedia de reconciliacion de
posturas aparentemente tan antagonicas. Pero ello requiere ante
todo fijar con exactitud qué es lo que se intenta reconciliar, que en
este caso es, por un lado la probable estructura de la realidad tal y
como la percibimos desde la ciencia, —que parece apuntar a un de-
terminismo o cuasi-determinismo— y por otro la percepcién de no-

(72) En la misma linea, ha destacado SCHUNEMANN insistentemente la rela-
cién entre libertad y una determinada «reconstruccién social de la realidad» que se
encuentra asentada en la estructura bésica de la sociedad —cfr. «La funcién del
principio de culpabilidad en el Derecho penal preventivo», en El sistema moderno
del Derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin
en su 50.° aniversario (Madrid: Tecnos, 1991; traduccién, introduccién y notas de
J.-M. Silva Sanchez), pp. 147 ss., especialmente pp. 152 ss.
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sotros mismos como seres libres y subjetivamente responsables de
nuestros actos —que una muy extendida posicién en la filosofia
moral, la teoria juridica e incluso en la visién intuitiva del hombre
de la calle vincula a la capacidad para actuar de manera distinta—.

Una buena parte de la larga, y en muchos casos infructifera
discusion sobre este problema se alimenta de las inexactitudes ini-
ciales a la hora de fijar los extremos que se tratan de conciliar.
Esto es especialmente notorio en el caso de los andlisis de la es-
tructura de la realidad, tanto del determinismo como del indeter-
minismo. Dirfase que nuestro inicial y natural rechazo al determi-
nismo, a vernos como mero engranaje de un complejo mecanismo
cosmico, condiciona nuestra percepcion tedrica tanto al evaluar la
hipétesis determinista (que se desdibuja mediante la ocultacién ve-
lada de sus implicaciones menos gratas a nuestra percepcién) como
las alternativas indeterministas que se proponen [m4s préximas al
lenguaje poético que al cientifico, como se ha destacado con fre-
cuencia (73)]. Por eso, cualquier intento de solucién requiere como
primera tarea poner de relieve qué nos dice la ciencia sobre la es-
tructura probable del mundo.

2. ;Determinismo?, ;indeterminismo?, ;azar?: la vision
cientifica de la realidad y sus implicaciones en el concepto
de responsabilidad subjetiva

a) El principio causal

Nuestra imagen de la realidad est4 condicionada por el desa-
rrollo cientifico, y hasta ahora éste no permite obtener conclusiones
definitivas sobre el tema que nos ocupa. Si asi fuera, seguramente
se habria aligerado hace tiempo la polémica. Pese a ello, hay ciertas
ideas que presentan un alto grado de consenso y una de ellas es la
visién causal del mundo. Esta imagen es la de un mundo en movi-
miento, no estatico, en el que identificamos transformaciones con-

(73) Asi, expresamente WEATHERFORD, Roy, The Implications of Determi-
nism (Londres/Nueva York: Routledge, 1991), p. 161, al comentar la solucié6n li-
bertaria de Chisholm. También STRAWSON, Freedom and Resentment (como en
nota 67), p. 79. Por su parte, DENNET habla de «doctrina francamente misteriosa»
—La libertad de accién. Un andlisis de la exigencia de libre albedrio (Barcelona:
Gedisa, 1992); traduccion de Gabriela Ventureira del original en inglés, Elbow
Room: The Varieties of Free Will Worth Wanting, Cambridge: MIT, 1984.
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tinuas de unos estados de cosas a otros, regidos por leyes naturales
que intentamos reconstruir inductivamente sobre la base del méto-
do cientifico. Ello se corresponde con el denominado principio
causal (74), segin el cual presuponemos que los diferentes estados
de cosas que podemos observar en un corte cronoldgico (o al menos
algunos de ellos) tienen su antecedente causal en estados anteriores
y asi sucesivamente en una cadena ininterrumpida que se remonta
hasta el comienzo de los tiempos. El conocimiento de las leyes
causales que operan la trasformacion de unos estados a otros es lo
que nos permite predecir acontecimientos y, con ello, modificar la
realidad de acuerdo con nuestros deseos. Un estadio menos elabo-
rado de este mismo proceso se produce de manera natural en los
animales, cuando aprenden instintivamente a evitar o buscar situa-
ciones que en su experiencia pasada han sido respectivamente do-
lorosas o placenteras.

Si examinamos la naturaleza del principio causal, plantea mas
dificultades de las que a primera vista pudiera parecer. Su valor
como principio sintético que habla acerca de la realidad es en cier-
ta forma paradéjico: habla de la existencia de leyes naturales y a la
vez entrafia una generalizacion empirica similar a la que se en-
cuentra en la base de éstas, pero con la diferencia de que no parece
refutable, lo que le hace inicialmente sospechoso. Como ha indica-
do Hospers, «ningun elemento de juicio empirico nos exigiria aban-
donarlo: podriamos seguir manteniéndolo no importa qué encon-
tremos en la naturaleza» (75). El defensor del principio causal
puede siempre atribuir la falta de explicacién para un suceso a su
propio desconocimiento o a limitaciones epistemoldgicas sobre lo
cognoscible. Para evitar este inconveniente, y sortear también las di-

(74) Un desarrollo pormenorizado del principio causal y una defensa del mis-
mo frente a las objeciones de Hume puede verse en WILSON, Lo mental como fisi-
co (México: Fondo de Cultura Econdémica, 1985; traduccién de Alfredo Guéra del
original en inglés, The Mental as Physical, Londres: Routledge & Kegan, 1979),
pp. 185 ss.

(75) Introduccion al andlisis filosdfico [Madrid: Alianza Editorial, 1984,
traduccion de Julio César Armero San José y revisién de Néstor Miguez del ori-
ginal en inglés, An Introduction to philosophical Analysis (2.* ed.), Englewood
Cliffs, N. J.: Prentice Hall 1967], cit. pp. 384 ss. y 394 ss., cit. p. 395. POPPER ha
considerado «metafisico» el principio de causalidad por no ser falsable desde
una perspectiva empirica —La légica de la investigacion cientifica (Madrid: Tecnos,
1990, traduccién de Victor Sanchez de Zavala del original en inglés, The Logic of
Scientific Discovery, Londres: Hutchinson & Co.), pp. 58 ss. y 229 ss.—, por lo que
ni lo adopta ni lo rechaza, sino que lo sustituye por «una regla metodolégica que se
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ficultades propias de definirlo como una verdad analitica a priori,
se ha propuesto entenderlo como un principio metodolégico con-
ductor de la investigacion cientifica (76). Hay algo cierto en esta in-
terpretacidn, que a la vez sirve para rescatar parte al menos de su
validez como principio empirico. Si no se toma como principio
absoluto (aunque pudiera serlo) sino como descripcién de una par-
te de la realidad, el principio causal no es un elemento afiadido al
pensamiento cientifico ni una mdas de sus leyes, sino mds bien una
condicion necesaria de su existencia. Hacer ciencia es buscar en la
realidad las generalizaciones que conocemos como leyes naturales,
y el principio causal se limita a afirmar que existen al menos algu-
nas de estas leyes, lo que es tanto como decir que puede hacerse
ciencia. La conexifn, entonces, entre ciencia y principio causal es
analitica, y ello muestra que su verificacién empirica no es separa-
ble de la de las concretas leyes naturales a las que se refiere. Vale
tanto y llega tan lejos como valgan y lleguen las diferentes leyes
que la ciencia admite.

Distinta es la cuestion cuando el principio causal se presenta
como una explicacién exhaustiva y excluyente de la realidad; cuan-
do se pasa del «por lo que hasta ahora sabemos, una parte de la
realidad responde a la existencia de leyes causales» al «toda la rea-
lidad responde al principio causal». Es esta version la que en prin-
cipio es sospechosa porque no parece admitir refutacién. Pero, si
bien se observa, la version fuerte del principio causal no es a su vez
mds que una generalizacién inductiva del mismo tipo de las que
apoyan la existencia de cualquier ley natural, s6lo que de segundo
orden: es una generalizacion basada en la comprobacién constante
de otras generalizaciones. Igual que del hecho de que siempre que
calentamos el hierro en condiciones normales éste se dilate induci-
mos una ley sobre la dilatacién (77), del hecho de que siempre

corresponde tan exactamente con el «principio de causalidad, que éste podria con-
siderarse como la versién metafisica de la primera». La regla es que «no abando-
naremos la biisqueda de leyes universales y de un sistema teérico coherente, ni ce-
saremos en nuestros intentos de explicar causalmente todo tipo de acontecimientos
que podamos describir» ~cit. p. 59—. Analiza también el argumento de la no falsa-
bilidad del principio causal O’CONNOR, Free Will (como en nota 27), pp. 48 ss.

(76) Sobre ello, HOSPERS, Introduccién al andlisis filosdfico (como en nota
anterior), pp. 395 ss. La posicién de Popper citada en la nota anterior es una
muestra de esta actitud.

(77) Naturalmente el método cientifico no se limita a esta simple compro-
bacién de regularidades. La dilatacién se inserta en un cuerpo tedrico mucho més
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que busquemos una explicacién causal para un acontecimiento aca-
bemos encontrandola inducimos que hay una ley general de la cau-
salidad. El argumento estd sometido a los mismos limites que cual-
quier otro razonamiento inductivo (78). En este sentido, aunque
no pueda ser refutado, la creencia en €l s6lo sera razonable si efec-
tivamente seguimos encontrando generalizaciones causales de pri-
mer nivel —leyes causales—, y por eso podria y deberia ser abando-
nado si de hecho se dieran ciertas condiciones. El siguiente pasaje
de Hospers muestra plasticamente esta idea:

Supongamos que una vez soltamos el 14piz y cae al suelo; la se-
gunda vez vuela por el aire; la tercera vez se convierte en elefante; la
cuarta desaparece sin dejar rastro; la quinta nos pega en la nariz y nos
reprocha haberle soltado; y asi sucesivamente. Supongamos que esto
no s6lo ocurre con el 1apiz, sino con cualquier otra cosa, de modo
que no pudiésemos ya descubrir ninguna condicién uniforme de la
cual dependan los acontecimientos. Seguiria siéndonos dado decir:
«A pesar de todo, hay condiciones para cada uno de estos aconteci-
mientos, pero son tan tremendamente complejas que no las he en-
contrado. Las causas, no obstante, existen; sélo que se ha tomado di-
ficil encontrarlas». Pero también podriamos abandonar el principio,
no decir ahora que era falso (pues nunca hemos sostenido que fuera
verdadero) pero podriamos dejar de considerar que valga la pena
adoptar esa regla de juego (79).

amplio, que incluye otras leyes, y con el que resulta plenamente congruente, lo que
multiplica exponencialmente la fiabilidad de la ley aunque nunca pueda lograrse
una prueba definitiva de ella. Muy claro en este sentido, O’ CONNOR, Free Will
(como en nota 27), p. 49.

(78) Entre otros, a la objecién cldsica de HUME contra la concepcidn de la
causalidad como realidad ontolégica, en la que se pone de relieve que ninguna
proyeccion inductiva sobre una supuesta ley natural que defina conexiones nece-
sarias entre acontecimientos equivale a su demostracion, por muy largas y sin ex-
cepciones que sean las regularidades sobre las que se asiente la supuesta ley natu-
ral —Tratado de la naturaleza humana. Ensayo para introducir el método del
razonamiento experimental en los asuntos morales, Tomo I (Madrid: Calpe, 1923
[traduccién de Vicente Viqueira del original en inglés Treatise of Human Nature).
1, Parte 3.2, secciones I ss., pp. 127 ss., y esp. seccién XXIV, pp. 250 ss.—. La bi-
bliografia sobre el problema de la causalidad y la induccién en Hume es inabor-
dable. Una introduccién muy clara a este problema puede verse en Max BLACK, In-
duccidén y probabilidad (Madrid: Catedra, 1984 especialmente pp. 37 ss., con
abundantes referencias. Critico con la tesis de Hume, WILSON, Lo mental como fi-
sico (como en nota 74), pp. 188 ss.

(79) Introduccion al andlisis filosdfico (como en nota 75), cit. pp. 396 y s.
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Ello muestra que el valor empirico de un principio causal fuer-
te es como el de cualquier generalizacion inductiva (80): vale mien-
tras sea la explicacién mas plausible que tengamos. Algo debe ser,
sin embargo, matizado, y creo que puede tener alguna importancia
para la discusién posterior. Cuando Hospers apunta la posibilidad
de renunciar al principio causal si los ldpices comienzan a conver-
tirse en elefantes, parece referirse al principio causal en cualquiera
de sus manifestaciones, pero en realidad s6lo puede referirse a su
versién més fuerte, la que lo convierte en una ley universal sin ex-
cepciones. La propia existencia de un organismo complejo que
ademads razona, como es ¢l espectador que observa el comporta-
miento de los ldpices, es incompatible con la ausencia absoluta de
cualquier principio causal. El sujeto deberfa percatarse de que €l
mismo y su razonamiento no son imaginables sin presuponer cier-
tas regularidades en la naturaleza que son las que se encuentran tras
las leyes causales. Su opcién por seguir o no una generalizacién in-
ductiva general es a la vez una generalizacién particular afectada
por su propio razonamiento. Si la mutacién de los ldpices se co-
rrespondiera con la definitiva desaparicién del principio causal, el
propio espectador se convertiria en elefante, volaria por los aires o
desapareceria sin dejar rastro, y entonces ya si que el principio
causal dejaria de tener importancia alguna.

Las observaciones anteriores nos sitdan ya adecuadamente ante
el problema del determinismo o indeterminismo. Nadie que admita
que existen al menos algunas leyes naturales que determinan la
transformacién de la realidad puede negar el principio causal, aun-
que desde luego nada impide que tenga una aplicacién s6lo parcial.
Que una buena parte (casi con seguridad la mayor parte) de la rea-
lidad responde al principio causal no es discutible, salvo que se esté
dispuesto a poner en duda el propio pensamiento cientifico. El sor-
prendente éxito de la ciencia de los ultimos siglos a la hora de
descubrir las leyes naturales y aplicarlas a predecir y modificar la
realidad no admite otra interpretacién. La pregunta es si toda la rea-
lidad responde a este esquema o si ciertos aspectos de ella se esca-
pan al principio causal. El determinismo es la teoria que afirma lo
primero y el indeterminismo lo segundo. Su pretension de vigencia
es, por ello, asimétrica. El determinismo estricto niega al indeter-
minismo, pero no al revés. El indeterminismo como #nica explica-

(80) En este sentido HOSPERS, Introduccién al andlisis filoséfico (como en
nota 75), pp. 397 ss.
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cion de la realidad no es una propuesta siquiera imaginable porque
nada capaz de imaginar puede surgir de un mundo estrictamente ca-
6tico (al menos con alguna probabilidad que no sea meramente
fantastica). Por ello, el contraste mds bien se presenta entre deter-
minismo total por un lado y determinismo parcial —que segiin deje
mds o menos campo a lo indeterminado serd indeterminismo pre-
valente o cuasi-determinismo— por otro. Reconocer esto es impor-
tante porque con mucha frecuencia se identifica el rechazo del de-
terminismo en sentido estricto (algo que la ciencia no ve con malos
ojos) con rechazo del principio causal, sin advertir que la negacion
del determinismo sélo alcanza precisamente a aquellos aspectos
de la realidad indeterminados, pero no a los otros. Si la libertad que
se encuentra en la base de la responsabilidad subjetiva se vincula
precisamente a los aspectos determinados, y ésta es una opcion
que cada vez defienden més autores, el rechazo del determinismo
no alivia nada el problema.

(Qué nos dice la ciencia sobre esta alternativa —determinismo
completo o parcial- y qué significado tiene para la polémica del li-
bre albedrio? Para evitar confusiones posteriores quizd convenga
empezar por decir algo sobre el significado de determinismo.

b) Determinismo

Con frecuencia se han desatacado los distintos sentidos en los
que puede hablarse de determinismo: asi se distingue el determi-
nismo en sentido 16gico, fisico, psicoldgico o teoldgico (81).

— El primero puede ser dejado de lado sin mds. La 16gica sirve
para deducir consecuencias desconocidas a partir de premisas co-
nocidas, pero en ausencia de éstas nada dice. El determinismo es
una hipétesis acerca de la realidad fisica. Si fuera cierta, de ella po-
driamos deducir 16gicamente ciertas consecuencias, de la misma
manera que podria hacerse si fuera falsa, pero en ningiin caso sirve
para determinar el propio presupuesto: la verdad o falsedad del
determinismo. Del hecho de que los acontecimientos futuros vayan
a tener un dia necesariamente el caracter de pasados, y por ello va-
yan a quedar definitivamente fijados —esto es, vayan a ser a partir de

(81) V., por ejemplo, WEATHERFORD, The Implications of Determinism (como
en nota 73), pp. 171 ss.; Lucas, The Freedom of the Will (Oxford: Clarendon Press,
1970), pp. 65 ss.
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ese momento necesariamente ciertos o falsos en su existencia— no
se deduce que antes de que acaezcan ello ya sea asi. De hecho la hi-
potesis indeterminista dice precisamente que la realidad estd abier-
ta, y que por ello el estado fisico total del mundo en un momento
determinado no fija de manera inmutable el futuro. Esto quiere
decir que la direccidn del tiempo es decisiva: hacia atrs el mundo
estarfa determinado, y los acontecimientos habrian sucedido o no,
mientras que hacia adelante la realidad seria contingente, podria o
no acontecer. Es entonces erréneo realizar afirmaciones ldgicas
sobre la realidad futura basandose en la estructura que tendra dicha
realidad cuando sea pasada. Como ha indicado Weatherford, el de-
terminismo 16gico es o bien cierto pero trivial —si lo que se quiere
decir es que las afirmaciones ciertas acerca del futuro son ciertas— o
significativo pero falso —si del hecho de que al ser lo ya sucedido
necesariamente verdadero o falso, se deduce que antes de suceder
ya queda definida su condicién— (82). El denominado determinismo
16gico deja incontestada la pregunta esencial de si existen aconte-
cimientos contingentes o si todo esta sometido a la ley de 1a nece-
sidad. Tiene, sin embargo, importancia porque suele estar en la
base de la actitud psicoldgica ante la vida que conocemos como fa-
talismo, a la que luego haré mencién.

— Tampoco el determinismo teoldgico tiene demasiado interés
para nosotros, por mds que posiblemente sea la teologia el campo
del pensamiento donde el dilema del determinismo se plantea pri-
mero (83) y donde presenta su faz mas amarga: se mueve entre el
Escila del determinismo, que parece anular la responsabilidad mo-
ral del ser humano haciéndole incapaz de pecado (84), y el Carib-
dis del indeterminismo, que parece poner en cuestion la omnis-
ciencia y omnipotencia de Dios. Muchos autores han tratado de
conciliar ambas afirmaciones, al menos aparentemente antagéni-

(82) The Implications of Determinism (como en nota 73), p. 175.

(83) VoN WRIGHT ha destacado el antecedente de la discusion filoséfica en
la teoldgica, y ha puesto de relieve el paralelismo en sus presupuestos: cuando se
fue difuminando la idea de un Dios omnipotente y omnisciente, su lugar fue
ocupado por la mecénica determinista —«Of Human Freedom» (como en nota 54),
pp- 29 ss.—

(84) A esta amenaza para la libertad del hombre alude también KaNT, —Cri-
tica de la razén prdctica (México: Porrtia, 1998), pp. 161 ss.—, que manifiesta du-
das sobre su propia solucién, reconociendo la dificultad del problema: «los maes-
tros dogmaticos de la Metafisica han mostrado més astucia que sinceridad,
apartando de la vista, en lo posible, este dificil punto», cit. p. 162.
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cas (85). Pero a efectos de este trabajo la polémica no tiene im-
portancia. Lo decisivo es si el mundo esta o no determinado, y en
el primer caso que lo esté porque la realidad responda en todos sus
pormenores a los designios de un ser omnipotente, o que lo esté
por la inexorable concatenacion de los fendmenos fisicos someti-
dos a leyes naturales inmutables, es indiferente.

— En cuanto al determinismo psicolégico, en realidad no es
algo distinto del determinismo fisico, sino m4s bien su aplicacién a
la parcela de la realidad que constituye el comportamiento humano.
Su presupuesto es que los acontecimientos mentales no son mds
que fendémenos fisico-quimicos especialmente complejos y suti-
les, pero en idltimo extremo sometidos a las mismas leyes que el
resto de la naturaleza (86). Por ello, el comportamiento humano se-
ria la resultante de la interaccién entre la constitucién fisica del
cuerpo —determinada por los genes— y el ambiente en el que se
desenvuelve.

La plausibilidad del determinismo psicoldgico depende en tlti-
mo extremo de la del determinismo fisico. La afirmacién de éste su-
pone a la vez la de aquél (87). Sin embargo la relacién no funciona

(85) Un estudio pormenorizado del dilema teolégico puede verse en ZAG-
ZEBSKI, L. T., The Dilemma of Freedom and Foreknowledge (Nueva York/Ox-
ford: Oxford University Press, 1991), que remonta ¢l origen de la discusién hasta
el siglo mt d.C. —p. 3—, y en el que, entre otras propuestas de solucién, se examina
la del te6logo espaiiol del siglo xvi Luis de Molina, que ha tenido mucha reper-
cusién posterior —pp. 125 ss. y n. 1 al cap. V, p. 199-. Segilin KENNY, representa la
primera formulacién detallada de la doctrina compatibilista de la libertad como in-
diferencia -Will, Freedom and Power (como en nota 70), p. 123—. Otras referencias
a la solucién teoldgica en DREHER, Die Willensfreiheit (como en nota 55), pp. 147
ss.; JOERDEN, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs (como
en nota 30), pp. 22 ss.; Lucas, The Freedom of the Will (como en nota 81), pp. 71
ss. Desde una perspectiva estrictamente I6gica (y no teolégica) plantea con agu-
deza el dilema BULYGIN, «Omnipotencia, omnisciencia y libertad», en C. E. Al-
chourrén y E. Bulygin, Andlisis logico y Derecho (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, pp. 545-559. (Publicado inicialmente en Critica, X nim.
28 (1978), pp. 545 ss.)

(86) Un excelente desarrolto de 1a tesis de la identidad entre lo mental y lo fi-
sico es el de Edgar WILSON, Lo mental como fisico (como en nota 74). V. también
la explicacién de HONDERICH, ;Hasta qué punto somos libres? (como en nota
56), especialmente caps. 3 a 5.

(87) Salvo que no existieran leyes psicoldgicas en el mismo sentido que las
leyes naturales, en cuyo caso, como ha destacado WEATHERFORD, seria compatible
un total determinismo del mundo fisico con la ausencia de determinismo psicolé-
gico —The Implications of Determinism (como en nota 73), p. 187—.
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igual en la otra direccién. Es imaginable un cierto grado de inde-
terminismo fisico —por ejemplo, el postulado por la fisica cudntica
para los fendmenos subatémicos— compatible con un determinismo
en el nivel atémico, incluyendo los fenémenos psiquicos.

— El concepto de determinismo fisico resulta ser as{ el concep-
to central, en torno al que giran los demds. Su descripcion de la
realidad es la que corresponde a un mundo en el que fodo lo que su-
cede lo hace conforme al principio causal arriba enunciado. Un
mundo tal y como fue descrito en el famoso Ensayo filosdfico sobre
las probabilidades de Laplace:

«Todos los acontecimientos, incluso aquellos que por su in-
significancia parecen no atenerse a las grandes leyes de la natura-
leza, no son sino una secuencia tan necesaria como las revoluciones
del sol. Al ignorar los lazos que los unen al sistema total del uni-
verso, se los ha hecho depender de causas finales o del azar, segtin
que ocurrieran o se sucedieran con regularidad o sin orden aparen-
te, pero estas causas imaginarias han ido siendo descartadas a me-
dida que se han ido ampliando las fronteras de nuestro conoci-
miento, y desaparecen por completo ante la sana filosoffa que no ve
en ellas mas que la expresién de nuestra ignorancia de las verda-
deras causas».

«Los acontecimientos actuales mantienen con los que les prece-
den una relacién basada en el principio evidente de que una cosa no
puede comenzar a existir sin una causa que la produzca» (88).

En un mundo determinado, todo lo que acontece, incluido el
comportamiento humano, lo hace de manera necesaria. Cada hecho
estd inescindiblemente unido a los que le preceden, y las transfor-
maciones de unos estados a otros son inteligibles en términos de le-
yes naturales invariables que definen el universo. En un mundo as{
constituido no hay lugar para la contingencia. Cualquier hipétesis
acerca de lo que puede suceder sélo es racionalmente interpretable
como una prediccién falible, fruto de un conocimiento incompleto
de la realidad.

Una visién puramente mecanicista del mundo de estas caracte-
risticas estd muy extendida en las reflexiones mdas comunes acerca de
la realidad, como muestra su presencia reiterada en mitos o tradicio-

(88) Ensayo filosdfico sobre las probabilidades (Madrid: Alianza Editorial,
1985; traduccién, introduccién y notas de Pilar Castrillo al original en francés, Es-
sai philosophique sur les probabilités), cit. pp. 24 y 25.
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nes de las que se hace eco la literatura histdrica (89), en el propio
pensamiento filosé6fico (90), o teoldgico y, desde luego, subyace cla-
ramente a la vision cientifica del mundo, incluso tras las aportaciones
de la fisica cudntica que aparentemente vienen a demostrar la invali-
dez del modelo (al menos entendido en términos absolutos) (91).
Dejando por ahora de lado las implicaciones de este modelo
desde la perspectiva de la responsabilidad (imputacién), me intere-
sa destacar en este momento sé6lo su efecto en la teoria de la cau-
salidad. En un mundo como el de Laplace no habria ningiin acon-
tecimiento que no estuviera relacionado con los demds por una ley
natural invariable (92). Los sucesos aparentemente dinicos, no ex-
plicables o azarosos, no serian tales, sino una mera consecuencia de
nuestra ignorancia de las leyes causales (error o desconocimiento
nomoldgico) o de los acontecimientos de la realidad que definen la
situacién examinada (error o desconocimiento ontolégico), de ma-
nera que, si en vez de un sujeto parcialmente ignorante, pusiéramos
en su lugar un dios o demonio omnisciente, «una inteligencia que
en un momento determinado conociera todas las fuerzas que ani-
man a la naturaleza, asi como la situacién respectiva de los seres
que la componen» en la conocida expresién de Laplace, entonces
tal inteligencia «podria abarcar en una sola f6rmula los movimien-

(89) V.en este sentido las referencias a Homero que cita JOERDEN, Strukturen
des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs (como en nota 30), p. 16, o las de
Tolstoi en Guerra y paz, que cita entre otros autores KeNNY, Will, Freedom and Po-
wer (como en nota 70), p.145.

(90) Acerca de la evolucion filoséfica del determinismo v. DREHER, Die Wi-
llensfreiheit (como en nota 55), respectivamente pp. 61 ss. y pp. 148 ss.

(91) Sobre la reticencia de una parte de los cientificos a aceptar las conse-
cuencias indeterministas de la fisica cudntica, v., por ejemplo, HEISEMBERG, Phy-
sics and Philosophy. The Revolution in Modern Science (Nueva York: Harper &
Row, Publishers, 1962), pp. 128 ss. El propio Einstein vefa con recelo esta idea y
de ahi su conocida expresién de que «Dios no juega a los dados». Véase la carta
que envié a Popper y que aparece como apéndice de la Ldgica de la investigacion
cientifica (como en nota 74) de este tltimo —pp. 426 ss.— En general, una detalla-
da exposicién de las relaciones entre filosofia y fisica puede verse en la obra de
Milic CaPex, El impacto filosdfico de la fisica contempordnea (Madrid: Tecnos,
1973; traduccién de Eduardo Gallardo Ruiz del original en inglés, The Philosop-
hical Impact of Contemporary Phisycs, Princeton: D. Van Nostrand Company, Inc.,
1961), esp. pp. 294 ss.

(92) En este sentido WARTOFSKY, [ntroduccién a la filosofia de la ciencia
(Madrid: Alianza editorial, 1983 traducci6n de M. Andreu, F. Carmona y V. San-
chez de Zavala del original en inglés Conceptual Foundations of Scientific
Thought: An Introduction to the Philosophy of Science, 1968), p. 388.
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tos de los cuerpos mds grandes del universo y los del 4&tomo mis li-
gero; nada le resultaria incierto y tanto el futuro como el pasado es-
tarian presentes ante sus ojos» (93).

He destacado la dltima expresion de Laplace porque pone de
manifiesto un aspecto paraddjico de la relacién entre una visién
mecanicista del mundo y las expresiones en términos de causas y
efectos, que ademds puede tener importancia para enfocar adecua-
damente el problema de la libertad. Hemos visto que un mundo de-
terminado es aquel en el que rige sin excepciones el principio cau-
sal. Que Laplace también lo entendia asi, se deduce del pasaje
citado. Pese a ello, y al menos si el sistema determinado se exami-
na desde una perspectiva externa —precisamente la del dios o de-
monio de Laplace—, no parece fécil distinguir causas de efectos. Al
no existir fenémenos contingentes, todos los sucesos en los que po-
damos arbitrariamente despiezar la realidad estdn tan intimamente
relacionados entre si que todos son a la vez condicién necesaria y
suficiente de los demas (94). Cada descripcién singular del mundo
en un instante dado contiene en si todas las posibles configuracio-
nes alternativas, y, por ello, absolutamente todos los «sucesos» sin-
gulares son condiciones necesarias en sentido fuerte de todos los
demaés. Desde esta perspectiva la propia referencia temporal desa-
parece, y con ella arrastra a la distincién de causas y efectos. Como
ha apuntado Mackie (95), afirmar que entre dos acontecimientos X
e Y se da una relacién causal s6lo tiene sentido si se parte de que
ambos sucesos son distintas realidades, y no meramente distintas
descripciones de una misma realidad. Al menos si se enfoca desde
una perspectiva externa, el determinismo absoluto implica la susti-
tucién del principio causal por el principio de identidad (96).

(93) Ensayo filosdfico sobre las probabilidades (como en nota 87), cit. p. 25;
el subrayado es mio. Ni que decir tiene que la confianza ciega de Laplace en su
modelo determinista se vefa extraordinariamente reforzada, como él mismo re-
cuerda, por los espectaculares éxitos de la ciencia de la época en explicar y so-
meter a leyes acontecimientos como el movimiento de los astros o la gravita-
cién, que hasta poco tiempo antes eran considerados azarosos o inexplicables. La
vinculacién de determinismo Yy fisica cldsica es un lugar comtin de cualquier es-
tudio histérico de filosofia de la ciencia.

(94) Asi, expresamente, WARTOFSKY, Introduccion a la filosofia de la ciencia
(como en nota 92), p. 388.

(95) The Cement of Universe. A Study of Causation (Oxford: Clarendon
Press, 1974), pp. 32 ss.

(96) En el mismo sentido WARTOFSKY, Introduccion a la filosofia de la cien-
cia (como en nota 92), pp. 388-389.
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Un mundo de estas caracteristicas fue representado grafica-
mente por William James como un bloque de hierro macizo (iron-
block):

«... El futuro no tiene posibilidades ambivalentes ocultas en su
seno; la parte que denominamos presente es compatible con una to-
talidad tan sdlo. Cualquier otra versién del futuro que la fijada desde
la eternidad es imposible. El conjunto estd en todas y cada una de las
partes, y estd soldado con el resto en una unidad absoluta, un bloque
de hierro macizo donde no puede haber ningiin equivoco, ningin
asomo de cambio» (97).

Con esta imagen pretendia seguramente James hacer tangible el
aspecto més desolador del determinismo. Estamos acostumbrados a
ver el mundo como un espacio al menos parcialmente abierto, cuya
futura configuracién depende de nosotros; pero no como el avance
de la manecilla del reloj depende del giro del engranaje sino en un
sentido mucho mds estricto: como la existencia de reales posibili-
dades, de opciones abiertas entre las que escoger. Pero en un mun-
do fisicamente determinado no hay posibilidades. Hay, a lo sumo,
apariencias de posibilidades que no reflejan mas que un conoci-
miento limitado de la realidad. Un ser omnisciente no haria juicios
de probabilidad, sino de necesidad, como destacé Laplace. No es
extrafio que la teoria epistemoldgica de la probabilidad comenzara
su andadura precisamente a través de autores como Laplace en un
momento histérico en el que los descubrimientos cientificos apun-
taban a un mundo estrictamente determinado regido por leyes fisi-
cas inmutables.

La imagen del universo como un bloque de hierro macizo se en-
cuentra en la base de lo que en ocasiones se ha denominado «pesa-
dilla del determinista fisico» (98). Es significativo que muchos fi-
l6sofos que han trabajado sobre este tema y que han aceptado como
mas plausible la hipétesis del determinismo, hayan descrito su vi-
vencia personal tras este reconocimiento como una pesadilla. Hon-
derich, sin duda uno de los filésofos que mds tiempo ha dedicado al
problema de la libertad, ha reconocido que le dejé «realmente des-

(97) «The Dilemma of Determinism», en The Will to Believe and Other Es-
says in Popular Philosophy, Nueva York, 1923, p. 40 (tomo la cita de HONDERICH
¢Hasta qué punto somos libres? (como en nota 56), p. 112).

(98) Asi, POPPER, «Sobre nubes y relojes», en Conocimiento objetivo. Un en-
foque evolucionista (Madrid: Tecnos, 1992), p. 203.
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hecho» (99), y Gary Watson se ha expresado en términos similares:
«en ocasiones nos sentimos golpeados (y algunos de manera cro-
nica) por el inquietante pensamiento de que la libertad de voluntad
es una ilusion...» (100). Para otros la imagen ha sido lo suficiente-
mente insoportable como para, sin més pruebas, rechazar el deter-
minismo, lo que puede en algunos casos ser una sana medida pro-
fildctica, pero poco cientifica: 1a eventual verdad del determinismo
depende sélo de la real estructura del mundo, no de lo que ello sig-
nifique para un ser consciente. Una buena parte de las tesis liberta-
rias tiene como principal, y a veces tnico apoyo, el horror frente a
la imagen del bloque macizo.

Obviamente, no todo el mundo se siente igual de amenazado
por la eventual verdad del determinismo. Todo depende de la pers-
pectiva que se adopte. La idea inquieta a muchos pensadores, y deja
por completo indiferentes o incluso satisface a otros. Satisface nor-
malmente al cientifico natural, que no se resigna a que parcelas de
la realidad queden al margen de la explicacién cientifica. Segura-
mente también al psiquiatra, que trata de encontrar razones para ex-
plicar el comportamiento anormal, pero también el normal. Inquie-
ta profundamente al filésofo moral, que tiene miedo de quedarse sin
objeto de estudio —de aqui la inacabable polémica—. También al pe-
nalista, aunque seguramente menos. Le inquieta porque una tesis
fundamental de la ciencia penal es que no es lo mismo una pena
que una medida de seguridad, y que la diferencia se encuentra
en que en aquélla podemos hacer un juicio de reproche sobre el au-
tor que no seria posible en ésta, y ese juicio de reproche —la culpa-
bilidad- esta generalmente unido a la responsabilidad subjetiva, a la
posibilidad de haber actuado de manera distinta. Pero le inquieta
menos que al filésofo moral porque aparentemente es posible en-
contrar apoyos para una responsabilidad penal en la que la irre-
nunciable exigencia de culpabilidad se apoye en argumentos inmu-
nes a la indemostrabilidad del libre albedrio (y, en este sentido, se
alinea con las tesis compatibilistas de la filosofia moral), como
muestra la argumentacién de Gimbernat. En cuanto al tedlogo,
como ya hemos visto, su posicion resulta ambivalente. El determi-
nismo inquieta a aquellos que, sin olvidarse de Dios, buscan un lu-
gar para una persona libre y autorresponsable, de ahi el ya mencio-

(99) ;Hasta qué punto somos libres? (como en nota 56), p. 113.
(100) «Introduction», en Gary Watson (ed.), Free Will (Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 1982), cit. p. 1.
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nado desasosiego de Kant, pero a la vez puede satisfacer a quienes
ponen el acento en un creador omnisciente y omnipotente que di-
sefia el mundo en todos sus detalles sin dejar espacio para otros cre-
adores originales (101).

¢) Indeterminismo. Critica al libertarismo

Si ésta es la imagen del determinismo estricto, ;cémo se pre-
senta la del indeterminismo? El indeterminismo postula que ciertos
aspectos de la realidad no quedan sometidos a la ley de la causali-
dad en el mismo sentido que los demds. Hay dos candidatos a ocu-
par este espacio: en el mundo de la fisica estarian ciertos fenémenos
subatémicos, como por ejemplo los procesos de desintegracion ra-
diactiva, establecidos por la fisica cudntica; en la filosofia, las ac-
ciones libres de los hombres. Pero hasta ahora la ciencia sélo ha ad-
mitido lo primero, y estamos investigando la visién cientifica del
mundo.

Hasta que se desarroll6 en el siglo xX la fisica cudntica y més
en concreto una cierta interpretacién —conocida como interpretacién
de Copenhague— de uno de sus postulados principales, el principio
de incertidumbre de Heisemberg (102), la creencia en la validez ge-
neral del principio causal, y por ello del determinismo, dentro de la
ciencia era general (103) y quedaba reflejada en las palabras de La-

(101) Aunque la congruencia en este caso se acaba en lo creado por Dios, ya
que el principio causal no se extiende a su propia existencia, que se concibe como
causa sui, no creada a su vez.

(102) PoppeR ha definido de la siguiente manera el «principio de incerti-
dumbre»: «Toda medicién fisica requiere un cambio de energia entre el objeto me-
dido y el aparato de medida (que puede ser el mismo observador): puede dirigirse
sobre el objeto un rayo de luz, por ejemplo, y absorberse parte de la luz dispersa-
da por aquél en el instrumento de medicién. Pero tal cambio de energia alterars el
estado del objeto, que se encontrard, después de haber sido medido, en un estado
diferente al que tenfa antes; asi pues, la medicién hace algo asi como darnos a co-
nocer un estado que acaba de ser destruido por el proceso mismo de medicién. [...].
Por tanto, a partir del resultado de una medicién es imposible inferir el estado pre-
ciso de un objeto atémico inmediatamente después de haber sido medido; y, en
consecuencia, la medida no puede servir de base para hacer predicciones» —La l6-
gica de la investigacién cientifica (como en nota 75), cit. pp. 203-204~. Sobre la
interpretacién de Copenhague, infra nota 104.

(103) O’ConnNoOR habla en este sentido de actitud intelectual estindar —Free
Will (como en nota 27), p. 10—
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place. Frente al caricter esencialmente determinista de la fisica
clasica, ajustada al modelo newtoniano, la fisica cudntica postula la
existencia de indeterminacion fisica objetiva en el nivel subatémico.
En vez de las leyes necesarias del modelo clasico aqui regirfan leyes
probabilisticas, pero no como expresioén de un grado de creencia ra-
cional en situaciones de incertidumbre parcial (al estilo de las ex-
presiones de probabilidad cldsicas como las que se utilizan para
describir el movimiento de las particulas de los gases o el movi-
miento browniano), sino como genuina expresién de la realidad
objetiva. Como ha indicado Capeck, en esta interpretacion «las le-
yes estadisticas observadas de la microfisica no son simples fené-
menos superficiales, finalmente reducibles a los modelos causales
clasicos; por el contrario [...] son consideradas como caracteristicas
ultimas e irreductibles que constituyen la realidad fisica objeti-
va» (104).

Es importante destacar, de todas maneras, que el indeterminis-
mo cudntico, de ser cierto —y ya vimos que no todo el mundo lo
acepta—, lo seria sélo en un sentido muy limitado, por dos razones.
En primer lugar porque el indeterminismo subatémico convive con
un determinismo fisico a nivel atémico (que seria ademas el propio
del comportamiento humano); en segundo lugar porque incluso di-
cho indeterminismo refleja visibles regularidades que se expresan
mediante leyes estadisticas.

(Cabe imaginar otros tipos de indeterminismo que permitan
sustentar la teoria de la libre voluntad que defienden los andlisis li-
bertarios? Sobre ello reina la mayor obscuridad, y la cuestion es
esencial porque si efectivamente el determinismo es incompatible
con la libertad, como propugnan, y a la vez determinismo e inde-
terminismo son descripciones que agotan el universo de lo posible,
solo se respetaria el criterio de cientificidad demostrando que exis-
te en la realidad algun tipo de indeterminismo que permita dar

(104) El impacto filosdfico de la fisica contempordnea (como en nota 91),
cit. p. 302. Esta explicacion, también conocida como interpretacién de Copenha-
gue, no es la tinica aunque si la m4s seguida. Muchos autores, entre otros algunos
tan significados como el propio Einstein, mantuvieron o mantienen la esperanza de
que algiin dia las relaciones de incertidumbre cudntica serian reducibles a un es-
quema determinista. Sobre ello, v. CAPECK, ob. cit. pp. 300 ss. y especialmente nota
15 en p. 307; también WEATHERFORD, The Implications of Determinism (como en
nota 73), p. 201; critico con esta pretension, LUCAS, The Freedom of the Will
(como en nota 81), pp. 11 ss. Sobre la interpretacion de Copenhague en general,
v. HEISEMBERG, Physics and Philosophy {(como en nota 91), pp. 44 ss.
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cuenta de la solucién propugnada. Pero esto no es todo. Se ha des-
tacado insistentemente que no cualquier indeterminismo es com-
patible con la libertad. En particular, el tinico indeterminismo que
hasta ahora cuenta con refrendo cientifico, el indeterminismo de la
fisica cudntica, no sirve para este propdsito; no es en ninguin senti-
do una base sobre la que edificar una libertad responsable como la
que estamos buscando (105). Esta idea ya habia sido puesta de re-
lieve por Hume, al destacar los peligros de ligar libertad y azar: «la
necesidad es un elemento esencial de la causalidad, y, por consi-
guiente, la libertad, suprimiendo la necesidad, suprime las causas y
es lo mismo que el azar. Como el azar se considera cominmente
que implica una contradiccidn, y en ultimo término es contrario a la
experiencia, existen los mismos argumentos contra la libertad y el
libre albedrio» (106). El indeterminismo azaroso tiene, como ha in-
dicado Brandt, «implicaciones devastadoras» para la ética (107).
Modernamente es una idea que goza de total unanimidad, tanto
entre deterministas como entre libertarios (108).

(105) Tan sélo puede aportar la esperanza de que si hay una excepcién al
principio causal, puede haber otras; idea que ha recogido, por ejemplo, DREHER,
Die Willensfreiheit (como en nota 55), pp. 208 ss.

(106) Tratado de la naturaleza humana. Ensayo para introducir el método
del razonamiento experimental en los asuntos morales, Tomo Il (Madrid: Calpe,
1923), cit. p. 196.

(107) Teorta ética (Madrid: Alianza Universidad, 1982), pp. 584 ss., cit.
p- 584.

(108) V., entre otros, CAMPBELL, «Is “Free Will” a Pseudo-Problem?» (como
en nota 57), p. 484; CHisHOLM, «Human Freedom an the Self» (como en nota 32),
pp. 24 y 27 y s.; DREHER, Die Willensfreiheit, pp. 207 ss. (como en nota 55); P.
Foor, «Free Will as Involving Determinism», The Philosophical Review, LXVI, 4
(1957), pp. 439-450 [también en Bernard Berofsky (ed.), Free Will and Determi-
nism, Harper & Row, Nueva York/Londres, 1966, pp. 95-108, por donde se cita];
R. E. HoBARrT, «Free Will as Involving Determination and Inconceivable Without
It», Mind, XLIII, 169 (1934), pp. 1-27 [también en Bernard Berofsky (ed.), Free
Will and Determinism, Harper & Row, Nueva York/Londres 1966, pp. 63-95, por
donde se cita]; KINDHAUSER, Intentionale Handlung. Sprachphilosophische Un-
tersuchungen zum Verstindnis von Handlung im Strafrecht. Schriften zur Rechtst-
heorie, Cuaderno 90 (Berlin: Duncker & Humblot, 1980), p. 91; LIPPOLD, Reine
Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin. Zur Theorienstruktur in der Rechtswissenschaft
am Beispiel der Aligemeinen Strafrechtslehre. Forschungen aus Staat und Recht,
Vol. 87 (Viena/Nueva York: Springer Verlag, 1989), p. 230 ss.; Lucas, The Free-
dom of the Will (como en nota 81), p. 56; MACINTYRE, «Determinism», en Bernard
Berofsky (ed.), Free Will and Determinism, Harper & Row, Nueva York/Londres
1966, p. 240-256, cit. p. 243 [publicado originalmente en Mind, LXVI, 261 (1957),
pp- 28-41); MARTIN FISCHER/RAVIZZA, Responsibility and Control. A Theory of Mo-
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Pero ;hay algin otro tipo de indeterminismo imaginable que
pueda sustentar la posicién libertaria? No se trata ya s6lo de objetar
a quienes defienden esta tesis que hasta ahora no hayan conseguido
encontrar un soporte cientifico para ella (109), sino de apuntar que
no lo podrin encontrar porque nada puede satisfacer sus pretensio-
nes. En palabras de O’Connor, «es extremadamente dificil comple-
mentar la versién determinista de la accién libre con una condicién
que satisfaga a los defensores del libre albedrio y que sea a la vez in-
teligible, posible y bien apoyada por la evidencia» (110). Ello en-
frentaria a la libertad defendida por los libertarios a un callejon sin
salida: ya no se veria amenazada sélo por la probable verdad del de-
terminismo, sino, lo que es més grave, por su propia incompatibili-
dad con cualquier descripcién cientifica del mundo (111).

El problema radica en lo que estos autores exigen de una accién
para que sea libre. O’Connor ha definido lo que €l denomina con-
dicién X de los libertarios de la siguiente manera: «Un acto es libre
si y sélo si el agente pudo actuar de manera distinta, manteniéndo-
se todas las circunstancias idénticas» (112). Se trata entonces de un

ral Responsibility (Cambridge: University Press 1999), p. 15 n. 24; NOWEL-SMITH,
Ethics, Londres, 1954, pp. 281-282; PENROSE, La nueva mente del emperador
(Madrid: Mondadori, 1991; traduccién de Javier Garcia Sanz del original en inglés,
The Emperor’s New Mind, Oxford: Oxford University Press, 1991), p. 535; Sa-
DURSKI, Giving Desert Its Due (como en nota 45), p. 133; WATSON «Introduction»
(como en nota 100), p. 9; SMART, «Free Will, Praise and Will», en Gerald Dworkin
(ed.), Determinism, Free Will and Moral Responsibility (Englewoood Cliffs, NJ:
Prentice-Hall, 1970), p. 199 [inicialmente publicado en Mind, LXX, 279 (1961),
pp. 291-306]; WEATHERFORD, The Implications of Determinism (como en nota
73), pp. 199 ss., especialmente p. 202.

(109) Como ha recordado HOSPERS, «La tnica razén por la que el indeter-
minista quiere negar el Principio Causal es que desea hacer un hueco para la li-
bertad: no tiene elementos de juicio de su punto de vista, sino que esti convencido
de que, si no niega el principio causal, la libertad humana no serd posible» —In-
troduccién al andlisis filoséfico (como en nota 75), cit. p. 406—.

(110) Free will (como en nota 27), p. 82.

(111) Como ha indicado WATSON, en esta polémica «el compatibilista (o el
escéptico) sospecha que la libertad requerida por el incompatibilista ~una “auto-
determinacién” que no podria obtenerse en un mundo determinado— no puede ob-
tenerse en ningin mundo» —«Introduction» (como en nota 100), cit. p. 9—.

(112) Free will (como en nota 27), cit. p. 82. HOSPERS —Introduccion al
andlisis filosdfico (como en nota 75), p. 418 cita referencias de otros autores en la
misma linea. Asi H. D. LEwis: «S6lo podemos mantener las ideas de obligacién y
culpa como ideas propiamente éticas, si también podemos creer en acciones que
podian haber sido distintas de lo que fueron aunque todo el resto del universo hu-
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acto no sometido al principio causal. Pero ello s6lo nos deja dos al-
ternativas. O bien es fruto del azar, en el sentido del indeterminismo
cudntico, en cuyo caso no es la obra de su autor y falla el primer re-
quisito de la responsabilidad, o bien ha sido causado por el propio
sujeto, por un acto de su voluntad, sin que a su vez éste haya sido
causado por circunstancias antecedentes ajenas al sujeto. Pero en
este 1ltimo caso, ;cémo se explica el hecho? Sélo se es responsable
de los propios actos cuando éstos proceden de sucesos internos
del autor que le definen como persona: de sus razones para actuar,
expresadas en deseos, creencias, motivos, etc. (113) Pero este paso
atras en la indagacién no es suficiente. S6lo se satisface la condi-
cién de libertad si a su vez estos procesos internos no han sido
meramente el efecto causal de hechos antecedentes y externos al su-
jeto. Pero ello, una vez mas, s6lo puede explicarse como fruto de un
proceso azaroso interno, que no valdria, o de una decisién de se-
gundo orden, lo que replantearia el problema en sus mismos térmi-
nos y asi sucesivamente en un regreso al infinito.

La defensa propuesta frente a este tipo de argumentos por par-
te de los libertarios no resulta satisfactoria. Por ejemplo, Campbell,
tras defender un concepto de libertad contra-causal como condicién
necesaria de la responsabilidad moral (114), se enfrenta a la obje-
cién de cémo puede considerarse acto de una persona algo que no
procede de su carécter, y estima que se trata de la objecién mds
fuerte contra la libertad contra-causal (115). Su respuesta la busca
distinguiendo entre una perspectiva externa, en la que no puede en-
contrarse dicha libertad, y la perspectiva interna del sujeto que de-
libera realizando lo que este autor denomina actividad creativa,
dentro de la que se inserta precisamente la libre eleccién. Pero,
como es habitual en estas teorfas, la descripcion de esta actividad
creativa a la que se llega mediante introspeccion, es confusa y fal-
ta una explicacién convincente de por qué el resultado de la misma
no depende realmente de las circunstancias internas, pero externa-
mente causadas, del sujeto. Ello hace pensar que tiene razén Smart

biese seguido siendo el mismo»; 0 J. D. MABBOTT: «La responsabilidad moral re-
quiere que un hombre sea capaz de elegir acciones alternativas, siendo idéntico
todo lo que haya en el Universo antes del acto, incluido €l mismo».

(113) Como ha indicado VON WRIGHT, en las acciones fortuitas falta aquello
que es la nota distintiva de las acciones libres, y es que se hayan hecho por razones
— «Of Human Freedom» (como en nota 54), pp. 12y 38-.

(114) «Is “Free Will” a Pseudo-Problem?» (como en nota 57), p. 482.

(115) «Is “Free Will” a Pseudo-Problem?» (como en nota 57), p. 485.
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cuando afirma, criticando a Campbell, que no hay una tercera via
de libertad contra-causal entre la causalidad ininterrumpida y el
azar (116).

Otro tanto sucede con la solucién de Chisholm. Tras reconocer
el problema central de la libertad de voluntad que es su aparente in-
compatibilidad con el determinismo, pero también con el indeter-
minismo (117), se plantea si no cabe una via intermedia, algo que no
sea externamente causado —no determinado— pero a la vez tampoco
puramente azaroso 0 no causado —no indeterminado—. En su opinién
tal cosa sélo puede darse en algo causado por el propio agente sin
condicionamientos previos, lo que €l califica de causacién «inma-
nente» por oposicion a la habitual causacién «transednte» (118).
Pero, al igual que sucedia con Campbell, la determinacion de la
mencionada causacion inmanente se convierte mas en poesia inspi-
racional, como le ha criticado Weatherford, que en algo cientifica-
mente contrastable (119). El propio Chisholm tiene que reconocer
que, en un sentido estricto, su planteamiento aboca a considerar
que no es posible una ciencia del hombre, ya que no pueden encon-
trarse explicaciones para la eleccion libre e inmanente del suje-
to (120). Podriamos conocer absolutamente todas las creencias,
deseos e intenciones del agente, todos sus estados mentales, y sin
embargo no podriamos deducir de ahi lo que el autor va a realizar,
que se presenta como una genuina opcién libre. Pero entonces pa-
rece licito preguntar, con Weatherford, por qué actué de la manera
que lo hizo el agente, y entonces, o bien lo hizo porque tenia razones
para ello, en cuyo caso su accién es causada, o bien actud sin razén
alguna y entonces su acto es irracional y no cabe responsabilidad
(121). (Cémo, sin apelar a razones preexistentes, decide el autor en-
tre dos opciones? Incluso Searle, que comparte la idea de que en la
actividad voluntaria las causas psicoldgicas antecedentes no son su-
ficientes para causar el efecto, porque en el medio hay una brecha
(gap) en la que residirfa el libre albedrio, debe reconocer que «qui-
zas en un nivel diferente de descripcién, quizés en el nivel de las si-
napsis y los neurotransmisores, las causas eran suficientes para los

(116) «Free Will, Praise and Will» (como en nota 108), pp. 198 ss. y espe-
cialmente 202 ss.

(117) «Human Freedom an the Self» (como en nota 32), p. 24.

(118) «Human Freedom an the Self» (como en nota 32), p. 28.

(119) The Implicatios of Determinism (como en nota 73), p. 161.

(120) «Human Freedom an the Self» (como en nota 32), p. 33.

(121) The Implications of Determinism (como en nota 73), p. 161.
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movimientos corporales» (122), lo que no es mds que el reconoci-
miento del principio causal que €l parece querer negar (123). ;O es
que, acaso, dichas conexiones neuroldgicas surgen de la nada?

Pero no son éstas las tinicas objeciones posibles a las tesis li-
bertarias. Hay un argumento que siempre ha resultado perturbador
para cualquier hip6tesis indeterminista aplicada a la actividad del
hombre, y es que presupone en ella algin tipo de singularidad que
resulta francamente fantasmal si se enfoca desde una dptica cienti-
fica. Lucas ha expresado esta idea: «El hombre, cientificamente
hablando, no es diferente del resto de las cosas. Al menos en cuan-
to concierne a la ciencia, no hay ningin privilegio de la humanidad
que haga al comportamiento humano no sometible a la investiga-
cién y explicacién cientifica. Debe haber causas para el comporta-
miento humano igual que las hay para cualquier otra cosa». Y con-
cluye: «Pensar de otra forma es pura supersticién» (124).

En este ambito se manifiestan, una vez mads, las viejas tenden-
cias antropocéntricas que tratan de hacer del hombre algo com-
pletamente aparte del resto de la naturaleza. La teoria de la evolu-
cién de Darwin asesté un importante golpe a nuestra supuesta
singularidad, haciéndonos parientes préximos de los animales (y de
ahf la resistencia que tuvo que vencer para acabar imponiéndose),
pero los viejos hdbitos persisten. No es infrecuente que la evidencia
cientifica sea dejada a un lado para hacer un hueco al pedestal de
nuestra soberbia (125). Como recuerda Sthephan Jay Gould, aunque

(122) Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio (Oviedo: Ediciones
Nobel, 2000; traduccién y glosario de Luis M. Valdés Villanueva), cit. p. 95.

(123) Pero el punto de vista de Searle es interesante para mostrar lo que més
adelante denomino perspectiva interna, en la que reside nuestra percepcion de li-
bertad, y cuya indagacién es esencial para comprender el problema del libre albe-
drio. Ahora bien, como veremos, la existencia de una perspectiva interna no ofre-
ce argumento alguno a favor de las tesis libertarias, contra lo que podria deducirse
de algunos pronunciamientos de Searle, pero si obliga a analizar la actividad hu-
mana en sucesivos niveles de progresiva complejidad.

(124) The Freedom of the Will (como en nota 81), cit. p.1. Sin embargo Lu-
CAS dedica su obra a defender el libre albedrio.

(125) GouLD recoge algunos sorprendentes ejemplos histdricos de cémo au-
tores con una sélida formacion cientifica aceptaban en sus teorias biol6gicas ex-
cepciones, no apoyadas por base empirica alguna, para dar cuenta de la singularidad
del ser humano, actitud que plésticamente define este autor como «construccion de
una verja en tormno a su propia especie». Asi, por ejemplo, «La seleccién natural y el
cerebro humano: Darwin frente a Wallace», en El pulgar del panda (Barcelona: Cri-
tica, 1994), pp. 43 ss.; «En lo mejor de la vida», op. cit., pp. 116 ss., cit. p. 118.
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los planteamientos varfan, «su intencién es siempre la misma: se-
parar al hombre de la naturaleza» (126).

Todavia podrian citarse otras dos cuestiones especialmente in-
cémodas para el libertarismo: en primer lugar, ;en qué puede con-
sistir desde el punto de vista fisico algo como la libertad?; en se-
gundo lugar, una vez aceptado el postulado bésico de la teorfa de la
evolucién, ;cémo puede explicarse la aparicion de este fenémeno a
partir de la materia inerte?

La primera cuestion representa un escollo dificil de superar
por las propuestas libertarias. Un mundo explicado en términos
de regularidades causales derivadas de la existencia de leyes natu-
rales resulta perfectamente inteligible, por més que puedan abru-
marnos sus implicaciones filoséficas. Estamos acostumbrados a
esta vision del mundo. Una buena parte del progreso de la huma-
nidad se explica como el paso de una visién mitica a otra cientifica
anclada en la causalidad. Por el contrario, cuando intentamos ofre-
cer una imagen de la realidad que integre la libertad nos faltan las
palabras porque, al margen de nuestro sentimiento favorable a la li-
bertad, carecemos de referentes empiricos en los que basarnos. Si
se explica un comportamiento violento apelando a la presencia de
un gen que activa mecanismos quimicos que alteran el proceso
neuroldgico del cerebro, en combinacidn con ciertos factores am-
bientales, mas o menos conocidos, y con la presencia de estimulos
externos desencadenantes, todo ello completado con la actividad
mental deliberante del sujeto, esta explicacion —que puede ser tan
larga y compleja como sea necesaria para captar los igualmente
complejos condicionantes de la actividad humana-, encaja sin fi-
suras en el cuerpo de conocimientos genéticos, bioldgicos, psico-
16gicos, sociolégicos, etc., que la ciencia ha ido lentamente ex-
tractando, pero si se argumenta que el autor realizé su acto violento
en una situacién en la que genuinamente tenia varias posibilidades,
en el sentido de que sus antecedentes, entre los que naturalmente se
encuentran aquellos que permiten y condicionan su propio razona-
miento consciente, no forzaban la opcién por uno de ellos, co-
menzamos a perder pie irremisiblemente. Simplemente carecemos
de experiencias similares con las que contrastar esta afirmacién.
Pensamos que algo de su constitucién o de sus antecedentes o de
ambas cosas combinadas puede explicar el hecho. Pensar en tér-
minos causales —todo cuanto acontece tiene una causa— es parte de

(126) El pulgar del panda (como en nota anterior), p. 118.
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nuestra manera de ver la realidad. La actitud que tomamos ante los
acontecimientos inexplicados, sin una base causal contrastada, es
una buena muestra de esta forma de pensar. No achacamos el he-
cho a un inasible azar, sino una causa desconocida. Incluso la ex-
plicacién religiosa de algo tan poco mundano como se supone que
son los milagros no remite a la ausencia de causas, sino a la causa
divina.

La segunda cuestion resulta igualmente dificil de responder sin
acudir una vez mds a comodines metafisicos. Si desde la materia
inerte hasta el hombre hay una linea evolutiva ininterrumpida, jen
qué momento surge la libertad?; ;cudl es y en qué momento se
produce el salto evolutivo que introduce en el mundo la libre opcién
entre alternativas, supuestamente propia del género humano, no
sometida a las leyes fisicas y biol6gicas que definen la actuacién del
resto de la naturaleza? Y lo mismo puede decirse del proceso de
maduracion del embrién hasta hacerse persona. ;En qué momento
de la divisién celular o del proceso de educacion del nifio desapa-
recen las leyes de la quimica y la biologia para dar paso a la genui-
na libertad de obrar? No es ficil dar una respuesta a estas preguntas;
en realidad ni siquiera es f4cil imaginar qué tipo de respuesta ser-
virfa. La progresiva complejidad de los seres vivos, que culmina en
el cerebro humano, no parece admitir discontinuidades. El cerebro
es materia viva especialmente compleja, pero materia viva al fin y
al cabo. Neuronas que interaccionan. Ciertamente tenemos la con-
ciencia, que parece suponer un salto cualitativo esencial respecto a
otros seres vivos, pero al margen de las dudas que hoy pueda sus-
citar si somos los tnicos poseedores de este recurso, lo cierto es que
no parece que la conciencia deba quedar al margen de las leyes de
la neurologia. Cientificamente nuestra psique, nuestra alma, reside
en el cerebro, y por ello nuestras acciones voluntarias, nuestras
decisiones, nuestro pensamiento consciente no pueden ser mas que
una funcién de la actividad neuronal. Afirmar que en un momento
determinado las leyes de la neurologia se interrumpen para dar lu-
gar a un yo originador no externamente condicionado ni sometido a
la causalidad, es una afirmacién sin base cientifica conocida y tan
sospechosa de «edificar una verja en torno a la propia especie»
como las viejas teorfas creacionistas (127) que, contra Darwin, ne-

(127) Desgraciadamente no del todo inactuales, a juzgar por la polémica que
todavia hoy se vive en algunos estados de Estados Unidos sobre qué teorfa debe
explicarse en las escuelas.
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gaban que el hombre pudiera tener antepasados comunes con los
monos o los ratones.

La persistente incapacidad de las posiciones libertarias para
ofrecer un concepto de libre albedrio compatible con la probable es-
tructura del mundo reafirma la idea antes apuntada de que, no es
que no se haya encontrado todavia, sino que es imposible encon-
trarlo porque requiere presupuestos inconciliables. Falta en ellas,
entonces, el primer requisito exigible para una teoria de la respon-
sabilidad subjetiva: una base cientifica s6lida. Pero hay algo de
sus planteamientos que me parece correcto y es su insistencia en la
incompatibilidad entre determinismo (o cuasideterminismo) y res-
ponsabilidad subjetiva basada en la capacidad de actuar de manera
distinta. Sobre ello volveré después, al criticar algunas de las més
frecuentes teorias compatibilistas.

La conclusién principal obtenida hasta ahora es que el principio
causal, base del determinismo, no sé6lo tiene un apoyo sélido en el
pensamiento cientifico, sino que parece también resultar necesario
para la responsabilidad (128). Ello no demuestra que el mundo
esté completamente determinado —de hecho hoy en dia la ciencia
admite una teoria parcialmente indeterminista; una combinacién de
indeterminismo en ciertos fenémenos subatémicos y determinismo
en el resto—, ni hace falta esta demostracién. Es suficiente con que
las acciones humanas responsables se vean sometidas al principio
causal (129) para que quede planteado en toda su extensidn el pro-

(128) Desarrollan detalladamente esta idea Foor, «Free Will as Involving De-
terminism» (como en nota 108), y R. E. HOBART, «Free Will as Involving Deter-
mination and Inconceivable Without It» (como en nota 108).

(129) Ello no supone aceptar necesariamente los presupuestos de la deno-
minada tesis de la Inteligencia Artificial fuerte (basada en las ideas de Turing so-
bre la capacidad de pensamiento de las médquinas), segiin la cual toda la actividad
del hombre, incluido su pensamiento consciente, son expresables en términos de
un algoritmo lo suficientemente complejo, lo que permitirfa reproducirlo en un or-
denador que pasaria a pensar, sentir y tener percepcién de libertad como nosotros.
No es descartable que, como apunta PENROSE, haya algo en el funcionamiento del
cerebro, en su ontologia, que permita el pensamiento consciente y no pueda ser ex-
presado en términos meramente algoritmicos, aunque sin salir del mundo de la de-
terminacién fisica —La nueva mente del emperador (como en nota 108), esp. cap.
10, pp. 502 ss.—. Quizés sea SEARLE quien con més insistencia se ha pronunciado
contra los postulados bdsicos de la Inteligencia Artificial fuerte (la propia deno-
minacién procede de €l) —«Minds, Brains, and Programs», en D. R. Hofstader y D.
D. Dennet (eds.), The Mind's I. Fantasies and Reflections on Self and Soul (Har-
mondsworth: Penguin Books, 1982), pp. 353 ss.; El redescubrimiento de la
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blema de fondo del libre albedrio. Ya no tenemos un bloque de hie-
rro macizo universal, pero en la esfera de la realidad sometida al
principio causal, en la que se sitiia también la actividad humana
consciente, si tenemos bloques parciales en los que los antecedentes
se derivan necesariamente de los consecuentes. Con estos presu-
puestos no es extrafio que cada vez mds la batalla a favor de la li-
bertad se intente librar en el marco de teorias compatibilistas y no
en el de las libertarias, tan vulnerables en sus presupuestos empiri-
cos. Pero antes de pasar a analizar algunas de aquéllas quisiera
comentar brevemente dos lineas de solucién del problema que se ha
utilizado con frecuencia en el mundo juridico, y que sin ser tesis li-
bertarias —de hecho no es infrecuente que partan del presupuesto
contrario— llegan a soluciones en cierta forma equiparables pero por
una via indirecta: afirman la responsabilidad mediante presunciones
normativas, bien apelando a un poder medio, bien presuponiendo la
libertad individual.

d) Otras soluciones propuestas
1.° Poder medio

Para evitar las dificultades que plantea la indemostrabilidad
del poder de actuar de modo distinto en el caso singular se ha pro-
puesto en Derecho penal acudir a un poder medio, en el sentido de
aquello que es esperable en circunstancias normales por la comu-
nidad juridica (130). Pero esta solucién incumple varios de los cri-
terios que hemos considerado importantes para resolver satisfacto-
riamente el problema. Por un lado no respeta el principio de

mente (Barcelona: Critica, 1996), esp. pp. 57 ss.—. Sobre el planteamiento inicial de
la Inteligencia Artificial, v. A. M. TURING, ;Puede pensar una mdquina? [Valen-
cia: Universidad de Valencia, 1974; traduccién de Manuel Garrido y Amador
Ant6n del original en inglés, «Computing Machinery and Intelligence», Mind 59
(1950)]. En un breve pasaje de esta obra reconoce Turing, sin embargo, que, res-
pecto a la conciencia, «hay algo de paradéjico en lo que se refiere a cualquier in-
tento de localizarla» —cit. p. 41—

(130) V. en esta linea JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte General,
traduccién y adiciones de Derecho espafiol a la 3.2 ed. por Santiago Mir Puig y
Francisco Mufioz Conde, vol. I (Barcelona: Bosch, 1981), p. 589. Otras referen-
cias, PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencién (como en nota 55), p. 110
yn. 178.
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cientificidad. Si se presupone que la capacidad de actuar de modo
distinto es imposible de verificar respecto de un sujeto singular no
se ve muy bien cémo puede constatarse respecto de un hombre
medio. Para llegar a esta conclusién seria necesario al menos haber
podido constatar esta capacidad en un nimero suficiente de perso-
nas reales como para poder configurar un criterio general, pero
como se acepta que tal cosa es imposible cae por su base el funda-
mento apuntado.

Por otra parte, y ésta me parece una objecién decisiva, la tesis
del hombre medio no ofrece argumentos para justificar la respon-
sabilidad subjetiva. Un principio elemental de €sta es la individua-
lidad del juicio de imputacién. Imputar un hecho a alguien basén-
dose no en sus propias circunstancias sino en las de otro, aunque
sea un hombre medio, contraviene de manera grave este princi-
pio (131). El evidente desequilibrio en la distribucién que entraia la
pena pierde entonces cualquier posible justificacién basado en el
merecimiento. Para que pueda cumplir su funcién de garantia, el
principio de culpabilidad debe seguir siendo un juicio eminente-
mente individual. Como ha indicado Torio, «en la culpabilidad tra-
ta de enjuiciarse la conexién en que se encuentra la accién con el
sujeto que la realiza. Hablar de culpabilidad general o social es,
pues contradictorio» (132). Ello no quiere decir que, al igual que en
cualquier juicio, no se utilicen criterios tomados de la experiencia
comiin. Es imposible juzgar sin sentimientos o percepciones com-
partidas. Pero una vez fijados normativamente los criterios rele-
vantes del juicio, juzgar consiste en verificar si concurren perso-
nalmente en el juzgado, y no en otro hombre real o medio.

2.° Presuncién normativa de libertad

Una idea que aparece frecuentemente en las discusiones juridi-
cas sobre la responsabilidad y su dependencia de la capacidad de
actuar de manera distinta, es la de que, sea cudl sea la real confor-
macién del mundo, la libertad debe presuponerse normativamente.

(131) Sobre ello, con abundantes referencias, PEREZ MANZANO, Culpabilidad
y prevencién (como en nota 55), p. 111. La incongruencia de esta posicién con los
postulados de partida del indeterminismo ha sido destacada acertadamente por Ro-
XIN, PG I (como en nota 60), §19, nm. 20, p. 800.

(132) «El concepto individual de culpabilidad», en Crime and Criminal Po-
licy (Homenaje a Lopez-Rey), Roma, 1985, cit. p. 683.
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Tanto si el hombre es libre como si no lo es, debe tratarsele como li-
bre. Asi, por ejemplo, Roxin explica su concepcidn de la culpabili-
dad como «actuacién injusta pese a la existencia de asequibilidad
normativa» (133) de la siguiente manera: «Cuando existe dicha
asequibilidad normativa, partimos, sin poder ni pretender probarlo
en el sentido del libre albedrio, de la idea de que €l sujeto posee
también capacidad de comportarse conforme a la norma, y de que
se convierte en culpable cuando no adopta ninguna de las alternati-
vas de conducta en principio psiquicamente asequibles para él». En
opinién de Roxin, tanto el determinista como el indeterminista
pueden aceptar esta suposicién «pues la misma no dice que el su-
jeto pudiera efectivamente actuar de otro modo —lo que precisa-
mente no podemos saber— sino sélo que, cuando exista una capaci-
dad de control intacta y con ella asequibilidad normativa, se le
trata como libre. La suposicién de libertad es una «asercién nor-
mativa», una regla social de juego, cuyo valor social es indepen-
diente del problema de teoria del conocimiento y de las ciencias na-
turales» (134).

La formulacién de Roxin expresa bastante bien el nicleo de las
diferentes teorias, que aqui no pueden ser analizadas (135), pero
que comparten como elemento comun la presuncién normativa de
libertad. Creo que hay una critica contra ellas que resulta decisiva,

(133) PG I (como en nota 60), § 19, nm. 34 ss., p. 807

(134) PG I (como en nota 60), § 19, nm. 35, pp. 807 y s. La expresién en
cursiva se destaca en negrita en el original. En términos similares se pronuncia L.
HIERRO SANCHEZ-PESCADOR: «el juez, al condenar a un inculpado imponiéndole
una pena prevista por la ley penal, trata al imputado como si fuera un ser racional
y libre» [...] «El libre albedrio actiia asi no como un dato empfirico que el juez de-
biera comprobar, sino como un presupuesto valorativo general del sistema que con-
vierte a la reaccion penal en un reproche con contenido moral» —«Libertad y res-
ponsabilidad penal» (como en nota 61), cit. p. 568—. Con estas palabras parece
apuntar a una presuncién normativa de libertad no modificable por los hechos, y
sin embargo poco después admite que podria demostrarse en el caso concreto la
ausencia de libre albedrio —op. y loc. cit.—. Pero si esto es asi, ya no estamos
ante una presuncién necesaria, ante un presupuesto esencial del sistema como se
afirma, sino precisamente ante un dato empirico, s6lo que presumido iuris tantum,
y el problema aqui es que la evidencia cientifica a favor del principio causal hace
que la carga de la prueba de que existe la posibilidad de actuar de manera distinta
no se sitiie donde la coloca Hierro, sino en la posicién contraria; corresponde tal
prueba a quien afirma la libertad asf entendida.

(135) Sobre ello, v., por ejemplo, PEREZ MANZANO, Culpabilidad y preven-
cién (como en nota 55), pp. 104 ss.; DiEz RIPOLLES, Los elementos subjetivos del
delito. Bases metodolégicas (Valencia: Tirant lo Blanch, 1990), pp. 90 ss.
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y que seguramente explica por qué no es ésta una solucién a la que
se acuda fuera del Derecho, y tiene que ver con el significado y el
valor de las presunciones.

En Derecho se aceptan dos tipos de presunciones, las que ad-
miten prueba en contrario (iuris tantum) y las que no (iuris et de
iure) (136). Si se ponen en relacién con aquello que se presume,
hay entre ellas una diferencia importante: en las primeras lo presu-
mido importa hasta cierto punto; en las segundas nada. Pero si esto
es asi, y enseguida me ocuparé de ello, las presunciones normativas
de libertad no pueden ser la respuesta al problema planteado por-
que, si se conciben como iuris tantum, entonces la capacidad de ac-
tuar de manera distinta si que importa, es necesaria, y entonces si-
gue abierta la cuestién de fondo: ;es o no el determinismo, como
probable estructura de la realidad, compatible con dicha capaci-
dad?; y si se concibe como iuris et de iure, lo que significa es que la
libertad realmente no es aqui importante, lo cual es falso, como de-
muestra el interés en establecer la presuncion.

Las presunciones iuris tantum tienen un significado claro y el
recurso a ellas en derecho puede estar perfectamente justificado. Su
finalidad es distribuir, con arreglo a ciertos criterios, la carga de la
prueba de un hecho o circunstancia que tiene trascendencia juridica
en situaciones de incertidumbre relativa. Una presuncidn a favor del
reo, como la de inocencia, desplaza a la acusacién la carga de pro-
bar la comisién del delito, con lo que se puede a la vez interpretar
como una presurncién en contra de la acusacién. Se mire desde la
perspectiva que se mire, lo cierto es que estas presunciones reco-
nocen expresamente la importancia de que lo presumido se dé en la
realidad —por eso la prueba en contrario tiene efectos—. La presun-
cién s6lo hace una asignacién provisional de verdad por razones
practicas. Ya hemos visto que en el campo de la responsabilidad ju-
ridica son habituales como criterio de imputacién, y no plantean
problemas de justificacion.

Nada de esto ocurre con las presunciones iuris et de iure que, si
no se reinterpretan adecuadamente, resultan un sinsentido. Tome-
mos como ejemplo el antiguo articulo 108 del Cédigo Civil espa-
fiol, que establecia una presuncién de filiacion legitima para los hi-
jos nacidos en el matrimonio contra la que no se admitia otra
prueba que la de la imposibilidad fisica del marido para tener ac-
ceso con su mujer en un plazo definido. En este caso la presuncién

(136) V.art. 1251 CC.
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lo que venia a indicar es que el hecho real de la paternidad bioldgi-
ca carecia de relevancia, salvo en el caso extremo de la imposibili-
dad de acceso carnal, porque prevalecia el interés de preservar la
institucion familiar, y en este campo el real vinculo de sangre no es
imprescindible. Pero si se quisiera extender el alcance de la pre-
suncién a dmbitos en los que la consanguinidad fuera decisiva —por
ejemplo, a la obligatoriedad de someter a pruebas genéticas a los hi-
jos de un portador de una enfermedad hereditaria— la norma se
mostraria sencillamente irracional.

Si aplicamos estas observaciones a la presuncién de libertad re-
sulta lo siguiente. Si se concibe como una presuncion iuris tantum,
podria tener sentido, pero no resolveria el problema planteado. La
ausencia de argumentos definitivos a favor del determinismo hace
que una presuncién a favor del indeterminismo resulte concebi-
ble, mientras no haya prueba en contra, pero segun el estado actual
de la ciencia resulta altamente improbable, por lo que vulneraria el
criterio de cientificidad en el mismo sentido que lo hacen las teo-
rias libertarias ya descartadas. Si se concibe, entonces, como una
presuncion iuris et de iure, y ésta parece ser la visién habitual que
le dan sus defensores, ello significa que realmente la libertad en si,
la capacidad de actuar de modo distinto, carece de importancia. Sin
embargo, hasta ahora el problema era cémo compatibilizar la li-
bertad del hombre con la probable estructura de la realidad, y esta
solucién lo que hace es prescindir de la libertad, con lo que se
aproximan de facto a las tesis incompatibilistas-deterministas que
prescinden de la culpabilidad o la vinculan sélo a las necesidades
preventivas. Pero, a diferencia de éstas, su planteamiento no se
hace explicito, sino que se oculta con la referencia a la libertad pre-
sumida. Asi puede interpretarse la alusion de Roxin a que se trata
s6lo de «una regla social de juego». Ahora bien, ;para qué sirve di-
cha regla?; ;qué sentido tiene tratar como libre a quien de verdad no
lo sea?; y, finalmente, ;con qué criterios se determina quiénes de-
ben ser tratados como libres?

La capacidad de actuar de manera distinta puede ser decisiva
para la responsabilidad o no serlo, pero si lo es no pueden simple-
mente cerrarse los 0jos a la posible prueba de que en un caso no
concurre este requisito mediante el expediente de una presuncion
normativa no rebatible. Roxin apunta que la situacién con la li-
bertad es idéntica a la que se da con la igualdad. En su opinién,
cuando el ordenamiento parte de la igualdad de todas las personas
no sienta «la absurda maxima de que todas las personas sean real-
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mente iguales», sino que ordena que todas reciban un mismo
trato (137). Pero ésta es una afirmacién por lo menos discutible. Si
el ordenamiento ordena un trato igual para todos es precisamente
porque considera que todos somos realmente iguales en lo que im-
porta. Es lo que Roxin denomina «absurda maxima» lo que justifi-
ca el mandato de igualdad. No somos iguales en inteligencia, en be-
lleza, en educacion, en posesion de bienes, pero somos exactamente
iguales en cuanto personas y éste es el tnico criterio determinante
para el mandato de igualdad. Con la libertad deberia pasar lo mis-
mo. Si efectivamente llegamos a la conclusién de que en nuestros
actos pudimos actuar de manera distinta, y que este dato es rele-
vante, debe tenerse en en cuenta, pero si no es asi, cualquier pre-
suncion en contra es irracional e injusta. Muestra que verdadera-
mente tal criterio no tiene importancia.

Ello enlaza con la iltima cuestién antes planteada, ;c6mo se
determina quiénes deben ser tratados como libres? Repérese en
que aqui, a diferencia de la igualdad, se admite que a algunos no
hay que tratarlos como libres. La pregunta es ;por qué?; ;es acaso
el legislador quien lo decide normativamente a su gusto, o pueden
establecerse realmente diferencias empiricas entre unos y otros su-
jetos?; si es bueno tratar a las personas como libres aunque puedan
no serlo, ;por qué no hacerlo asi también con los denominados
inimputables? Salvo que las construcciones normativas se entiendan
como algo que puede ser definido totalmente al margen de la reali-
dad, algo que queda por completo a disposicion de quien emite la
norma (cosa que a veces parece desprenderse de la manera en que
se concibe la normatividad, pero que seguramente nadie estaria
dispuesto a reconocer explicitamente), tendrd que haber algin cri-
terio que permita explicar por qué el trato como libres se aplica a
unas personas y no a otras. ;Como se podria st no desde una posi-
cién normativa criticar una concepcién de la culpabilidad segin la
cual, por ejemplo, se estimara culpable de un hecho lesivo sélo a
quien se encuentre fisicamente situado en un radio de accién de 15
metros del hecho y que ademads tenga los ojos verdes, o que fijara la
edad de imputabilidad entre los dos y los tres afios? Frente a ab-
surdas regulaciones de este estilo el intérprete, incluso el que acep-
ta una definicién normativa de culpabilidad, no se encuentra iner-
me, y no lo estd porque si bien el legislador tiene libertad para
emitir normas con el texto que mds le guste, no la tiene para dotar

(137) PG, I (como en nota 60), § 19, nm. 35, p. 808.
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de sentido a lo que legisla por el simple hecho de prescribirlo. El le-
gislador puede emitir normas de cumplimiento imposible —ordenar
a quien estd en coma que sOcorTa a un tercero—, incoherentes —ves-
tir ropas que sean a la vez exclusivamente azules y exclusivamente
amarillas—, pragmaticamente contradictorias — imponer, con el fin
de preservar la salud, vacunas que cientificamente no sélo no pre-
vienen la enfermedad, sino que la contagian—; puramente arbitrarias
—el caso antes citado de los ojos verdes—. En cualquiera de estos ca-
sos es facil poner de relieve lo inapropiada que resulta la norma, y
es asi porque las normas, como las categorias dogmaéticas que se
construyen a partir de ellas, no estan al margen de la realidad, o, di-
cho de forma mas precisa, su realidad no es inicamente la voluntad
del legislador, sino ésta en relacién con el mundo regulado.

(Cudl es, entonces, €l criterio normativo utilizado? La referen-
cia genérica a una regla social de juego no es suficiente, porque
nada se dice de por qué sdlo juegan algunos. La explicacién mas
plausible es que s6lo pueden jugar los que retnan las condiciones
para el juego, pero entonces, de nuevo, deben poseerse estas con-
diciones y no presumirse normativamente. Si se entiende que la ca-
pacidad de actuar de modo distinto es un presupuesto para jugar al
juego de la responsabilidad, debe exigirse su comprobacién. En
las causas de ausencia de accién nadie suple las circunstancias del
sujeto singular por las del hombre medio, ni nadie presume nor-
mativamente la capacidad de accién. Por el contrario, la aplica-
cién de estas circunstancias se hace depender de la real presencia de
circunstancias facticas que impidan al sujeto operar de manera dis-
tinta a como lo hizo. En este caso la evidencia del argumento que
trato de generalizar es tal que incluso el mds normativista prescinde
de su punto de partida. Una norma dirigida a una persona en coma
es papel mojado y si aqui se presumiera normativamente la libertad
habria que dudar de la cordura del que lo propusiera. ;Por qué en
los sujetos que la ley presume «culpables» la cosa se supone que es
distinta?; ;porque lo dice la ley? Si en una situacién de ausencia de
accién la ley predicara responsabilidad —afirmara normativamente
que también una persona en coma es culpable—, no por ello cam-
biaria la realidad. La diferencia entre el inconsciente y el que con-
sideramos responsable es que presuponemos —porque creemos que
la realidad es asi— que éste y no aquel tenfa en sus manos la posi-
bilidad de no haber infringido la norma. Por eso, y no por la pura
decisién normativa, es por lo que establecemos diferencias los te6-
ricos y las acoge el legislador como base de sus normas. Por eso no
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tendriamos ningtin problema en mostrar lo absurdo de la norma de
los ojos verdes o de la que definiera el limite de la inimputabilidad
en la minoria de edad en los dos afios. Claro que el legislador pue-
de llamar responsables a los mayores de dos afios e «imputarles»
culpabilidad, pero es evidente que el significado de dicho término
no tendria nada que ver con el que habitualmente usa la doctrina
cuando se afana en determinar qué es la responsabilidad subjetiva.

En realidad quienes apelan a presunciones normativas en la
culpabilidad no prescinden de la realidad, de lo ontolégico. Repé-
rese en que, pese a todo, Roxin requiere que haya «asequibilidad
normativa», esto es, seglin su propia explicacién, que el estado psi-
quico del sujeto al realizar el hecho fuera tal que tuviera la posibi-
lidad de decidirse por la llamada de la norma. Pero esto no es mads
que una forma distinta de decir que es necesario que el sujeto hu-
biera podido actuar de manera distinta a como lo hizo, y precisa-
mente el determinismo lo que muestra es que realmente no existe
esa capacidad, con lo cual viene directamente a negar la asequibi-
lidad normativa de cualquiera que haya infringido la norma. En un
mundo determinado la infraccién de la norma es la prueba definiti-
va de que el infractor no era asequible a su llamada. Ello demuestra
que la salida de Roxin es errénea; tampoco su solucién es inmune
al problema del libre albedrio: la asequibilidad normativa, que re-
quiere como base de la responsabilidad, o bien es un dato factico
equivalente en todo al de la capacidad de actuar de manera distinta,
y por ello igual de sensible que éste a la posible verdad del deter-
minismo o, si se reinterpreta a su vez como dato normativo, deja
incontestada la pregunta inicial que trataba de responderse al intro-
ducirlo en el debate: ;por qué no presumimos entonces normativa-
mente en todos la asequibilidad normativa? Una vez mds, la ase-
quibilidad normativa puede o no ser un elemento central de la
responsabilidad, pero si se admite que lo es, como hace Roxin,
entonces debe comprobarse que se da y no presumirse normativa-
mente, porque en caso contrario no hay manera de justificar por qué
a algunos se les priva de jugar al juego de la libertad. La limitacién
de los jugadores debe responder a la presencia de un hecho dife-
rencial que no puede ser simplemente presumido.

Detrés de las presunciones normativas se esconde unas veces
una no reconocida ontologia del libre albedrio, y otras un cambio de
esta ontologia por otra que renuncia a la libertad a favor de la posi-
bilidad empirica de operar preventivamente sobre otro mediante
la pena. Esta segunda opcién entronca con la antigua tradicién que,
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partiendo de la indemostrabilidad del libre albedrio, intenta seguir
manteniendo la categoria culpabilidad anclada en otros presupues-
tos, o bien prescinde de ella y generalmente también de la pena en
favor de un sistema monista de medidas de seguridad. Pero hay otra
alternativa que no se resigna a prescindir de la libertad en un senti-
do real, y no meramente presumido, sino que trata de demostrar que
puede ser compatible con la eventual verdad del determinismo.

3. Compatibilismo

Una teoria compatibilista es aquella que considera que la even-
tual verdad del determinismo en la actuacién humana no amenaza
el concepto de libertad que se encuentra en la base de la responsa-
bilidad subjetiva. Esta forma de ver las cosas resulta, en una pri-
mera aproximacion, sorprendente, y los autores incompatibilistas
creen que definitivamente lo es; que una vez aceptado el determi-
nismo no queda hueco para una accién libre. Y tienen razén, al me-
nos si el concepto de libertad exigido es el que ellos propugnan.
Una accidn a la vez original, no necesariamente causada por hechos
externos al sujeto, y determinada por el principio causal es senci-
llamente una contradiccién en los términos. De ahi que los incom-
patibilistas libertarios nieguen el determinismo, incluso sin ofrecer
nada a cambio, y los incompatibilistas deterministas nieguen la li-
bertad, pese a nuestra percepcidn interna de ella. Lo que propone el
compatibilismo es, entonces, un concepto de libertad distinto, con
menos exigencias que el de los libertarios, que sea a la vez compa-
tible con la estructura del mundo, capaz de dar cuenta de nuestra
percepcién interna de libertad y de servir de soporte a la responsa-
bilidad subjetiva, lo que coincide con los requisitos de solucién
del problema enunciados mds arriba. Creo que algunos plantea-
mientos estdn en condiciones de cumplir las dos primeras exigen-
cias, pero no la tercera, y en eso tienen razén los libertarios.

Si acerca de qué es el determinismo hay bastante acuerdo, pese
a las protestas de algunos autores que afirman no saber bien cudl es
la tesis determinista (138), menos acuerdo hay acerca de qué es la

(138) Este es precisamente el caso de STRAWSON, que empieza su conocido
articulo con este reconocimiento. Sin embargo, nada después hace pensar que
tenga dudas sobre el particular, y més bien parte de los mismos presupuestos que
todo el mundo, por lo que su confesién m4s parece un recurso para captar la
atencién del lector que una genuina exposicién de perplejidad —Freedom and
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libertad, que supuestamente sirve de base a la responsabilidad mo-
ral o la culpabilidad. Las discrepancias en este punto provocan que
tanto los que afirman su incompatibilidad con el determinismo
como los que la niegan puedan estar a la vez en lo cierto: definida
de una manera seria incompatible con el determinismo, pero de
otra no. La cuestién es si cualquiera de estas formas de definir la li-
bertad es capaz de dar soporte a la responsabilidad moral.

El concepto de libertad manejado por los libertarios, que es a su
vez el més generalizado en las percepciones intuitivas que tenemos
acerca de nuestras propias acciones, puede definirse por medio del
habitual recurso a la figura de un yo originador, con genuina capa-
cidad de opcién entre alternativas. La originacion es la idea central
de este concepto. Lo decisivo para la adscripcién de responsabili-
dad, para imputar un hecho al autor, no es que su cuerpo haya in-
tervenido causalmente en el hecho, ni siquiera que lo haya hecho de
una manera voluntaria en el sentido limitado de que surja de sus
propias motivaciones internas, sino que lo haya originado, que la
cadena causal acabe en €l. «Cuando consideramos a alguien mo-
ralmente responsable por una accién —afirma Susan Sauvé Me-
yer—, asumimos que la secuencia de causas que desembocan en la
accion, en cierto sentido empieza en el agente» (139). Que en oca-
siones tenemos ese sentimiento de originacién y que muchas de
nuestras actitudes vitales estdn condicionadas por este hecho, no de-
beria ser dudoso (140). Este concepto de libre albedrio es el que re-
fleja la idea de poder actuar de modo distinto en su significado
mas estricto, y en esta medida es totalmente incompatible con el de-
terminismo. En esto tienen plena razén los incompatibilistas, y
aqui reside una buena parte del problema examinado. Muchos au-
tores creen que es precisamente esta concepcidn intuitiva la que de
verdad importa, y que una responsabilidad moral privada de esta
circunstancia no es suficiente. Los compatibilistas creen, sin em-
bargo, que un concepto menos exigente de libertad, compatible
con la eventual verdad del determinismo, es suficiente para justifi-

Resentment (como en nota 67), p. 59—. En la misma linea, critico con la posicién
de Austin, que también considerd que el determinismo es algo poco claro, WIGGINS
—«Towards a Reasonable Libertarianism», en Ted Honderich (ed.), Essays on
Freedom of Action (Londres/Henley/Boston: Routledge & Kegan Paul, 1973), p. 36.

(139) Aristotle on moral responsibility (como en nota 53), cit. p. 149.

(140) Asi HONDERICH, ;Hasta qué punto somos libres? (como en nota 56),
pp- 133 ss. y p. 137 y s., que estima que en realidad poseemos la percepcion de las
dos clases de libertad en disputa, el yo originador y el meramente voluntario.
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car la responsabilidad moral. Creo que sélo en parte tienen razén.
De las ideas que normalmente asociamos al concepto de responsa-
bilidad subjetiva, esta libertad aligerada permite explicar algunas,
pero no todas, y aquéllas s6lo bajo ciertas condiciones que no se
dan siempre. Si no me equivoco, esto significa que debe comple-
tarse el modelo limitado de libertad con algiin requisito adicional, y
ademads deben reconocerse sus limites justificatorios.

La linea tradicional en el andlisis de la libertad de los compati-
bilistas parte de Hobbes (141) y Hume (142) y se plasma en la co-
nocida argumentacién de G. E. Moore: «un agente pudo realizar
una accién dada que no realizé siempre que sea cierto que pudo ha-
cerla si lo hubiera elegido» (143). Con esta reformulacion la res-
ponsabilidad no se hace ya depender de lo que alguien pudo realizar
en un sentido absoluto, sino en el mas limitado y condicional de
«podria si lo hubiera elegido», lo que, segin Moore, entrafia una
gran diferencia, entre otras cosas porque esto dltimo puede darse
perfectamente también en un mundo determinado. Con ello se dis-
tinguen dos significados de libertad: por un lado la libertad de ac-
cién, a la que, utilizando una expresién tradicional, también se ha
denominado «libertad como espontaneidad», y por otro la libertad
de eleccién o de voluntad, también llamada «libertad como indife-
rencia» (144).

Son muchas las criticas que ha merecido este planteamiento
desde su formulacion (145). El argumento central de todas ellas es

(141) Leviatdn (Madrid: Tecnos, 1965), cap. XXI, pp. 180 ss.

(142) «Of Liberty and Necessity», Enquiry Concerning the Human Unders-
tanding. En general, sobre la evolucién del compatibilismo, v., por ejemplo, HON-
DERICH, jHasta qué punto somos libres? (como en nota 56), pp. 125 ss. En parti-
cular sobre Hume, v. RUSSELL, Paul, Freedom and Moral Sentiment. Hume's Way
of Naturalizing Responsibility (Nueva York/Oxford: Oxford University Press,
1995).

(143) Ethics (Londres/Oxford/Nueva York: Oxford University Press, 1978;
primera publicacién, Oxford: Clarendon Press, 1912), cit. p. 85.

(144) Distingue entre libertad de accién y de eleccién VON WRIGHT, «Of Hu-
man Freedom» (como en nota 54), p. 9. Utiliza la terminologia cldsica, entre
otros, KENNY, Will, Freedom and Power (como en nota 70), pp. 122 ss., al que si-
gue en este punto NINO, Introduccion a la filosofia de la accién humana (como en
nota 35), pp. 104 ss.

(145) Véase, por ejemplo, HONDERICH, ;Hasta qué punto somos libres?
(como en nota 56), pp. 126 ss., para las criticas mas antiguas. La réplica cldsica es
la de John L. AUSTIN —Si y puedes», en Ensayos filoséficos, compilacién de J. O.
Urmson y G. J. Warnock, Alianza: Madrid, 1989, pp. 193 a 215. (Traduccién de A.
Garcia Sudrez del original inglés «Ifs and Cans», en Philosophical Papers.
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que esta solucién no hace mis que retrasar el problema un pa-
so (146). La accidn es libre porque fue elegida por el agente, pero
(fue éste libre al elegirla? Si se admite el principio causal, y al me-
nos no negarlo es un presupuesto del compatibilismo, entonces re-
sulta evidente que también los deseos y creencias internas del autor,
que condicionan su eleccién, han sido causadas por hechos prece-
dentes sobre los que éste no ha tenido influencia posible, y no se ve
entonces cémo se puede afirmar que es responsable de las acciones
que tales deseos no imputables provocan. En palabras de Hospers,
el sujeto «puede hacer lo que le plazca, pero no puede placerle lo
que le plazca» (147). Se trata de una situacién inversa a la de la ac-
tio libera in causa. Aqui habrd més bien una actio serva in causa.

Creo que es conveniente insistir aqui en una idea ya apuntada,
que es la tendencia de los compatibilistas a despojar al determinis-
mo, o si se prefiere al principio causal, de una parte de su ominosa
carga, algo que se hace presente en la argumentacién criticada.
Frente a ello debe recordarse que todo lo sometido al principio
causal no puede haber sido de manera distinta a como fue en el sen-
tido mds fuerte que admite esta expresién. Fijadas las condiciones
iniciales —entre las que se encuentra el propio pensamiento cons-
ciente del sujeto— las cosas suceden necesariamente y no hay cam-
po para la contingencia (salvo los fenémenos indeterminados cuén-
ticos que ni operan en el nivel macroscépico, ni sirven para
fundamentar la responsabilidad del agente por su cardcter azaroso).
La referencia a los actos voluntarios del sujeto es, entonces, insufi-
ciente para justificar la responsabilidad. Si verdaderamente ésta
depende de la posibilidad de actuar de manera distinta, la interpre-
tacién hipotética del poder defendida por los compatibilistas no
sirve: el hecho hubiera sido distinto si el sujeto lo hubiese querido,

2.2 ed., The Clarendon Press: Oxford, 1970. [Inicialmente publicado en Procee-
dings of the British Academy, 1956])—. Entre las modernas, a modo de ejemplo,
VAN INWAGEN, «The Incompatibility of Free Will and Determinism», en Gary
WATSON (ed.), Free Will (Oxford: Oxford University Press, 1982), pp. 46 ss.;
RICHMANN, God, Free Will, and Morality. Prolegomena to a Theory of Practical
Reasoning (Dordrecht/Boston/Lancaster: D. Reidel, 1983), pp. 31 ss.; WEATHER-
FORD, The Implications of Determinism (como en nota 73, pp. 142 ss.; WATSON
«Introduction» (como en nota 100), p. 3; CaisSHOLM, «Human Freedom and the
Self» (como en nota 32), p. 25.

(146) Asi, expresamente, VON WRIGHT —«Of Human Freedom» (como en
nota 54), p. 9.

(147) Introduccién al andlisis filoséfico (como en nota 75), cit. p. 414. Si-
milar VON WRIGHT, «Of Human Freedom» (como en nota 54), p. 2.
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pero no podia quererlo, por lo que el resultado final est tan defini-
do en el bloque de hierro como aquel en el que directamente falta la
propia libertad de accién.

El concepto de libertad que necesitamos es otro. Una libertad
que sirva de base a la responsabilidad personal y que a la vez sea
compatible con la estructura causal de la realidad no puede basarse
en una capacidad de actuar de manera distinta, que es sencilla-
mente contradictoria con esta estructura. Pero ;es imaginable tal
cosa? Los incompatibilistas creen que no. Piensan que sélo un con-
cepto de libertad original, no causalmente condicionado por sus an-
tecedentes externos permite fundar la responsabilidad subjetiva,
pero ya hemos visto que ninguno de los intentos realizados ha po-
dido ofrecer ni siquiera un atisbo de explicacidén cientifica de ese
extrafio fenémeno, sin relacién aparente con ninguno de los otros
hechos con los que estd acostumbrada a tratar la ciencia, y ademés
hay razones para pensar que tal explicacién es imposible, que no
hay via intermedia entre el azar y la causalidad.

4.° Negacién de la libertad como base de la responsabilidad

Frente a ello no es extrafio que algunos autores incompatibilis-
tas hayan acogido con militancia (148) la otra alternativa del in-
compatibilismo que todavia no hemos examinado: la negacién de la
libertad y, consecuentemente, de la responsabilidad subjetiva en-
tendida al modo tradicional, lo que en ocasiones se ha denominado
determinismo duro por oposicién al de los compatibilistas que seria
un determinismo blando. Esta posicién admite dos variantes, una
extrema, que elimina por completo la idea de responsabilidad sub-
jetiva o culpabilidad, y otra mas limitada, que la mantiene pero
con un fundamento ajeno a la libertad, como puede ser su utilidad
desde un punto de vista preventivo. Es en Derecho penal donde més
importancia han adquirido estas ideas, sobre todo la segunda.

La supresion de la culpabilidad como fundamento de la pena ha
aparecido esporddicamente en la doctrina penal y filoséfica. En la
tradicion continental suele citarse el caso de la Escuela Positiva ita-
liana de principios de siglo, cuyos autores mads significativos fueron

(148) Como lo ha descrito pldsticamente WEATHERFORD, para muchos auto-
res que defienden esta posicidn, «si la libertad de voluntad es incompatible con el
determinismo, tanto peor para la libertad» —The Implications of Determinism
(como en nota 73), cit. p. 93.
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Lombroso, Garéfalo y Ferri. Sobre la base de una critica frontal al
libre albedrio, propusieron un Derecho penal puramente preventivo
basado en la peligrosidad criminal del autor, en el que la responsa-
bilidad personal desaparece en favor de una responsabilidad so-
cial. En la practica ello suponia la desaparicién o desnaturalizacién
de la figura tradicional de la pena que pasaba a fundirse dentro de la
categoria genérica de las medidas de seguridad (149). En el mundo
anglonorteamericano una de las referencias habituales es la posicién
de Barbara Wooton, contraria al concepto de culpabilidad (150). En
Espaiia uno de los autores mds significados en esta linea fue, sin
duda, Dorado Montero (151), muy influenciado por la Escuela Po-
sitiva italiana. Este autor pertenece a una tradicién que no se puede
decir que goce hoy de grandes simpatias, pero cuyos puntos de
vista merecen atencién porque enlazan con la idea de justicia en la
distribucién. Es la linea en la que destacan autores histéricos tan
sintomaéticos como el barén Holbach (152) o Darrow (153). Para to-
dos ellos el delito no es la obra de una persona que, en uso de una
libre capacidad de accién, opta por realizar el delito, sino el efecto
determinado de circunstancias sociales y naturales que le abocan al
crimen. El delincuente, como diria Dorado, es «un individuo débil,
débil de cuerpo o de espiritu, o de ambas cosas, y por tal motivo ne-
cesitado de fortalecimiento y ayuda» (154). Frente a actos de tales
personas la mejor solucién no es la represiva, sino la reforma social

(149) Sobre la escuela positiva, v., entre otros, SAINZ CANTERO, La Ciencia
del Derecho Penal y su evolucién (Barcelona: Bosch Barcelona, 1970 (reimpre-
sién: Bosch, 1977, por la que se cita), pp. 78 ss.; Ross, Colpa, responsabilita e
pena (como en nota 2), pp. 205 ss., «The Campaign against Punishment» (como en
nota 57), pp. 114 ss.; L. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, «Libertad y responsabilidad
penal» (como en nota 61), pp. 562 ss.

(150) Sobre ello, Ross, Colpa, responsabilita e pena (como en nota 2), pp.
211 ss., «The Campaign against Punishment« (como en nota 57), pp. 116 ss.;
HART, Punishment and Responsibility (como en nota 1), pp. 178 ss. y esp. 193 ss.

(151) V., por ejemplo, Bases para un nuevo derecho penal (Barcelona: Su-
cesores de Manuel Soler), pp. 74 ss. Sobre Dorado Montero, v. ONECA, La utopia
penal de Dorado Montero (Salamanca: Universidad de Salamanca, 1951); CEREZO
MR, Curso de Derecho penal espafiol. Parte General, I: Introduccién. 5.* ed.
(Madrid: Tecnos, 1996), pp. 95 ss. y la bibliografia alli citada.

(152) Referencias en WEATHERFORD, The Implications of Determinism (como
en nota 73), pp. 91 ss.

(153) V. WEATHERFORD, The Implications of Determinism (como en nota
73), pp. 96 ss.

(154) Bases para un nuevo derecho penal (como en nota 151), cit, p. 76.
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y el tratamiento del delincuente. «El juez severo, adusto y temible
debe desaparecer, para dejar el puesto al médico carifioso y enten-
dido (y por entendido, precisamente indulgente: tout comprendre
c’est tout perdonner), al médico, a la vez del cuerpo y del alma,
cuya tnica preocupacion consistird en levantar al caido y ayudar al
menesteroso» (155).

Casi no hace falta insistir en la ingenuidad que entrafia un plan-
teamiento como el de Dorado. Pero merece la pena rescatar de su
pensamiento y del de los demads autores préximos la idea de que no
se puede cerrar los ojos a la evidencia empirica que conecta de
manera constante una parte sustancial de la criminalidad a condi-
ciones sociales de marginacién, a abusos sufridos en la infancia, a la
ausencia de un medio familiar y social donde poder crecer como
persona. La visién del hombre libre y responsable que alimenta
muchas de las tesis libertarias resulta no sélo cientificamente falsa,
sino que es ademds injusta porque olvida la relacién entre delito y
condiciones iniciales injustas en el reparto de los bienes, y no sélo
patrimoniales, sino de salud, afecto, educacidn, etc. Ello enlaza
con la posicién de algunos defensores modernos del determinismo,
que han destacado las ventajas de este planteamiento desde un
punto de vista humanistico (156), frente a la habitual visién catas-
tréfica que se ofrece de €l desde posiciones libertarias. Creo que
este aspecto del problema debe tener relevancia en el concepto de
responsabilidad subjetiva que tratamos de encontrar. Un reproche
sustentado sobre la genuina capacidad de actuar de manera distinta
no puede mantenerse en sus mismos términos cuando ésta cae,
arrastrada por la irrealidad de los planteamientos libertarios y la in-
capacidad de los compatibilistas para rellenar el hueco.

Pero los planteamientos deterministas fuertes (incompatibilis-
tas) que estamos examinando no pueden ser tampoco la solucién.
Puede que haya algiin error en nuestra visién del mundo —y creo
que lo hay en la originacién—, pero no puede ser todo un error. No
parece que la solucién al problema sea prescindir de la filosofia
moral, que seria ¢l ultimo escalén de dicha via. En alguna medida

(155) Bases para un nuevo derecho penal (como en nota 151), cit. p. 79.

(156) V., por ejemplo, WEATHERFORD, The Implications of Determinism
(como en nota 73), pp. 220 ss. y 236 ss. Destaca la relacion entre estas tesis y los
sentimientos de compasién por la victima SIDNEY HOOK, «Necessity, Indetermi-
nism, and Sentimentalism», en Bernard Berofsky (ed.), Free Will and Determinism
(Nueva York/Londres: Harper & Row, 1966), pp. 48 ss.
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estas posiciones acaban traicionando sus propios presupuestos.
Pese a tomar como punto de partida el escrupuloso respeto a la
realidad y a lo que de ella nos dice la ciencia, acaban prescindien-
do por completo de una parte esencial de dicha realidad. La capa-
cidad de actuar de manera distinta puede ser una ilusién comiin en-
tre las personas, pero un dato que no puede sortearse es el
indudable hecho de que las relaciones interpersonales, toda la es-
tructura social, e incluso las relaciones individuales de cada uno
consigo mismo estdn cortadas a la medida de este sentimiento. El
hombre se ve a s{ mismo no como un mecanismo Sino como un
agente moral, capaz de responsabilidad. Suponer, entonces, que
racionalmente deberiamos prescindir de aquello que nos define
como seres racionales no parece una solucién acertada. Ha sido sin
duda Strawson quien mejor ha utilizado esta argumentacién. En su
opinién, no es posible ni razonable suprimir las actitudes reactivas
inter o intrapersonales basadas en la percepcién del otro o de uno
Mismo como ser responsable por actitudes neutras, objetivas, como
las que adoptamos frente a desgracias naturales, a comportamientos
de animales, o incluso ante hechos de personas inimputables. Quie-
nes prescinden de las actitudes morales «sobreintelectualizan» sus
posiciones cayendo en un «empirismo incompleto» o «utilitarismo
tuerto» (157).

Esta réplica puede aplicarse también a quienes defienden una
versién menos radical acerca de la desaparicion de la culpabili-
dad. En un articulo ya clasico, Gimbernat Ordeig ha defendido
desde un planteamiento determinista la necesidad de desvincular
por completo la culpabilidad de la capacidad de actuar de otro
modo. En su opinién, ello no entrafia suprimir las circunstancias
subjetivas que hoy integran el juicio de culpabilidad, que podrian
perfectamente mantenerse desde una Optica puramente preventi-
va (158). Esta observacion es, en lo sustancial correcta, pero no deja
de plantear algunas dudas para los casos limite. Ya vimos que la

(157) Freedom and Resentment (como en nota 67), pp. 78 y s. Aunque la
acusacion de Strawson en este caso es contra los compatibilistas —que €l denomi-
na optimistas— que creen que puede prescindirse del concepto de originacién sin
consecuencias, puede aplicarse también contra los deterministas fuertes que llevan
ese planteamiento al extremo prescindiendo de cualquier referencia a la libertad.
Es en general contra todos quienes creen que puede prescindirse de la capacidad de
actuar de modo distinto.

(158) «;Tiene un futuro la dogmadtica juridicopenal?» (como en nota 41),
pp- 151 ss.
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concurrencia de los elementos de la culpabilidad es un requisito
esencial de la capacidad directiva de las normas de conducta, pero
apelar sélo a la prevencién parece dejar siempre una puerta abierta
a medidas sancionadoras que sin duda son preventivamente efica-
ces, y sin embargo completamente injustificables. Por ejemplo, no
seria del todo irracional amenazar con una sancién penal a una
persona inocente para asi conseguir amedrentar a un tercero que
fuera, por ejemplo, familiar préximo de aquél. En este caso la pena
no serviria para nada respecto del castigado, pero si respecto del po-
sible delincuente. Naturalmente podria contestarse que la respon-
sabilidad penal es personal, que s6lo puede aplicarse a quien ha co-
metido un delito, que debe siempre respetarse la dignidad de la
persona, pero lo dificil es justificar estas afirmaciones sin acudir a
algin tipo de argumentacion moral, que también podria verse afec-
tada por la posible verdad del determinismo (159).

Pero incluso si llegdsemos a la conclusién de que el determi-
nismo no impide afirmar la dignidad ni otros valores morales, aun-
que si dejaria fuera la posibilidad de actuar de manera distinta —y
efectivamente creo que esto es posible— hay otra objecién contra los
planteamientos preventivos que me parece dificil de sortear, y es
que acaban cayendo en lo que mas arriba denominé «dilema de
Hold von Ferneck» (160). Si admitimos, con Gimbernat, que los re-
quisitos de la culpabilidad son exigibles porque en su ausencia no
es posible la motivacién normativa, entonces en un mundo deter-
minado la comisién de un delito es la prueba incontrovertible de
que concurre una causa de exclusion de la responsabilidad porque
el sujeto no era en el caso concreto motivable. En un mundo deter-
minado, el que es motivable en el caso concreto por la norma, se
motiva, y si no lo hace es porque no es motivable. Claro esta que si
se aceptara esta conclusion el efecto preventivo de la pena desapa-
receria, y por eso resulta evidente que en estos casos no puede re-
nunciarse al castigo, pero la objeciéon de fondo contra el plantea-
miento tedrico subsiste: si lo decisivo es la motivacion, ;por qué se
sanciona a quien cometié un delito siendo inmotivable? La res-
puesta s6lo puede ser «para que sea motivable en el futuro», pero
ello entrafia la sustitucién del principio de culpabilidad —sélo se res-

(159) Esta es una de las criticas que HIERRO SANCHEZ-PESCADOR esgrime
contra el planteamiento de Gimbernat —«Libertad y responsabilidad penal» (como
en nota 61), p. 567~

(160) Supra notas 63 y 64.
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ponde por el hecho cometido culpablemente— por el principio de
peligrosidad, que es precisamente lo que se trataba de evitar.

Un ultimo argumento contra estas teorias, que ya ha sido su-
ficientamente destacado, es que no ofrecen una justificacién de la
desequilibrada distribucién de males que entrafia la pena. Renun-
cian al libre albedrio, en el que se basaba la justificacién por mere-
cimiento, y no lo sustituyen por ningin otro criterio distributi-
vo (161).

3. Hacia una solucion ecléctica
a) Introduccion

Estamos ya en condiciones de plantear si es posible una con-
cepcion de la responsabilidad subjetiva que responda a los criterios
arriba enunciados: que sea compatible con el estado actual de la
ciencia, que pueda explicar la existencia cierta de actitudes morales
y que a la vez permita justificar la imposicién de medidas de res-
ponsabilidad juridica. El punto de partida debe ser, entonces, situar
la responsabilidad en el marco de la visién cientifica del mundo.

(Coémo se presenta la accién humana desde una perspectiva
cientifica? El andlisis realizado muestra ante todo el fracaso de las
teorias libertarias a la hora de encontrar un apoyo empirico a su
concepto de libertad basada en una capacidad originaria —no cau-
sada a su vez— de eleccién. No se ha descubierto hasta ahora ni pa-
rece posible que exista un fenémeno indeterminista que pueda dar
cuenta de la capacidad libre de actuar de manera distinta, y que no
sea ni puramente azaroso ni externamente causado.

La alternativa es, entonces, la que hoy mayoritariamente ofrece
la ciencia: un mundo con una altisima dosis de determinacién —de
sometimiento al principio causal—, y con ciertos fenémenos inde-
terministas azarosos que operan en el nivel subatémico y que son
expresables mediante leyes estadisticas.

Esta vision de las cosas plantea el problema de la responsabili-
dad en toda su crudeza. Si el mundo esta plenamente determinado,
entonces es como lo describi6 Laplace, y nada pudo de ser de ma-
nera distinta a como fue. Y esta afirmacién seguiria siendo vélida

(161) Muy claro en este sentido, NINO, Los limites de la responsabilidad pe-
nal (como en nota 35), pp. 363 y s.
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aunque una figura como el demonio o dios de Laplace no sea em-
piricamente posible. Si, como hoy se acepta, hay un cierto grado de
indeterminismo, ello sélo nos ahorra una parte de la visién mds
amenazante del determinismo, la imagen del bloque de hierro tni-
co cuyas infinitas manifestaciones a lo largo del tiempo estaban ya
contenidas en el momento inicial del universo; pero no nos evita la
otra imagen, que es la que verdaderamente nos preocupa: la de
una accién humana plenamente determinada por sus antecedentes y
s6lo eventualmente modificada por la contingente presencia de un
fenémeno cudntico, sobre el que el propio sujeto carece también de
influencia.

Si aplicamos estas conclusiones a la pregunta de si cabe ac-
tuar de manera distinta, la respuesta sélo puede ser negativa. En
un mundo plenamente sometido al principio causal nada, y tam-
poco la accién humana, pudo ser de manera distinta a como fue.
Y en un mundo en el que se combinen transformaciones someti-
das al principio causal y otras dependientes del azar, este dltimo
factor introduce la contingencia, por lo que algunas cosas en
principio podrian ser distintas a como han sido, pero, por un
lado, siempre dentro del estrechisimo marco que predice la fisica
—determinismo practicamente total en el nivel macroscépico de-
bido a la regularidad estadistica de los procesos indeterminis-
tas—, y por otro, y esto es decisivo, de manera puramente azarosa
y no sobre la base de una decisién del agente que permita impu-
tarle responsabilidad.

Si no me equivoco, estamos en el punto en el que ya muchos
consideran que no hay nada que hacer. Que la responsabilidad que
pueda construirse sobre estos presupuestos no es suficiente. Los au-
tores compatibilistas no estan de acuerdo, pero no siempre plantean
las cosas de manera tan clara. Algunas soluciones resultan calcula-
damente ambiguas para por un lado aparecer como cientificas —asi
que no niegan el determinismo o cuasideterminismo— pero por otro
lado no cerrar por completo las puertas a la capacidad de actuar de
modo distinto —asi que usan un concepto de libertad de accién, in-
dependiente de la libertad de voluntad, en la que parece todavia
apuntarse la existencia de alternativas—. Creo que esta actitud es in-
correcta y no sirve mas que para alentar posiciones metafisicas in-
contrastables, como las que yacen bajo la mayor parte de las pro-
puestas libertarias.

Aceptado este estado de cosas, resulta evidente que tenemos
una percepcién de nuestras acciones que no es exactamente la des-
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crita. Es cierto que tampoco nos engaflamos ingenuamente [en toda
sociedad y época —en algunas culturas mis que en otras— se en-
cuentran referencias a la idea de que las cosas son de la tinica forma
que podian ser (162)], pero con carécter general percibimos que
ciertas opciones estdn abiertas, que podemos hacer X 0 Y, y el de-
terminismo parece decirnos que no, que todo estd escrito de ante-
mano. Algunos autores deterministas, como Hospers, han mostrado
que la creencia en el determinismo no supone caer en el fatalis-
mo (163), y, como veremos, es cierto si se interpreta adecuada-
mente, pero hay que reconocer que en una primera aproximacién
parece favorecer esa actitud vital (164).

({Cémo podemos compaginar la estructura causal de nuestros
actos que nos sugiere la ciencia con la percepcién interna de liber-
tad que esta en la base de nuestras actitudes morales? Creo que hay
al menos dos maneras: la primera seria considerar que, como en
tantas otras cosas, nuestra percepcion es errénea, lo que plantea el
problema de qué actitud deberiamos tomar entonces, en cuanto se-
res racionales, una vez descubierto el error; la segunda consistiria
en desarrollar una teoria empirica de la libertad. Esta segunda me
parece la perspectiva mas fructifera, y es la que trataré de esbozar
una vez descartada la primera.

b) (Es la libertad un error de percepcion?

Si la percepcién que tenemos de nuestras acciones es que pue-
den operar como genuinas causas originales, completamente in-
dependientes (al menos en un cierto margen) de antecedentes cau-
sales, entonces es cierto que incurrimos en un error, porque lo que
nos dice la ciencia es que la realidad no es asi. ;Cabria entonces
pensar en una modificacién de nuestras actitudes una vez conocida
la falsedad de las creencias?

Aun cuando ésta fuera efectivamente nuestra percepcion de li-
bertad, la conclusién no tendria por qué ser la renuncia a ella por su
incompatibilidad con la ciencia. En primer lugar, es posible que esta

(162) Actitud que suele asociarse al fatalismo, a su vez conectado al deter-
minismo légico.

(163) Introduccién al andlisis filosdfico (como en nota 74), pp. 402 ss.

(164) S. Hoox llega a plantear si es concebible un determinista que no sea a
la vez fatalista —«Necessity, Indeterminism, and Sentimentalism» (como en nota
156), p. 50.
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renuncia sea imposible. La percepcién de libertad es seguramente
tan antigua como el pensamiento consciente, y tan arraigada en
nuestra forma de ser que muy probablemente ningtin argumento ra-
cional pueda sobreponerse a su impronta natural (165). Pero, como
ha indicado Strawson, esta objecién basada en lo que probable-
mente ocurra no evita preguntarse por la actitud racional a tomar
frente a ello. El propio autor responde, sin embargo, que dificil-
mente puede estimarse racional en el marco de nuestra concep-
cién de la vida prescindir de las relaciones interpersonales que son
parte esencial de dicho marco (166). Creo, sin embargo, que esta
salida sélo seria correcta desde el punto de vista de la racionalidad
si pudiera demostrarse que efectivamente se trata de un error fruc-
tifero, y la cuestion es discutible.

Normalmente tener un mejor conocimiento de la realidad es una
ventaja mds que un inconveniente —en eso se basa el avance cienti-
fico—, pero cabe pensar en situaciones en las que la ignorancia de un
hecho amenazante pueda favorecer ciertas actitudes positivas que
no se darfan si el sujeto fuera consciente de la realidad. Casos
como ocultar su enfermedad a un enfermo terminal estén en la
mente de todos. Creo, sin embargo, que €ste no puede ser el caso en
la libertad. En primer lugar, ya resultaria dificil decidir qué plan se-
guir para promover la ceguera colectiva en torno a esta cuestién y
justificarla «moralmente». El mismo planteamiento de la cuestién
muestra lo irreal de la hipétesis. Pero es que, ademas, el progresivo
avance de la ciencia, y la reafirmacién del principio causal que
ello implica, harfa initil cualquier esfuerzo en esa linea. De hecho,
de cuando Strawson escribié su articulo al momento actual se han
sucedido espectaculares avances en el conocimiento del cerebro, en
el desarrollo de programas de inteligencia artificial y en la decodi-
ficacion de las bases genéticas de nuestra existencia, y es de esperar
que haya mas.

Pero, con todo, esto serian cuestiones secundarias. El principal
argumento contra una eventual politica de venda en los ojos es de
orden ético y juridico. La afirmacién de la libertad originaria del
hombre no sélo tiene efectos positivos, sino también negativos.
Tomando como base esa libertad se exige responsabilidad juridica a

(165) En este sentido, muy claramente, STRAWSON, Freedom and Resentment
{como en nota 67), p. 68; WEATHERFORD, The Implications of Determinism (como
en nota 73), p. 89.

(166) Freedom and Resentment, p. 0.
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quien ha cometido un hecho ilicito. Si resultara falso el presupues-
to, seria inmoral imponer la consecuencia. La responsabilidad juri-
dica quedaria desprovista del criterio legitimador que permite una
imposicién tan desequilibrada de males (167).

Creo, sin embargo, que las objeciones pueden sortearse admi-
tiendo que el concepto de libertad que sentimos real no es necesa-
riamente el de una originacién incondicionada y no entrafia un
error, o0 al menos no del tipo que deba preocuparnos.

¢) Una teoria empirica de la libertad

No se trata aqui, como es 16gico, de desarrollar una teoria ni si-
quiera parcial de los presupuestos psico-fisicos que permitirian
explicar la libertad desde un punto de vista cientifico (168). No
s6lo desbordaria con mucho el alcance de este trabajo y de mis co-
nocimientos, sino que ni siquiera existe todavia algo que pudiera
considerarse como una teoria global del pensamiento consciente y
de la libertad. Existen aportaciones parciales de diversas ciencias,
pero todavia hoy sufrimos importantes lagunas a la hora de expli-
car cémo funciona el cerebro, en el que reside nuestro pensa-
miento consciente. Admito, sin embargo, que pese a estas lagunas,
es correcto el postulado central empirista de que nuestro pensa-
miento consciente y todo lo que lleva aparejado (incluida la per-
cepcién de libertad) son el resultado de la actividad fisico-quimica
de un cerebro que interactia con el mundo y de nada més. No hay,
por tanto, una dualidad cartesiana mente-cuerpo. Admito también
que se trata de fendmenos cuya aparicién es explicable de acuerdo
con los postulados bésicos de la teoria de la evolucién. Esta ubi-
cacién de lo mental en lo fisico permite situar la actividad el hom-
bre de forma plena en el marco de la ciencia, sin necesidad de
acudir a instancias metafisicas que marquen una barrera en torno
a nuestra especie, tentacion que siempre estd presente en esta ma-
teria.

(167) En este sentido, SADURSKI, Giving Desert Its Due (como en nota 45),
p. 133.

(168) Sobre ello, por ejemplo, HONDERICH, ;Hasta qué punto somos libres?
{como en nota 56), especialmete caps. 3 a 5; JOHNSON-LAIRD, P. N., E! ordenador
y la mente (Barcelona: Paidés 2000; traduccién de Alfonso Medina y revisién de
J. A. Garcia Madruga del original en inglés, The Computer and the Mind: An In-
troduction to Cognitive Science, Londres: Fontana Press, 1993), pp. 333 ss.
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Con estos presupuestos, mi propdsito ahora es mucho mas li-
mitado. Se trata s6lo de situar el problema de la aparente incompa-
tibilidad entre estructura del mundo y libertad en un marco que nos
permita justificar o descartar la responsabilidad personal, lo que re-
sulta imprescindible a su vez para legitimar la imposicién de con-
secuencias lesivas. En esta linea, creo que un enfoque fructifero
para empezar puede ser la distincién entre dos posibles perspectivas
que cabe adoptar frente al mundo circundante en el que rige (de
manera completa o parcial) el principio causal: una es la perspecti-
va externa de quien contempla el mundo desde fuera, sin intervenir
en él; otra es la perspectiva de un sujeto que interviene activamen-
te en el mundo, que es parte causal del mismo.

Intentaré defender tres ideas: a) en primer lugar, que nuestra
percepcidén de libertad es una consecuencia necesaria de la pers-
pectiva interna, esto es, es la posicién que adoptaria un ser cons-
ciente y activo dentro de un sistema causal (y, por tanto, la sensa-
cion de libertad es plenamente conciliable con una estructura regida
por el principio causal); b) en segundo lugar, que esta perspectiva
no es, al menos en uno de los enfoques posibles, errénea (lo que
contradice un postulado central del fatalismo), y a la vez resulta ex-
traordinariamente fructifera para crear sociedades complejas, sien-
do una muestra refinada de adaptacién al medio; c) por ultimo,
que tomando como base dicha libertad se puede justificar una res-
ponsabilidad subjetiva no tan amplia como querrian los libertarios,
pero si suficiente para legitimar la responsabilidad juridica siempre
que se introduzcan ciertos criterios correctores.

1.° Libertad y perspectiva interna

En un momento anterior de este trabajo qued6 apuntada la re-
lacién paradéjica que se da entre determinismo y causalidad. El ca-
racter paraddjico procede de que precisamente la vinculacién cau-
sal, conforme a leyes, entre acontecimientos es la caracteristica
que define un sistema determinado, pero a la vez en tal sistema todo
estd intrinsecamente relacionado con todo lo demds —de aqui el si-
mil del bloque de hierro— por lo que la distincién entre causas y
efectos parece resultar caprichosa.

La paradoja se resuelve pasando de la perspectiva externa de
quien contempla idealmente desde fuera un sistema determinado, a
la interna de quien se encuentra inmerso en €l y sometido a la di-
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mensién temporal (169). Cuando el mundo determinado se exami-
na desde dentro del propio sistema [en sentido estricto, ésta es la
unica posibilidad real (170)] por un observador interno que ademaés
tiene capacidad de influir en la realidad (171) y que tiene una di-

(169) Hay otro factor que puede favorecer la paraddjica relacion entre cau-
salidad y determinismo, que es el doble significado del término causalidad en su
evolucién histérica. Aunque hoy predomina un concepto de causalidad ligado a la
conexidn entre acontecimientos conforme a leyes naturales, en el que cuenta
como causa de un hecho el conjunto de todas sus condiciones previas, lo cierto es
que originalmente el término se utiliz para designar sélo las condiciones origi-
narias, en las que no cabe remontarse a un momento anterior. Como tales condi-
ciones originarias son incompatibles con un modelo determinista, que responde a
la estructura de un bloque macizo, la paradoja est4 servida. Sobre este concepto de
causalidad y su vinculacién con la responsabilidad subjetiva véase, por ejemplo,
JOERDEN, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs (como en
nota 30), pp. 16 ss. y 30 ss. Sumamente interesante sigue siendo el clasico trabajo
de KELSEN «La aparicién de la ley de causalidad a partir del principio de retribu-
cién», en La idea del derecho natural y otros ensayos (México: Editora Nacional,
1979), pp. 53-112.

(170) Por definicién, un sistema plenamente determinado es aquel que no pue-
de ser modificado, y ello entrafia que nada externo puede tener influencia alguna so-
bre él, ya que, en caso contrario, si el elemento «externo» estuviera a su vez com-
pletamente determinado, dejaria de ser externo para integrarse en el propio sistema
como uno més de sus elementos, y si no lo estuviera —y ésta parece ser la situacion
de la «inteligencia» de Laplace—, entonces puede suceder que tenga capacidad de in-
tervencién en el sistema, o que sea un mero observador. En el primer caso auto-
maticamente dejaria de existir un sistema determinado, en la medida en que la po-
sible, pero no necesaria, intervencion externa convierte el sistema en contingente
(tendriamos entonces un sistema parcialmente indeterminado); en €l segundo caso
un hipotético observador sin capacidad de intervencion, y por ello ajeno al sistema,
plantea a su vez dos tipos de problemas: su naturaleza y la naturaleza de sus cono-
cimientos sobre el sistema. En cuanto a lo primero, tal sujeto externo s6lo podria ser
un ente metafisico, lo que inmediatamente le aleja de nuestro interés empirico.
Cualquier sujeto (fisico) que pueda observar un sistema fisico es a la vez parte de
dicho sistema, en la medida en que la observacién entraiia trasferencia de energia y
ésta constituye un elemento esencial en la definicion de pertenencia a un sistema.
Desde el punto de vista fisico, un sistema estrictamente determinado constituye, por
definicién, un mundo independiente, sin conexiones con otros eventuales siste-
mas o mundos, por lo que la «inteligencia» de Laplace sdlo podria ser, como acer-
tadamente se la ha caracterizado, un dios 0 un demonio en el sentido metafisico de
ambos términos. Lo mismo sucede con la naturaleza del conocimiento de dicho ser:
s6lo puede consistir en algin tipo de conocimiento metafisico que no entrafie alte-
racién del sistema «observado». Por ello, debe ser un conocimiento a priori y no
obtenido a partir de la observacién o experimentacién sobre el sistema.

(171) En sentido estricto esto es una redundancia ya que, como vimos en la
nota anterior, no es fisicamente posible un mero observador no participante, ni ex-
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mensién temporal, la expresion en términos de causalidad vuelve a
adquirir sentido para él. La observacion de regularidades en el su-
ceder de los acontecimientos le permite inducir leyes causales que
pueden proyectarse sobre acontecimientos venideros y asi sirven
para predecir el futuro con un cierto grado de probabilidad, lo que a
su vez condiciona el propio comportamiento del espectador (172).
Lo que desde una perspectiva externa, atemporal, es un bloque ce-
rrado de materia que cambia de forma, en el que se pueden indivi-
dualizar sucesos, pero siempre conectados indefectiblemente con el
resto de fendmenos, examinado en una dimensién temporal son
hechos que condicionan la existencia posterior de otros hechos, y
cuya manipulacién por el agente interno conforma la realidad. Ello
no quiere decir que la actuacién del sujeto no sea a su vez un efec-
to de anteriores causas. De hecho, la perspectiva externa muestra
que, piense lo que piense el autor, en un sistema causal esto es
siempre asi, al menos para la parte de la realidad sometida a dicho
principio. Pero a la vez es cierto que €l se convierte en eslab6n cau-
sal de la cadena y ello provoca efectos cuando entra en accidn la
conciencia. Igual que la causalidad sélo adquiere sentido desde
una perspectiva interna, lo mismo pasa con la libertad o el deber.

Como estamos interesados en el andlisis de la eleccién respon-
sable, podemos tomar como punto de partida una situacién hipoté-
tica en la que haya una alternativa entre dos acontecimientos X o Y,
ambos légicamente posibles, en un mundo regido por el principio
causal y que va adquiriendo niveles crecientes de complejidad.
Creo que podrian distinguirse al menos cuatro niveles, y en cada
uno es preciso examinar las perspectivas externa e interna.

— Un primer nivel seria el de una realidad compuesta por mate-
ria inanimada que ademds ni siquiera puede singularizarse como
entes independientes. En este nivel sélo operan factores causales ex-
ternos que provocan el resultado X o Y de manera necesaria (o bien
azarosa si el proceso estd sometido a indeterminacién cudntica).
Para un observador externo la prediccién es posible a partir del

terno ni interno. Lo que si es posible —en realidad es lo habitual— es un espectador
interno con capacidad limitada de accién, esto es, que pueda interferir en menos
acontecimientos de los que pueda percibir.

(172) Y este proceso no tiene por qué ser consciente. También los animales
aprenden del pasado por ensayo y error y modifican su comportamiento en virtud
de lo aprendido. Esta capacidad de extraer regularidades al observar la realidad,
impuesta por la evolucion, ha resultado decisiva para el desarrollo y supervivencia
de los seres vivos mds complejos.
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conocimiento de las condiciones iniciales y de las leyes causales de
transformacién. Perspectiva interna no existe, como es obvio.

- Un segundo nivel apareceria con la presencia de seres inde-
pendientes, animados o no, que interaccionan con el ambiente y a la
vez responden a sus propios estimulos 0 mecanismos internos. En
este caso la situacion es muy similar a la anterior. La dnica dife-
rencia relevante es que entra en juego una dimension interna que de
alguna manera define al propio ser, y que se suma al resto de fac-
tores ambientales. El observador externo necesita conocer ambos
grupos de factores para poder hacer una prediccion causal fiable, y
ello puede volverse mas complicado segiin aumente la complejidad
del organismo actuante, pero en principio es algo posible. Tampoco
aqui hay observadores internos.

— Un tercer nivel se corresponde con la presencia de seres cons-
cientes, una parte de cuyas actividades son acciones explicables en
términos de razones. En este caso son ya tres los factores a tener en
cuenta para cualquier prediccion: los ambientales ajenos al sujeto,
los internos de éste pero no conscientes, y por dltimo los internos
conscientes que ademds ejercen el control dltimo en ciertas activi-
dades. En este nivel surge por primera vez la perspectiva interna, el
yo. El mismo sujeto que opera causalmente goza de conciencia
para percibir su propia actividad. Pero por ahora es una intervencién
limitada en su alcance, que no abarca la reflexion del sujeto sobre
su propio proceso decisorio. Sin embargo, ya en este nivel puede
darse una primera explicacién a la habitual percepcién de libertad
que sentimos. Esta percepcién es el resultado de la combinacién de
dos factores: por un lado la conciencia, y por otro la capacidad de
intervencion fisica sobre la realidad a impulso de factores internos
al sujeto (prop6sitos, intenciones, deseos, etc.) de antecedente cau-
sal no explicito. Si el sujeto no es capaz de ver los antecedentes
causales de sus motivaciones internas se sentira libre, pero su hecho
no dejara por ello de estar externamente condicionado.

Para un espectador externo, predecir la eleccion se vuelve mas
dificil, porque tiene que barajar mds factores, pero en principio no es
imposible. Ademi4s de la situacién externa y la interna no conscien-
te, debera conocer todas las motivaciones internas conscientes del au-
tor —todas sus posibles razones para la acciéon— y el orden de prefe-
rencia que resuelve los posibles conflictos. La existencia de razones
dominantes para X o Y inclinard la balanza en uno u otro sentido.

— ElI cuarto nivel surge cuando el sujeto elabora consciente-
mente su eleccién con autoreferencia a la propia eleccion. Igual que
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el sujeto adquiere conciencia de sus deseos o intereses internos y re-
flexiona sobre ellos, puede a su vez reflexionar sobre la propia
eleccién. Se produce entonces un efecto de retroalimentacion en la
deliberacion que puede llevar a provocar un bucle, paralizando la
toma de decisién del autor. Ello se debe a que el centro nervioso
que controla la resolucién dltima que precede a la activacién mo-
tora, y que procesa las diferentes razones que afectan al sujeto
—impulsos primarios, deseos, intereses, valores—, puede referirse a
su propia decision, convirtiéndola en una razén (de segundo ni-
vel) m4s para actuar. La confluencia de esta nueva razén de segun-
do grado con las precedentes provoca una nueva decisién que a su
vez puede de nuevo reintegrarse como razén de tercer orden, etc.
Este bucle, que generaria la incapacidad de decision del autor, pue-
de ser cortado mediante el recurso a un auxilio externo —tirar una
moneda, por ejemplo— o mediante un procedimiento interno que
ponga fin a la retroalimentacién —un limitador de ciclos, o incluso
un dispositivo aleatorio interno—, y que a su vez no pueda ser co-
nocido por la conciencia porque en ese caso se reintegraria también
en el proceso de decisién.

En este nivel la perspectiva interna adquiere complicaciones
afiadidas. Por ejemplo, ¢podria el sujeto predecir su propio com-
portamiento? Atendiendo al proceso de retroalimentacién exami-
nado parece que es imposible, ya que cualquier prediccién sobre la
accién a tomar crea automdticamente las condiciones para cam-
biarla. Si no me equivoco, ello crea de manera natural la percepcion
de libertad, de no estar necesariamente sujeto. Y es importante
destacar que desde la perspectiva interna del autor, y a diferencia de
lo que sucedia en el caso anterior (173), aqui no se trata de un
error en la percepcion acerca de la propia capacidad de accion,
sino que para él la eleccién no puede estar determinada. La con-
ciencia introduce un elemento causal de segundo orden —la refle-
xién sobre el propio proceso de decisién—, y con ello una eleccién
externamente necesaria se convierte en internamente contingente.
Cuando se combina la situacién de indeterminacién descrita en el
nivel anterior con la de éste se produce en toda su extension el fe-
némeno de la percepcién de libertad, como perspectiva interna de
sus actos que tiene el ser consciente que actiia a impulso de facto-

(173) Enrealidad el caso tercero es mas una hipétesis de trabajo que un caso
real ya que la conciencia sobre la eleccién no es algo afiadido y posterior a la con-
ciencia sobre otras razones internas, sino que va unida directamente a ellas.
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res internos de antecedente causal no explicito y que a la vez re-
flexiona sobre su eleccion.

(Qué sucede en este tiltimo caso con la perspectiva externa?;
(puede predecirse la actuacién del sujeto? Si estamos en un mundo
determinado, sea cual sea la perspectiva interna, el hecho es tedri-
camente predecible. Pero en este caso el espectador externo deberd
conocer no s6lo los factores ambientales y los internos conscientes
o inconscientes del autor, sino también el sistema de corte del bucle
que permite la accion. Naturalmente si éste consistiera en un me-
canismo activado por procesos fisicos indeterministas la predic-
cién seria imposible.

El contraste entre las perspectivas interna y externa puede ser es-
clarecedor para distintos problemas (174), y especialmente para las
dos cuestiones que nos quedan por ver: por un lado el papel que ha
cumplido la percepcién de libertad en nuestro desarrollo como per-
sonas y la eventual amenaza que supondria la creencia en el deter-
minismo; por otro la justificacion de la responsabilidad subjetiva.

2.° Libertad, determinismo y fatalismo

La percepcidn de libertad que surge de manera inevitable de la
perspectiva interna, de la conciencia, ha jugado un papel esencial en

(174) Entre otras cosas creo que podria servir para plantear adecuadamente la
conocida «paradoja de Newcombe». MACKIE la resume de la siguiente manera:
«Estds jugando un juego con un Ser que parece tener poderes predictivos extraor-
dinarios. Delante de ti hay dos cajas en una de las cuales puedes ver 1.000 $. La
otra esté cerrada y no puedes ver lo que contiene pero sabes que el Ser ha puesto
un millén de délares en ella si ha predicho que tii tomaras esa caja s6lo, y no ha
puesto nada si ha predicho que tomarés las dos cajas; puedes tomar tanto las dos
cajas como s6lo la cerrada. Hasta la fecha el Ser ha predicho correctamente la
elecciéon de todos los que han jugado con €l. ;Qué deberfas hacer?» —«New-
comb’s Paradox and the Direction of Causation», Selected Papers, V. I, Logic
and Knowledge (Oxford: Clarendon Press, 1985)—. La paradoja refleja una situa-
¢i6n en la que en la deliberacién interna de un sujeto intervienen factores relativos
a los objetos elegibles, a su propia eleccién, y ademds a la prediccion causal que un
ser supuestamente omnisciente adoptaria desde la perspectiva externa. El sujeto
elector, que es consciente de las dos perspectivas, y por tanto sabe que él no puede
genuinamente predecir su hecho, pero si lo puede hacer el ser con alta capacidad
predictiva (salvo que la rotura del bucle que permite finalmente adoptar una deci-
sién opere mediante un mecanismo intrinsecamente indeterminado), deberia tomar
la caja que contiene el millén de d6lares porque en caso contrario efectivamente lo
perderia todo.
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el desarrollo de la moralidad, que a su vez puede considerarse
como un instrumento sofisticado de adaptacién al medio (175).
Permite una més que adecuada combinacién de individuo y socie-
dad. No es tan eficiente para crear lazos sociales como el instinto
férreo que se da por ejemplo en los hormigueros, pero a cambio
permite aprovechar las ventajas de la iniciativa egoista. Pero si el
pensamiento moral depende en buena medida de que nos veamos
como agentes libres, capaces de elegir entre alternativas, cabe pre-
guntarse en qué medida la creencia en el determinismo puede alte-
rar esta percepcion.

El problema filoséfico del determinismo no surge con el deter-
minismo —si el mundo estd determinado también lo ha estado hasta
ahora y ha surgido la sensacién de libertad—, ni siquiera con la
conciencia, con la perspectiva interna, sino cuando ésta percibe y
asume racionalmente la perspectiva externa. Este conocimiento
puede convertirse en un nuevo factor de determinacién —de tercer
nivel- que actie sobre el proceso de decision del autor. Pero, de ha-
ber alguno, sus efectos perjudiciales sélo pueden ser menores, por
dos razones. En primer lugar, porque el proceso interno garantiza
que la determinacién nunca pueda ser internamente sentida por el
sujeto, sino a lo sumo intelectualmente asumida, y ello tiene en ge-
neral una fuerza mucho menor que la del sentimiento. En segundo
lugar, porque incluso entre quienes pudieran sentirse obligados a se-
guir sus percepciones intelectuales firmemente creidas, la com-
prension razonada de la perspectiva externa no aboca de ninguna
manera al fatalismo; no extrae al sujeto del mundo causal convir-
tiéndolo en mero espectador pasivo, sino que le sigue concediendo
un papel activo esencial. El tnico efecto que efectivamente podria
producirse en caso de una sobreintelectualizacién del problema,
es la relativizacion del yo como ente original. Pero, aunque la pers-
pectiva externa pone de relieve que realmente no existe un yo ori-
ginario no causado, tampoco este hecho deberia tener gran tras-
cendencia en la actitud del sujeto. Actuando racionalmente,
cualquier persona deberia asumir que, al menos en su manifestacién
mas profunda, el yo no es algo afiadido a €l, sino que es él; es lo
que le define como persona. Podemos lamentar la mala suerte que
nos ha tocado en el reparto de dones o atributos que consideramos
sustituibles sin que dejemos de ser quienes somos, pero es imposi-

(175) Como ha afirmado RoSs, «son las fuerzas morales las que cementan la
sociedad», Colpa, responsabilita e pena (como en nota 2), cit. p. 147.
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ble cuestionar el yo profundo. De hecho, quien se manifiesta dis-
conforme con su manera de ser estd indicando que hay otra mas
profunda —precisamente desde la que surge el lamento— que a su
vez no puede ser cuestionada. Creo que este dato es importante para
abordar el iiltimo punto: la justificacién de la responsabilidad sub-
jetiva.

3.> Libertad y responsabilidad subjetiva

En la primera parte de este trabajo concluimos que hay dos
criterios principales para justificar la responsabilidad juridica desde
la perspectiva de una justa distribucion de cargas: el merecimiento
y la equidad. El primero de ellos es el que se vincula a la respon-
sabilidad subjetiva o culpabilidad, que a su vez se fundamenta ge-
neralmente en la libertad del sujeto actuante, entendida como ca-
pacidad de actuar de manera distinta. Y es esta libertad la que es
puesta en entredicho por el reconocimiento de que también las ac-
ciones humanas quedan sometidas al principio causal. Las tres vias
que se han seguido para dar respuesta a este problema no resultan
satisfactorias por distintos motivos, que pueden ahora revisarse a la
luz de la distincidn realizada entre perspectiva externa e interna.

El problema de las teorfas incompatibilistas, tanto las liberta-
rias como las deterministas fuertes, es que dan excesiva importan-
cia a la perspectiva externa, aunque lo hacen por razones opuestas.
Las libertarias, porque creen que sélo si la imagen del mundo que
arroja la perspectiva externa es falsa puede seguir manteniéndose
un concepto de libertad como el que se necesita para la responsa-
bilidad subjetiva, y ello les lleva a abandonar la perspectiva cien-
tifica sustituyéndola por una no explicada causalidad originaria sin
referente empirico conocido y ni siquiera imaginable. Las deter-
ministas fuertes, porque simplemente desdeiian la perspectiva in-
terna y se quedan sélo con el bloque de hierro. La imagen de la
persona y de las relaciones interpersonales que ofrecen es, no s6lo
irreconocible para el pensamiento consciente, sino a la vez inade-
cuadamente restrictiva desde la propia perspectiva cientifica que
supuestamente tratan de preservar. La perspectiva interna quedaria
irremediablemente mutilada si se interpretara como una mera per-
cepcién errénea de la realidad, que debe ser combatida mediante la
asuncion racional de la perspectiva externa apoyada por la ciencia.
Como he tratado de mostrar, se trata mds bien de una consecuencia
inevitable del pensamiento consciente autorreflexivo, que no pue-
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de ser sustituida por una visién objetivo-externa que no es la del
sujeto.

En cuanto a las teorfas, abundantes en la teoria juridica, que
pretenden sustituir 1a libertad por una presuncién normativa fuerte
de libertad, o bien son contradictorias, o bien merecen la misma cri-
tica que las libertarias. La tinica diferencia resefiable es que si éstas
se mantienen, al menos formalmente, en el plano de la realidad,
aunque luego postulen una imagen del mundo inconciliable con lo
que nos dice la ciencia, las normativas, amparandose en la no por
extendida menos extrafia opinién de que si el legislador presume
algo consigue traer al mundo sus efectos incluso en ausencia de la
cosa, sustituyen la verificacién empirica de una libertad que consi-
deran esencial por su presuncién al margen de si verdaderamente
existe. Con ello, o bien postulan sin hacerlo expreso una vision
del mundo como la de los libertarios, en la que la libertad contra-
causal de éstos se sustituye por una libertad generada normativa-
mente, con lo que se hacen acreedores a sus mismas objeciones, 0
bien admiten, una vez mds de forma tdcita, que la libertad no es im-
portante, incurriendo en contradiccién con lo que proclaman.

Las teorias compatibilistas siguen una via mas adecuada. Al
vincular la responsabilidad a la libertad de accién —a la libertad del
sujeto para seguir su propias razones—, y no a la mas amplia liber-
tad de voluntad —a la libertad de elegir sus razones dltimas—, se si-
tdan en la perspectiva interna. Su inconveniente principal es el
contrario que las incompatibilistas: su olvido de las implicaciones
que se derivan de la perspectiva externa, a lo que normalmente lle-
gan ocultando su verdadero significado —afirmando incorrecta-
mente que un mundo estrictamente determinado es compatible
con la posibilidad de actuar de manera distinta—, y extendiendo en
consecuencia e] alcance de lo que permite justificar la perspectiva
interna.

Creo que una solucién equilibrada sélo puede alcanzarse te-
niendo en cuenta ambas perspectivas. Y ello requiere primera-
mente reconocer lo que hay de correcto en cada una de las posicio-
nes encontradas: en particular, que la imagen de la realidad que
ofrece la ciencia es incompatible con una libertad como la que
quieren los libertarios, con la genuina capacidad de actuar de ma-
nera distinta; pero que a la vez la libertad restringida que se en-
cuentra presente en la perspectiva interna, y que es compatible con
la vigencia del principio causal, no permite una asignacién de res-
ponsabilidad como la que permitiria aquélla.
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Si la libertad se entiende como la genuina capacidad del agente
de obrar de modo distinto a como lo hizo, de originar hechos sin an-
tecedente causal, entonces tal libertad simplemente no existe. La ex-
tensién del principio causal a las acciones humanas muestra que las
razones internas que se encuentran tras ellas no pueden surgir ex
nihilo del propio agente, sino que encuentran su causa en antece-
dentes sobre los que el autor no tiene ningtin control. De hecho, si
no existieran procesos indeterministas azarosos como los que hoy
postula la ciencia, la imagen del mundo que percibiria un hipotético
espectador externo omnisciente, como el Ser de Laplace, serfa la del
bloque de hierro de James. La presencia de estos procesos altera el
modelo externo, pero no en un sentido que pueda ayudar a encontrar
un fundamento razonable a la libertad. Seguiriamos teniendo un
mundo sometido en su mayor parte al principio causal, aunque a la
vez abierto a posibles modificaciones como efecto de las relaciones
de incertidumbre. En todo caso, la enorme regularidad causal que se
percibe al observar el mundo desde la ciencia hace pensar que este
factor tiene una importancia menor. Pero es que, ademads, tenga la
que tenga desde la perspectiva fisica, no tiene ninguna como base de
un posible apoyo a la libertad, que si resulta dificil de conciliar
con el determinismo, es imposible con el azar. De las tesis liberta-
rias s6lo resulta correcta su afirmacién de incompatibilismo entre la
capacidad de actuar de modo distinto y el determinismo. Desde
una perspectiva externa tienen toda la razén. Pero la alternativa que
proponen no se basa en nada que sea cientificamente verificable o
siquiera imaginable, con lo que practicamente el Unico apoyo de su
tesis es que como no queremos prescindir de la libertad, la ciencia
debe equivocarse. Ello las condena necesariamente al mundo de
las afirmaciones metafisicas incontrastables.

Si, por el contrario, se restringen los requisitos de la libertad, si-
tuandola en el campo mads limitado de la eleccién voluntaria —no so-
metida a razones externas— y consciente —autorreflexiva— de perso-
nas inmersas en el seno de un sistema causal que por evolucién ha
llegado a dicho grado de complejidad, entonces ello no sélo resulta
compatible con la vigencia del principio causal, sino que requiere
su existencia. Pero, a la vez, el alcance de los juicios de responsa-
bilidad basados en una libertad restringida es también restringido.
Con ello llegamos al corazén del problema de la responsabilidad.

La constante vinculacién histdrica entre imputacién/responsa-
bilidad y causa libre, o la insistencia de los autores libertarios, con-
tinuadores de aquella tradicidn, en detener la busqueda de causas en
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un autor original, responden a una misma preocupacion: encontrar
un punto de corte en los antecedentes causales del hecho que im-
pida remontar su originacién hasta el infinito, como parece inevi-
table en un sistema determinado. Ya vimos que incluso la propia
idea de causalidad se ve amenazada por la de identidad, por el blo-
que de hierro. Sélo la percepcidn temporal de alguien inmerso en
tal sistema hace brotar la idea de causalidad, que se convierte asi en
un fenémeno interno, ajeno la perspectiva de un espectador omnis-
ciente. Pero el reconocimiento de la dimensién temporal no es su-
ficiente para la responsabilidad. ;Dénde y con qué criterios rom-
pemos la cadena causal para imputar un hecho a uno de sus
antecedentes y no a su vez a los que preceden causalmente a éste?
La solucién seria la causa libre, originaria, la genuina capacidad de
actuar de manera distinta, pero tal cosa no existe. Si nos conforma-
mos con menos, con una causa voluntaria, libre solo en la forma
restringida que hemos examinado, surge con toda su fuerza el ar-
gumento esgrimido insistentemente contra los compatibilistas, ;por
qué detenernos aqui?; ;por qué no tomar en consideracién que las
razones del sujeto para actuar son a su vez el efecto de hechos an-
teriores ajenos a su control?; ;qué es la libertad de accién sin li-
bertad de eleccién?

La respuesta a estas cuestiones, que ademds permite dar un
fundamento racional a la responsabilidad subjetiva preservando
sus rasgos esenciales, se encuentra cuando las enfocamos desde la
perspectiva interna, y mds concretamente desde la idea de persona,
desde el yo, que tiene alli su acomodo. Cuando actuamos, cuando
sentimos, cuando hablamos, incluso cuando reflexionamos sobre el
determinismo (y, por ello, sobre la perspectiva externa del mundo)
lo hacemos necesariamente desde nuestra condicién de personas,
desde el yo. Aunque frente a ciertas caracteristicas de nuestra per-
sonalidad (como podrian ser las fisicas exteriores, pero también
muchas psiquicas internas incluidas una buena parte de las razones
para la accién que manejamos) podemos adoptar la actitud critica
del espectador externo, hay otras, que configuran la estructura ba-
sica de la personalidad, en las que esta visién es imposible. Pode-
mos intelectualmente asumir que todas las razones internas que
manejamos en la deliberacién que precede a la accién son a su
vez externamente causadas —esto es precisamente lo que hace quien
acepta un planteamiento determinista—, pero algunas de esas razo-
nes no son meros afiadidos a nuestra personalidad, son nuestra
personalidad. Este dato resulta crucial.
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Si tratamos de asuntos relativos a personas, y la responsabilidad
se mueve desde luego en esta 6rbita, el punto de partida no puede
ser otro que la persona. Ahora bien, la perspectiva externa, aun
siendo cierta como visién del mundo, no es la de la persona. De he-
cho en ella se diluye la personalidad trasformandose en un seg-
mento mds de la cadena causal, tan determinado (o azarosamente
indeterminado) como los demés segmentos en que podamos arbi-
trariamente dividirla. Para el yo consciente ese segmento no es
uno mds como cualquier otro, es é] mismo, el punto de partida y de
llegada de todo lo demds. Pero entonces todo aquello que emana del
yo, todas sus razones mds intimas, no puede ser reinterpretado in-
ternamente como mero efecto causal de hechos anteriores sin que la
propia personalidad desaparezca. En otros términos, el respeto a la
personalidad, que es un elemento esencial de la responsabilidad
moral, obliga a detener la indagacion causal precisamente en el
punto en el que quedaria cuestionada la propia personalidad.

Con ello hemos alcanzado un punto de corte de los anteceden-
tes causales como el que estdbamos buscando. Este punto no marca
la originacidn del hecho en términos absolutos, ya que tal cosa no
existe en un mundo causal, pero si marca el punto de arranque del
hecho como emanacién de la personalidad, que es lo tinico que
verdaderamente debe importarnos. Cuando consideramos a alguien
subjetivamente responsable de un hecho consciente y voluntario
que surge de su yo, estamos haciendo algo méds que vincularlo cau-
salmente con el hecho, estamos reafirmandole como persona. Al
imputarle el hecho a él y no a antecedentes causales que se re-
montan mas alla de él le reconocemos su condicion personal. Cada
acto de imputacidn es una pieza de construccion del edificio de la
personalidad. Sean cuales sean los perjuicios que se asocien al he-
cho imputado, de ello el autor obtiene siempre el beneficio de la
afirmacién de su propio yo, lo que permite justificar una distribu-
cién inicialmente desequilibrada.

La idea expuesta, convenientemente desarrollada, puede ser fe-
cunda para delimitar adecuadamente la responsabilidad subjetiva, y
con ello la responsabilidad juridica basada en el merecimiento, y
ello sin necesidad de acudir a presunciones normativas. Al deter-
minar si un sujeto singular puede ser considerado responsable de un
hecho la cuestién a indagar no es si pudo actuar de manera distinta
a como lo hizo, sino si el hecho es expresién (manifestacién singu-
lar) de su personalidad y si €l se lo representa de esa manera. En
caso afirmativo, la respuesta frente al hecho ya no puede ser del
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mismo tipo que la que empleamos frente a hechos naturales o a he-
chos humanos no responsables, en los que nos limitamos a realizar
una valoracidn objetiva del hecho atendiendo a sus efectos benefi-
ciosos o perjudiciales, sin que este tratamiento afecte a la persona-
lidad del autor, que ve el hecho como algo en cierta forma ajeno a
€l. Frente al hecho responsable, emanado del yo del autor, la res-
puesta lo es a la vez a las caracteristicas objetivas del hecho y al
propio autor.

De este enfoque no pueden esperarse grandes cambios en la fi-
jacion de las causas que excluyen la responsabilidad, aunque segu-
ramente si una mejor fundamentacién que permita ademds tratar
adecuadamente los casos limite. En este punto, el desarrollo histé-
rico de los ordenamientos juridicos ha seguido patrones muy sen-
satos (176) y, en lo sustancial, no parece necesario cambiarlos.
Pero el punto de vista sugerido, que enlaza con ideas de larga tra-
dicién en la filosofia moral y que han tenido influencia decisiva en
el progresivo afianzamiento del principio de culpabilidad, debe
servir para mantener esta linea, refinando la aplicacién practica
del principio y protegiéndolo frente a los ciclicos ataques que su-
fre (177).

Ahora bien, la solucién propuesta al problema de la responsa-
bilidad subjetiva no se agota en la conexién del hecho con el yo del
autor, en la perspectiva interna. También las teorfas basadas en la

(176) Repirese, por ejemplo, en que para apoyar una eventual circunstancia
de inimputabilidad en el lenguaje ordinario no se apela a argumentos como «no
pudo actuar de manera distinta a como lo hizo», sino a otros —que se mueven en la
linea del criterio sugerido de desconexidn del hecho y la personalidad del autor—,
como «no era él»; «estaba fuera de si»; «estaba enajenado», etc.

(177)  Un ejemplo discutido, tomado del Derecho penal, puede ser ilustrativo:
el tratamiento de la denominada imprudencia inconsciente. Mayoritariamente se
admite en la doctrina penal que el hecho imprudente inconsciente da lugar a res-
ponsabilidad. De hecho, las dificultades para abarcar la imprudencia inconsciente
fueron uno de los argumentos de peso para el abandono por la doctrina de la
concepcién psicolégica de la culpabilidad en favor de la normativa. Sin embargo,
en este caso no hay posibilidad de genuina imputacién porque falta un elemento
central de la responsabilidad subjetiva: el hecho no procede de la personalidad del
autor sino que para él se presenta como un aconteciemiento fortuito. Un conse-
cuente desarrollo del principio de culpabilidad deberia llevar a excluir de la res-
ponsabilidad penal todas aquellas imprudencias que sean inconscientes en sentido
estricto, esto es, que no puedan ser remitidas a un momento consciente previo. Mds
detalladamente sobre esta cuestion, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y
sistema del delito (como en nota 5), pp. 724 ss.
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capacidad de actuar de modo distinto apelaban a este mismo dato
(aunque no lo interpretaran de la misma manera). Quiz4s el aspec-
to mdas destacado de la propuesta sea la consideracién de que, si
bien la perspectiva interna es el marco bésico para una teoria de la
responsabilidad personal, no es el tinico marco. El reconocimiento
de que no hay un yo originador en el sentido estricto del término no
puede ser pasado por alto cuando se trata de una justa distribu-
cién. Porque si bien es cierto que al fijar el corte causal en la accion
imputable a la persona la reconocemos como tal, a la vez hemos de
aceptar que las razones profundas que configuran el yo no proceden
(no pueden proceder) del propio yo, sino de antecedentes que le son
ajenos (178). La suerte se convierte asi en un factor decisivo en la
conformacién de la personalidad, y somos conscientes de ello por-
que intelectualmente podemos situarnos en la perspectiva externa.
Por lo ya apuntado, no parece posible sentir plenamente las atadu-
ras causales de nuestro yo, pero si reconocerlas intelectualmente
como una consecuencia mas de la estructura general de la realidad
descrita por la ciencia. Ante este hecho, la actitud no puede ser ol-
vidarnos de la perspectiva interna, porque ello diluiria la persona en
el mundo de los eventos, pero tampoco olvidarse de la externa,
sino més bien tratar de encontrar un punto de equilibrio entre am-
bas, lo que a la vez puede servir para reconciliar dos visiones his-
téricas antagénicas sobre el significado del determinismo para
nuestras vidas, la que lo ve como una amenaza que debe ser conju-
rada y la que destaca sus efectos positivos. Creo que en ambas se
encuentra una parte de la razén, que s6lo puede obtenerse comple-
ta combindndolas.

La visién més habitual asociada al determinismo es que supone
una amenaza para nuestra condicién de personas, de seres cons-
cientes y responsables de nuestros actos. De aqui surge la denomi-
nada pesadilla del determinista. También es frecuente considerar
que la creencia en el determinismo favorece, cuando no aboca ne-
cesariamente, al fatalismo, una actitud vital con merecida mala
fama. Como hemos tenido ocasion de ver, las posiciones libertarias
muchas veces no presentan otro punto de apoyo que el rechazo
visceral a aceptar que las cosas son asi. Pero no todo el mundo ve el
determinismo como una amenaza. Son cada vez mds quienes creen

(178) Como ha afirmado VON WRIGHT, no tiene sentido preguntar si depen-
de del agente tener las razones que tiene, las razones son «hechos sobre el hombre»
pero «no son sus hechos» —«Of Human Freedom» (como en nota 54), pp. 13 y s—.
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que aceptar la sumisién del hombre al principio causal no sélo no
nos arroja en brazos del fatalismo, sino que nos hace a la vez mds
humanos en el trato con nuestros semejantes y menos soberbios en
las relaciones con el resto de la naturaleza.

Creo que estas dos maneras contrapuestas de ver el determinis-
mo tienen parte de razén. El determinismo es una amenaza si la cre-
encia en €l nos arrastra a minusvalorar nuestra capacidad de accién,
cayendo en una apatia fatalista, pero no creo que esto sea un ver-
dadero riesgo. Hay muchos pensadores que se han resignado hace
tiempo a aceptar la determinacién de sus actos, sin que ello haya
afectado a su energia vital. La raz6n es evidente: el determinismo es
compatible con cualquier grado de iniciativa. Si se cree en el fata-
lismo, se actuara de manera fatalista; si se cree en la iniciativa in-
dividual, el saber que esa creencia procede de los genes, el am-
biente o cualquier combinacién de ambos no alterard en un 4pice
las ganas de hacer cosas. El determinismo es neutro en sus impli-
caciones porque siempre da la razon a cualquier cosa que haga el
agente. El fatalista dird que €l tenia razon y seré cierto, pero a la vez
no se dara cuenta de que es precisamente su creencia en el fatalismo
lo que hace a éste verdadero. Tedéricamente, sin embargo, deberia
percatarse de este hecho al contemplar la actividad de quienes tie-
nen iniciativa; tan determinados como él y a la vez tan activos.
También a ellos les da la razén el determinismo.

Mais peligrosa, por més real, me parece la tendencia a interpre-
tar el determinismo de una manera excesivamente reduccionista,
como si su aceptacién implicara la necesidad de prescindir de la
responsabilidad personal, y en general de la moralidad, y sustituir-
la por actitudes objetivas que no entrafien reproche o alabanza al-
guna. Ciertamente no es ficil que esta actitud pueda cuajar de ma-
nera generalizada, como acertadamente han destacado Strawson
desde la filosofia moral y Schiinemann desde el Derecho penal,
pero si podria favorecer respuestas parciales en esta linea, y buena
prueba de ello son algunas de las propuestas de eliminar la culpa-
bilidad sustituyéndola por la peligrosidad del autor. Frente a ello, la
propuesta que aqui se hace conjura este peligro apelando a la pers-
pectiva interna del sujeto consciente, en la que la responsabilidad
subjetiva es parte inseparable del proceso de afirmacion de la iden-
tidad personal.

Pero quienes destacan las ventajas de aceptar nuestra sumision al
principio causal también tienen razén. La creencia en una libertad
originaria establece una barrera en torno a nuestra especie; entrafia la
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aceptacion de una «especial y desconcertante separacion del mundo
natural» que favorece nuestra arrogancia (179). La aceptacién de que
también en esto somos parte de la naturaleza puede provocar un
efecto beneficioso en nuestras relaciones con otros seres vivos,
como sin duda provocd la teoria darwinista de la evolucién.

Mids importantes son las ventajas que podria tener en las relacio-
nes interpersonales. El concepto de responsabilidad hoy dominante,
al menos en Occidente, se basa en una imagen maniquea del hombre,
precisamente la imagen propia de quienes hipertrofian la perspectiva
interna y se olvidan de la externa. Se fija la atencién en la accién libre
que emana de la persona pero se oculta la determinacién causal del
yo, afirmando un falso libre albedrio para ser como se es; y ello es in-
justo. La imagen libertaria, que esta en la base de esta forma de ver la
responsabilidad, es la de un ser incontaminado al que se sitia en el
mundo sin condicionamientos previos, sin razones externas a €l mis-
mo, y que puede libérrimamente elegir entre el bien y el mal, y en
esta situacién habria quien decide escribir la Critica de la razén
pura y quien opta por degradarse cometiendo atroces delitos. Ni la
ciencia ni el sentido comuin permiten conclusiones de este tipo. Fren-
te a ello, entre los autores deterministas ha habido siempre una elo-
giable corriente que ha interpretado la aceptacion del determinismo
no como una via franca a la degradacion moral de la persona, sino
como una llamada de atencién sobre la escasa equidad en el reparto
natural o social de ciertos dones y sobre la necesidad de una visién
tolerante, humana, de los demas.

Recuperar para el concepto de responsabilidad lo bueno de esta
visi6n me parece esencial y se consigue introduciendo en el debate
la perspectiva externa. Desde un punto de vista préctico ello debe-
ria provocar la atenuacion del juicio de reproche que se formula al
autor por sus actos. No se trata ya de un reproche absoluto como el
que corresponderia al autor originario, sino de algo mas matizado
en el que se pone de manifiesto la incorreccién del acto, su caricter
intolerable para la vida social y a la vez el reproche al autor porque
el acto emana de su persona. Y puede hacerse el reproche en tér-
minos duros, acordes a la gravedad del hecho y a la culpabilidad,
pero sin un reproche afiadido por ser como se es, lo que deberia
permitir una mds fécil aceptacién por el autor de razones que hasta
ahora no pesaban en su decisién. Por otra parte, el reconocimiento

(179) 'WEATHERFORD, The Implications of Determinism (como en nota 73),
cit. p. 225, también p. 239.
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de que la comisién de delitos suele ir asociada a situaciones de in-
fortunio en el desarrollo vital del autor —falta de medios, de afecto,
de educacién—, deberia también orientar la aplicacién del castigo,
insistiendo siempre en la idea de resocializacién, facilitando al
condenado con generosidad los medios que puedan servir para un
replanteamiento de aquellos aspectos de su personalidad incompa-
tibles con una pacifica convivencia. En este punto los criterios de
equidad, de compensacién del infortunio en Ia responsabilidad ju-
ridica deben actuar también como elemento limitador de la idea de
merecimiento.

Con ello llegamos al final del trabajo. Comenzaba analizando
el concepto de responsabilidad, y el desarrollo de aquella idea nos
ha llevado lejos. La finalidad inicial de la investigacién era deter-
minar qué criterios permiten justificar la responsabilidad juridica,
la imposicién reglada de consecuencias gravosas, lo que trajo
consigo la necesidad de analizar en la segunda parte el principal
de estos criterios: la comisién subjetivamente responsable del he-
cho que origina la responsabilidad juridica, adentrdndonos asi en
una de las mas cldsicas polémicas de la filosofia moral y del De-
recho.

Uno de los trabajos citados comienza con una confesion de es-
cepticismo del autor acerca de la posibilidad de decir algo signifi-
cativamente novedoso en este tema (180). Desde entonces han pa-
sado bastantes afios, y siguen publicdndose sin interrupcion
articulos y monografias que lo abordan desde cualquiera de sus
muiltiples dimensiones, lo que es un indicio a la vez del interés
que despierta y del escaso acuerdo obtenido en su resolucién. Ello
hace pensar que mds que algo nuevo, lo dificil aqui es decir algo
que pueda resultar convincente a todo el mundo, seguramente por-
que estdn en juego demasiadas cosas. Podria pensarse que el pro-
gresivo avance de la ciencia nos dard algun dia, quizas no muy le-
jano, una respuesta a algunas de las cuestiones planteadas, pero
hasta eso resulta dudoso. Entran aqui en colisién dos perspectivas
muy diferentes y en cierta forma antitéticas de enfocar el problema:
la perspectiva interna de quien conscientemente actia en el mundo,
y la externa de quien se examina a s mismo y a los demés como
parte de una realidad cientificamente explicable. Mi intencién ha
sido mostrar que si hay alguna solucién al problema, debe venir de
la aceptacién de ambas perspectivas.

(180) CrisHOLM, «Human Freedom an the Self» (como en nota 32), p. 24.
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