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SUMARIO: I. Homenaje, amistad y algo de pequeiias historias.—II. Teorias psico-
16gica, normativa y funcional de la culpabilidad. Asiento de las dos primeras en
la libertad de voluntad. Funcionalismo y positivismo.—III. Culpabilidad, pre-

(1) El tema de este escrito, que se elabora en honor del profesor Nédier AGu-
DELO BETANCUR, se corresponde en sentido general, pero no en los subtemas especi-
ficos ni en los detalles, con el sentido de la conferencia pronunciada por el autor en el
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela el 15 de junio 2012, durante el Primer
Seminario Internacional de Derecho Penal en el que también intervino el homena-
jeado. Quiero con este escrito también rendir tributo péstumo de reconocimiento a la
doctora Ninoska KEerpo, Presidenta de la Sala Penal del TSJ., una de las organizadoras
de aquel evento, reciente y sorpresivamente fallecida

(2) Doctor h.c. en Derecho, Universidad de Medellin, 2011.

(3) Nodier AGUDELO BETANCUR, con ocasién de la celebracion del primer cen-
tenario de la muerte de Francesco Carrara (El pensamiento juridico-politico de Fran-
cesco Carrara, edit. Temis, Bogotd, 1988, p. 3).

(4) Antonio DaMASIO, El error de Descartes. 3.2 ed., edit, Critica, Barcelona,
2007, p. 2
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vencién y dogmadtica en Gimbernat y Roxin. Observaciones criticas.—IV. Con-
cepto y evolucion de la libertad de voluntad. Desconcertante agnosticismo de
Roxin. Ni el determinismo ni el indeterminismo estdn demostrados o refutados
empiricamente, pero el segundo posee apoyo experiencial y de sentido comtn y
es el supuesto de todo concepto normativo.—V. Culpabilidad y Estado democra-
tico de derecho. A pesar de todo, Roxin admite la culpabilidad y bajo otras eti-
quetas también la libertad de voluntad.—VI. Libertad y neurociencia. Estado de
la cuestion.—VII.  Conclusién l6gica contra el determinismo rigido (=indetermi-
nismo débil).

I. HOMENAIJE, AMISTAD Y ALGO DE PEQUENAS HISTORIAS

Escribir en un libro homenaje a un académico destacado y a un
profesor emérito es siempre una tarea grata y honrosa. Pero en mi
caso personal, escribir en honor del profesor Ndodier Agudelo Betan-
cur es una misién mucho mas especial porque no se trata de un profe-
sor cualquiera ni de un amigo cualquiera. En nuestra comun relacion
personal y académica de mds de treinta afios, Nodier Agudelo me ha
brindado una amistad franca y firme que ha resistido todas las prue-
bas, incluso las de la maledicencia. Esta nuestra entrafiable amistad
estd documentada desde antafio. Para probarlo bastaria de su parte
exhibir el «Prélogo» enjundioso que escribié en Medellin en marzo
de 1982 para la primera edicién de mi Derecho Penal Fundamental
(Temis, Bogotd, 1982), y de parte mia la muy sentida dedicatoria que
le hice de mi tltimo libro (5), recién en septiembre de 2011, que hoy le
reitero de corazén: «A Nédier Agudelo Betancur, leal amigo de siem-
pre y compaiiero de todas mis luchas juridicas, infatigable construc-
tor de vias para el pensamiento penal demoliberal colombiano e
internacional».

Desde las primeras dos lineas de aquel «Prélogo» —en que su autor
mostrd con generosidad y claridad la estructura de la obra (pese a sus
graves defectos de todo orden), puso de presente el que ha sido siem-
pre una de las guias supremas de su pensamiento y de su accién —al
lado, obviamente, de sus nitidas perspectivas demoliberales—, esto es,
el principio, tomado de Ihering, de que «La jurisprudencia, para ser
prdctica, no debe limitarse tan solo a las cuestiones prdcticas» (6), o,
como otro pensador lo expresara, y que es lo mismo, en toda ciencia
«lo més préctico es una buena teoria».

(5) Derecho Penal —Parte General— Principios y categorias dogmdticas, edit.
Ibéiiez, Bogotd, 2011.
(6) Ibidem, p. 1X.
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Este apotegma lo hemos compartido ambos plenamente desde el
comienzo como guia de lucha contra las resistencias y las criticas y lo
mantuvimos a viento y marea frente a la necesidad del cambio de para-
digma para comenzar a comprender correctamente las nuevas orienta-
ciones de nuestra ciencia penal. Las nuevas ideas criticas sobre el
derecho penal de culpabilidad, que tomamos en parte del neokantismo y
del finalismo y en parte contra ellos, asi como la necesidad —nunca bien
acabada— de erradicar el peligrosismo, crearon un movimiento teldrico
dentro del derecho penal colombiano que avanzé a la par con la reforma
legislativa hasta la aparicion del en ese sentido novedoso y modernista
Codigo Penal de 1980 (7). Este Cddigo fue el legado central que nos
dejd la generacion anterior de penalistas con el entusiasmo de perfilar
no s6lo los principios rectores del derecho penal demoliberal, sino
incluso de llegar a definir, en el afdn garantista de su Parte General,
algunos de los elementos de la concepcidon dogmatica del delito. Un
Cadigo, por tanto, tan «dogmadtico» que se metié a legislar sobre asun-
tos de la dogmatica que no le correspondian.

Ese movimiento de renovacién dogmadtica encontré voz, como
veremos seguidamente, en la revista Nuevo Foro Penal y tom6 impulso
con el «Congreso Internacional de Criminologia» que convoco6 la Uni-
versidad de Medellin en 1984, por cuyo medio el pais tamiz6 las
recias y alborozadas ensefianzas de la criminologia critica sin caer en
los peligros del abandono del garantismo (8). Y asi como Gaitdn
Mahecha, Reyes Echandia, Romero Soto, Estrada Vélez y Londofio
Jiménez (que formaron, entre otros, la generacion de los 50) pudieron
abrir los caminos a la dogmaética de orientacion cldsica y neokantiana
antes de que en el pais se derogara el positivista Cédigo Penal de 1936
(que rigi6 hasta 1981)(9), la generacion de los 70 —de la que Nodier y

(7) Laorientacion y la estructura de la Parte General del C.P./80 se mantiene en
el vigente, Ley 599 de 2000, incluso con desarrollo de los principios rectores, estable-
cimiento positivo de su prevalencia normativa (que ya era una conquista doctrinal) y
consagracion de la dignidad como principio supremo.

(8) Puede verse: Juan Guillermo SEPULVEDA (Coord.), Criminologia critica —
I Seminario, Universidad de Medellin, 1984.

(9) Es dudoso, sin embargo, que la superacion del peligrosismo haya sido real a
mediano plazo. Las leyes procesales de la actualidad lo introducen de soslayo, como se
evidencia de la simple lectura del nuevo articulo 310 del C. de P.P. (Ley 906 de 2004),
proveniente de la Ley 1142 de 2007: «Para estimar si la libertad del imputado resulta
peligrosa para la seguridad de la comunidad, serd suficiente la gravedad y modalidad
de la conducta punible...». Si semejante concepto «general-objetivo» de peligrosidad se
adopta para las medidas provisionales sobre la libertad, es claro que los criterios no son
mejores para las penas y desde luego para la administracién de beneficios penales, pro-
cesales y penitenciarios, con cuya sistemdtica negacion se han recongestionado las car-
celes. Debo esta observacion al colega Fidalgo Javier Estupifidn.
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yo formamos parte— pudo hacer dogmética garantista y de principios
mucho antes de que se redactara la carta de derechos de la Constitu-
cién de 1991, en plena ebullicion de la escuela finalista, y mantenerla
luego mas alld de ésta, presentando criticamente su estructura mucho
antes de que se conformaran los movimientos pos-finalistas y funcio-
nalistas que hoy nos saturan. Frente a estos tltimos puede quedar muy
poco de liberalismo garantista porque de lo que se trata es de la pro-
teccion de valores comunitarios y no de bienes juridicos personales
—es decir, otra vez, con nuevo nombre, la «defensa social»—, de la con-
version de la pena retributiva en prevencion (general) con olvido de
los mecanismos sociales de prevencion directa o primaria. No podia-
mos, en nuestro entusiasmo juvenil, anticipar que tras la criminologia
critica y los procesos de descriminalizacién de aquellos afios, el pén-
dulo girarfa hacia las mds severas formas del expansivo punitivismo
de nuestros dias, cuyas puertas fueron abiertas por la flexibilizacién
politico-criminal de la dogmatica, que obviamente da mas fécil cabida
y legitimacion a los valores oficiales o dominantes que a los valores
criticos o ideales.

Esos mismos nexos afectivos que mencioné me lanzan al otro
aspecto de la cuestion, que es la muy lustrosa trayectoria académica
del querido homenajeado. En primer lugar, €l ha sido formador de
varias generaciones de penalistas colombianos desde sus cédtedras de
la Universidad de Antioquia (Medellin) y de la Universidad Externado
de Colombia (Bogotd). En segundo lugar, su obra escrita, por lo demds
multiple y extensa, se caracteriza no sélo por el rigor de las investiga-
ciones, la honestidad de las exposiciones y la alta calidad de las pro-
ducciones, sino también por su cardcter diddctico y su firme
asentamiento en los principios liberales de los grandes clésicos del
pensamiento penal, que el ilustre profesor se ha dedicado a difundir y
rescatar con éxito por y para toda América Latina. Estos trabajos de
recuperacion y re-elaboracion actualizada del pensar de los clésicos
penales y de la reestructuracion interna de la teoria del delito son una
obra suya tan conocida y meritoria como sus bien documentados y
persistentes estudios sobre el esclarecimiento de conceptos tradicio-
nales tan confusos y errdticos como los de imputabilidad e inimputa-
bilidad, la defensa subjetiva o putativa, la influencia de la emocién
violenta y de la embriaguez en la responsabilidad penal, el trastorno
mental, la inculpabilidad y el error, temas que €l ha tratado con singu-
lar maestria en sucesivas y re-editadas monografias, y también, como
he dicho, con enorme claridad. Nadie como €l maneja en el pais los
conocimientos psicolégicos y psiquidtricos necesarios al derecho
penal cientifico, ni conoce mejor el pensamiento ilustrado y clésico.
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Pero, como si fuera poco, en la pluma de Nédier Agudelo los mas
espinosos problemas de la dogmadtica penal se tornan féciles, pues €l
posee en la exposicion oral y escrita esa «facilidad tan dificil» de que
hablaba Ortega porque traduce al lenguaje sencillo y usual y a esque-
mas simples y diddcticos los mas arduos y abstractos temas de nuestra
disciplina.
Entre muchas anécdotas del sobresaliente pero siempre sencillo
y respetuoso profesor Agudelo recuerdo una en especial, que con-
signo porque describe su «genio y figura», una inteligencia aguda
que nunca pierde el sentido de la realidad ni del humor. Algiin bro-
mista le salié al paso una vez, en los pasillos del Palacio Nacional de
Medellin, que a la sazén fungia como palacio de la justicia regional
de Antioquia, y le pregunté cudndo iba a cambiar el tema de la inim-
putabilidad, asunto sobre el cual el profesor Agudelo habia publicado
varias monografias, ciertamente esclarecedoras de la teoria y sobre
todo de su incrustacién al ordenamiento colombiano (para entonces,
tras varios Proyectos, comenzaba a regir el Cédigo Penal de 1980).
Con su habitual sentido del humor y su caracteristica agudeza men-
tal, Nddier le respondid, sin arrogancia, que ya lo estaba haciendo y
que precisamente iba a escribir en esos dias sobre un tema de interés
para el interpelante, que era el de «el error y la ignorancia» en dere-
cho penal. Este chispazo desde luego concitd las sonrientes celebra-
ciones de los contertulios. Pero era verdad que iba a escribir con tino
sobre el intrincado tema del error en materia penal, como en verdad
lo hizo.

Corrian los afios 70 y para entonces Medellin era todavia tipica-
mente una ciudad de provincia, relativamente aislada en lo cultural del
resto del pais, de suerte que resultaba bastante dificil desde alli para
los jévenes documentar y hacer conocer a escala nacional el pensa-
miento sobre las nuevas instituciones penales. La coyuntura la repre-
sentd la discusion a escala nacional de los sucesivos proyectos y
anteproyectos de cddigos penales que remataron en el C.P. de 1980.
Los jueces podian por entonces, sin embargo, publicar sus mejores
providencias en la «Crénica Judicial», gaceta oficial del Tribunal
Superior de Medellin que en la época se publicaba con cierta regulari-
dad y era siempre esperada con ansiedad en los medios judiciales y
universitarios, pero cuya circulacién era muy limitada. Por esos mis-
mos dias habian salido a la luz puiblica varios nimeros periédicos de
la revista Temas de derecho penal colombiano (1966-1973) fundada
por el profesor Federico Estrada Vélez y el Magistrado Gustavo
Gomez Veldsquez y mas tarde dirigida por el magistrado Edgar Tob6n
Uribe. Tribuna Penal, publicacion periddica del Colegio de Abogados
Penalistas de Antioquia, también dio a la luz publica por entonces
algunos niimeros con contenidos de importancia (1984-1988) bajo la
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direccién del profesor Hernando Londofio Jiménez. Las Universida-
des de Antioquia y de Medellin igualmente publicaban en la época sus
revistas, no especializadas en derecho penal, pero si con espacios para
el mismo.

En todo caso, habia ya en Medellin en ese momento todo un semi-
llero de jévenes juristas que venian estudiando con juicio y profundi-
dad las novedades de los sucesivos proyectos de c6digos penales, de
los cuales fue especialmente impactante el de 1974 por su definido
perfil dogmatico y por las destacadas intervenciones de los mas pres-
tantes penalistas nacionales, como lo eran los profesores Alfonso
Reyes Echandia (Universidad Externado de Colombia), Federico
Estrada Vélez (Universidad de Medellin), Luis Enrique Romero Soto
(Universidad Santiago de Cali), Luis Carlos Pérez (Universidad
Nacional), Bernardo Gaitdn Mahecha (Pontificia Universidad Jave-
riana), Luis Eduardo Mesa Velasquez (Universidad de Antioquia),
Servio Tulio Ruiz (Bogotd), Pedro Pacheco Osorio (Cartagena), Jesus
Bernal Pinz6n (Bogotd), Ernesto Saa Velasco (Popayén)y el inolvida-
ble maestro de varias generaciones Jorge Enrique Gutiérrez Anzola
—para no citar a los positivistas que los precedieron y entre los cuales
destacan Carlos Lozano y Lozano, Jorge Eliécer Gaitan, Rafael Esca-
116n, Jorge Gutiérrez Gomez y Parmenio Cardenas—, varios de los cua-
les tomaron parte también en la redaccién definitiva del Cdédigo
de 1980.

Entre aquellos jovenes jugaba un papel muy destacado nuestro
homenajeado, al lado de figuras como Fernando Meza Morales, Julio
Gonziélez Zapata, J. Guillermo Escobar Mejia, Carlos Jaramillo, Ivén
Go6mez Osorio, Mario Salazar Marin, Alvaro Vargas,Hernando Lon-
dofio Berrio, y un poco después Jestis Albeiro Pulgarin, Fernando
Velasquez, Juan Oberto Sotomayor, Hernan Dario Benitez y Néstor
Rail Posada Arboleda —quien me sucedi6 en la catedra de la Universi-
dad de Medellin—, entre muchos otros. En realidad aqui se encuentran
reunidas —y asi fue siempre— varias generaciones académicas de pena-
listas.

Pero enjambres de jévenes estudiosos habia también por entonces
en Bogotd —en donde el maestro Reyes Echandia y sus discipulos,
como Jaime Bernal Cuéllar, Luis Enrique Aldana Rozo, Antonio José
Cancino Moreno, Hernando Baquero Borda, Ivan Gonzélez Amado y
un poco después Eduardo Montealegre Lynett, por citar sélo unos
pocos, brillaban con luz propia desde su «escuela» de la Universidad
Externado de Colombia—, y asimismo en ciudades como Cali y
Popayan,en donde se destacaron juristas como Edgar Saavedra Rojas,
Jorge Enrique Valencia, Jestus Orlando Gémez Lépez, Jesus Ignacio
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Garcia, German Pabon Gémez y muchos mas. Después resonarian
también los nombres de Carlos Gélvez Argote, Fernando Arboleda
Ripoll y Alvaro Orlando Pérez Pinzén, desde antes y después de su
paso por la Corte Suprema de Justicia. Y siguiendo esta tradicién de
jurisconsultos se sumarian igualmente en los dltimos afios los nom-
bres sobresalientes de Yesid Reyes Alvarado y Manuel Salvador
Grosso Garcfa, proclives ambos a la rigurosa exposicion, mds o menos
critica, de la doctrina penal de Jakobs. Entre tanto, el autor de este
ensayo, sobre todo a partir de 1982 —pero ya desde antes en su citedra
de la Universidad de Medellin, en la que habia remplazado desde 1971
a su maestro Federico Estrada Vélez—, postul6 la necesidad de mirar
criticamente las exacerbaciones subjetivistas de la teoria final de la
accion de Welzel —que también Nodier Agudelo difundia a su modo y
en su estilo— y de construir una dogmatica axioldgica de valores juri-
dicos positivos supralegales que luego empalmaria de modo muy cer-
cano con las vertientes politico-criminales liberales del gran maestro
alemdn Claus Roxin.

El llamado «grupo de Medellin» (que resulta un tanto exagerado
llamar «escuela») no oper6 aislado (10) ni nacié de la nada(11), ni se
puede decir que fue «fundado» por nadie en particular, porque solo se
trata de un nombre que evoca a un nimero amplio de jévenes que
emprendieron, cada cual por su propio camino y con mayor 0 menor
proyeccion y reciproca influencia, labores de construccién de una
dogmatica penal critica y democrdtica en el pais y que dio a conocer
en éste los aportes del finalismo; ninguno de ellos habia tomado parte
desde luego en la reforma legislativa que se gest6 en los 70 del pasado
siglo y que finalmente cristalizé en el Cédigo de 1980, pero practica-
mente todos fueron colaboradores asiduos de la revista Nuevo Foro
Penal (12).

Desde la época abrieron los primeros juristas citados a todo el pais
el foro de la Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle del

(10) Movimientos similares y tal vez no menos exitosos hacian ebulliciéon en
otras ciudades del pafs, especialmente Bogotd, Cali y Popaydn, como acaba de indi-
carse.

(11) Para 1970 ya Bernardo Gaitdn Mahecha, Alfonso Reyes Echandia, Luis
Enrique Romero Soto, Federico Estrada Vélez, Luis Carlos Pérez, Servio Tulio Ruiz y
Luis Eduardo Mesa Veldsquez habian producido sus grandes obras de construccion o
iniciacién dogmadtica, y los maestros Luis Carlos Pérez, Jests Bernal Pinzén y Pedro
Pacheco Osorio habfan dado a luz sus enjundiosas obras sobre la parte especial del
Cddigo Penal de 1936 (que estuvo en vigencia hasta el 1 de julio de 1981).

(12) Una temprana referencia parcial a este tema puede verse ya en mi Derecho
Penal Fundamental, 1.* ed., edit. Temis, Bogota, 1982, pp. XVIII y XIX del «Proe-
mio».
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Cauca y mantuvieron los segundos la no menos importante revista
Derecho Penal y Criminologia, que bastantes servicios prestaron
ambas también a esa juventud nacional que ingresaba a los estudios de
la nueva dogmadtica penal desde todos los puntos cardinales del pais
—habiamos cambiado la influencia del positivismo italiano por los
baremos mds racionales de la dogmatica alemana y espafiola—. En los
80 eran ya célebres las anuales Jornadas de Derecho Penal convoca-
das por la Universidad Externado de Colombia, que todavia subsisten
con gran €xito, y el maestro Reyes Echandia, que a la sazén las diri-
gia, no olvidaba invitar como ponentes a noveles juristas nacionales al
lado de grandes figuras del derecho penal de habla hispana. Estaban,
pues, en formacion nuevas generaciones de penalistas, hoy ya en su
madurez y esplendor, que bastante han producido para la dogmaética
nacional (13).

Lamentablemente, el impulso de los estudios dogmaticos de la
teoria del delito recién se ha perdido un poco en Colombia por la
fuerza que han cobrado los estudios procedimentales tras la instaura-
cién en 2004 del nuevo sistema penal acusatorio, aquejado de fuerte
influencia del derecho penal norteamericano, ajeno a nuestras tradi-
ciones e incluso en parte a nuestros principios, como lo ilustra, entre
otros institutos, el fomento desmesurado de la «justicia
negociada» (14). No se sabe a quién se le ocurrié sostener aqui al
respecto la equivocada y difundida tesis de que si se conoce la meca-
nica del procedimiento acusatorio no se necesita la dogmadtica del
derecho penal material y desde luego esto ha influido en la decaden-
cia del rigor de coherencia y racionalidad en nuestro discurso judicial
a casi todos los niveles (15). A menos dogmatica en las decisiones

(13) Algunos de esos ensayos, a veces sepultados tras la desaparicion de
muchas publicaciones periddicas, o en todo caso de dificil consecucién, he tratado de
recuperarlos bibliograficamente para la historia y la critica de nuestra dogmadtica
penal —que no es tan pobre como dicen algunos iconoclastas— en mi dltima obra,
Derecho Penal —Parte General— Teoria del delito y de la pena, edit. Ibafiez,
Bogotd, 2012.

(14) Sobre ello, muy criticamente, RoXIN, Claus, «De la dictadura a la demo-
cracia. Tendencias del desarrollo en el derecho penal y procesal aleman», en Diego
ARAQUE (Coord.), Estudios de derecho penal —LH a Juan Ferndndez Carrasquilla—,
Universidad de Medellin, 2012, pp. 634-636; también SCHUNEMANN Bernd, E! dere-
cho penal contempordneo —Sistema y desarrollo— Peligro y limites, edit. Hammurabi,
Bs. Aires, 2010, trad. e Introduccién por Carlos Julio Lascano (h) y José Milton
Peralta, tesis 7a 11 y 17, pp. 40-44 y 47.

(15) Bacigalupo nos ha transmitido la singular recordacién —que es de suyo
una gran ensefianza en los no muy buenos tiempos que corren para el derecho penal
de garantias (Cfr. GRosso GARciA, Manuel Salvador, «El “viejo y buen” Derecho
penal liberal. ;Una alternativa posible para el derecho penal de nuestro tiempo?», en
ARAQUE, Diego, Estudios..., cit., pp. 337 ss., concretamente p. 337 ab initio)—, de que
el proceso penal no figuraba entre los instrumentos de la politica criminal de V. Liszt,
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judiciales, menos independencia de los jueces y menos posibilidad de
realizacién de una justicia segura e igualitaria (Gimbertat Ordeig). El
procesalismo asegura el cumplimiento de las formas garantistas, pero
nada aporta a la seriedad y coherencia de los razonamientos con que
se formulan imputaciones o cargos de naturaleza penal. La dogma-
tica no es s6lo un camino para llegar a una aplicacién racional e igua-
litaria de las leyes penales, sino el tinico camino que conocemos para
ello.

Fuera de la publicacién de las multiples y meritorias monografias
a que he aludido y antes de ellas, Nédier Agudelo Betancur fundé a
finales de los afios 70 y dirigi6é personalmente con acierto hasta finales
de los 80 la revista Nuevo Foro Penal, que fue insustituible y perma-
nente fuente de formacion e informacién dogmadtica para las nuevas
generaciones y que abri6 para muchos los foros penales del pais y del
extranjero. Bajo direcciones distintas, la revista ha perdurado hasta la
fecha.

Una labor de difusién, actualizacién y modernizacién posterior
comparable, pero con un sentido distinto, concretado en el conoci-
miento de nuevos ensayos de avance en la dogmaética contempordnea
—con marcado énfasis en las corrientes normativistas— sélo se ha visto
en el despliegue extraordinario de publicaciones dirigido por el profe-
sor Eduardo Montealegre Lynett —destacado penalista y procesalista—
desde la Universidad Externado de Colombia, cuya revista Derecho
Penal y Criminologia, no menos importante, ha visto la luz piblica
con regularidad por varias décadas y continda hoy esparciendo el
conocimiento penal mds actualizado internacionalmente, como tam-
bién lo sigue haciendo Nuevo Foro Penal desde la Universidad EAFIT
de Medellin, bajo la luciente direccién de uno de los jovenes penalis-
tas de quienes hablo, el hoy profesor Juan Oberto Sotomayor.

Pero es mds con respecto a nuestro homenajeado: En el ndm. 1 de
su revista, aparecida en 1978, publicé Nédier un ensayo titulado
«Diversos contenidos de la estructura del delito» —que mas tarde con-
virtié6 en monografia como «Esquemas del delito»—, que hasta hoy
sigue siendo texto obligado de estudio para los estudiantes que se ini-
cian en nuestras disciplinas, escrito brillante y didactico en el que dio
a conocer la clasificacién entonces aceptada internacionalmente de
los esquemas dogmaticos del delito (cldsico, neoclésico y finalista) y
destacé de modo muy creativo y didéctico sus caracteristicas y dife-

pues no es un medio de lucha contra la criminalidad sino de realizacion de la justicia
y de satisfaccién de las garantias en el desarrollo de imputaciones penales (Enrique
BaciGaLuPo, El debido proceso penal, edit. Hammurabi, BS. Aires, reimpresién
de 2007, pp. 20-21).
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rencias. Ese fue un ensayo pionero y orientador en el cambio de las
caducas estructuras peligrosistas de que se nutria la ciencia del dere-
cho penal colombiana hasta esos dias entusiastas del cambio a la
nueva metodologia dogmatica, afios que eran todavia al mismo tiempo
de furor del finalismo en el panorama internacional. Estdbamos con-
solidando el nuevo lenguaje de la comunidad cientifica internacional
del derecho penal contempordneo —tal vez un poco tarde con respecto
a otros paises, como Argentina, que habfa iniciado la renovacién en
los afios 40 con Ricardo C. Nufiez y Sebastidn Soler, bajo el magiste-
rio de don Luis Jiménez de Asda(16)—. Europa comenzaba apenas a
ver, en estos comienzos de los 80 del pasado siglo, la necesidad de
relacionar la dogmadtica penal —ya casi exhausta con los excesos pan-
logicistas y conceptualistas— con las ciencias sociales (17), sin que las
intuiciones politico-criminales de Roxin se desarrollaran todavia (18),
o no lo hicieran todavia a gran escala por lo menos en idioma espaiiol.

Toda esa obra, inspirada e inspiradora, hizo internacionalmente
conocido y respetado el nombre de Ndodier Agudelo Betancur, que a
pesar de su grandeza o justo por ella nunca cambid su personal talante
de sencillez, modestia y apertura al didlogo que sélo lucen los grandes
maestros. Hoy sigue siendo un catedratico de amplia influencia en

(16) Cfr. sobre el tema, ensayo de Enrique Bacigalupo citado mds adelante.

(17) Al respecto es demostrativo el volumen publicado bajo la direccién de
Santiago MIR PUIG, Derecho penal y ciencias sociales, Universidad Auténoma, Bar-
celona, 1982, tercer seminario hispano-germanico de Derecho Penal, en donde inter-
vienen grandes expertos de Alemania y Espafia que hablan de posibles tendencias
sociales y hasta teleoldgico-valorativas en derecho penal, sin citar mds que tangen-
cialmente a Roxin en dos o tres notas a pie de pagina. Para la €época eran Hassemer,
Naucke, Callies, Esser, Liidersen, Sack, Tiedemann y desde luego los finalistas (Wel-
zel, Maurach y Stratenwerth y Jescheck) los penalistas mds citados por los académi-
cos alemanes y espafioles. NAUCKE concluia su trabajo de ese volumen con la
advertencia premonitoria de que «Lo #inico que hard la filosofia social de un derecho
penal cientifico-socialmente orientado serd abrir la puerta a un Derecho penal de la
eficacia, oscuro y vacilante» (p. 95).Y alli mismo remataba Luzén Pefia su interven-
cién con la luminosa precision de que ante el fracaso manifiesto de la retribucién y de
todos los fines de la pena preventiva hay que pensar, mds que en la reforma del Dere-
cho penal, en «modificar lo mds intensa y radicalmente posible el sistema social»,
algo que no se puede hacer con los recursos del primero ni de la politica criminal
(p. 157).

(18) Una toma de conciencia de este desarrollo cobra forma en Alemania ape-
nas si en 1984 con la publicacién de SCHUNEMANN sobre El sistema moderno del
derecho penal: cuestiones fundamentales— LH a Claus Roxin, aparecido en aleméan
en 1984 y en espanol en 1991 (Editorial Tecnos, Madrid). El desarrollo del normati-
vismo penal es un poco mds tardio porque su funcionalidad reza con la «sociedad del
riesgo», cuyo concepto sélo aparece con Beck dentro de la sociologia en 1986. El
sociologismo de Jakobs, tomado de Luhmann, florece también a partir de los 80 del
pasado siglo y llega a su apogeo muy entrados los 90.
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Colombia, Venezuela, Ecuador y Perd, especialmente, pero su obra es
conocida en toda América Latina.

II. TEORIAS PSICOLOGICA, NORMATIVA Y FUNCIONAL DE
LA CULPABILIDAD. ASIENTO DE LAS DOS PRIMERAS
EN LA LIBERTAD DE VOLUNTAD. FUNCIONALISMO Y
POSITIVISMO

En el curso de este escrito, «culpabilidad» se emplea como res-
ponsabilidad personal o subjetiva y se parte de la base de que, no
siendo juicio de reproche moral o personalizado, exige internamente
libertad de decision del agente (imputabilidad y ausencia de constre-
fiimiento moral invencible) y externamente evitabilidad de la conducta
antijuridica, o lo que es juridicamente igual, exigibilidad de la con-
ducta debida (ausencia de causas legales de inculpabilidad o exculpa-
cién). En este sentido culpabilidad exige un agente responsable de sus
propios actos y que es tratado en proporciéon merecida y razonable al
dafio antijuridico ocasionado con ellos.

El tema de la culpabilidad y su nidcleo existencial y antropolégico
—y no s6lo valorativo— como «poder actuar de otra manera» es, para
decirlo en palabras de Welzel, uno de los temas permanentes de la
ciencia del derecho penal (19). Ella implica «libertad de decisiéon»
como posibilidad de elegir entre diversas opciones valorativas que se
ofrecen como motivos o razones para la accion, y «libertad de accién»
como ausencia de constrefiimientos externos (la accién es vista como
obra personal de ese agente y no de otro factor) para realizar una
determinada accién externa posible entre varias opciones (20). Es,
pues, un tema siempre actual y siempre recurrente, que cada genera-
cion de penalistas debe reelaborar y contrastar, entre otras cosas, con
el estado de las ciencias naturales de la conducta, especialmente hoy

(19) WELZEL, Hans, «Lo permanente y lo transitorio en la ciencia del derecho
penal», en Revista Mexicana de Ciencias Penales. México, 1978, pp. 203 ss. La idea
de este titulo ha sido retomada recientemente por SCHUNEMANN, seglin obra que se
resefla mds adelante.

(20) «... un agente pudo realizar una accién que no realiz6 siempre que sea
cierto que pudo hacerla si lo hubiera elegido», reza la célebre definicién de
G. E. MOORE sobre el «poder actuar de otra manera» (cit. por MOLINA FERNANDEZ,
Fernando, Responsabilidad juridica y libertad —Una investigacion sobre el funda-
mento material de la culpabilidad, Universidad Externado de Colombia, Bogotd,
2002, p. 135); y la voluntad es libre, como mds adelante se sefiala, cuando su conte-
nido corresponde al que el agente queria darle.
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en dia con la neurobiologia o neurociencia. En la dltima década el
tema se ha vuelto a plantear a raiz de que las ciencias experimentales
de la actividad cerebral —con resultados visibles en los «experimentos
de Libet» de 1983 y 2004—, segtin sostienen algunos, han establecido
que toda la actividad consciente, reflexiva o racional del hombre estd
determinada causalmente porque por el cerebro no pasa nada que no
esté unido a la cadena de causas y efectos. Y esto, que es en cierta
medida cierto y también muy kantiano en el concepto de causalidad
(pero obviamente no en el de liberad), no decide nada acerca de si
algunos estimulos cerebrales no se originan precisamente en un
impulso de autonomia producido por el sujeto mismo y que, por
decirlo de algtin modo, no proviene causalmente de estimulos exterio-
res ni de impulsos inconscientes (emanados del sistema limbico o
subcortical), sino que se origina en lo que llamamos conciencia o
reflexion y por tanto en las capas superiores del cerebro. Aunque sin
duda toda actividad humana estd influida por factores de emocién o
sentimiento emanados del inconsciente, esto no excluye la posibilidad
—todavia no descartada— de que en algin momento el yo tome con-
ciencia de ellos y los redirija, reimpulse, reconfigure o inhiba. Bien
expresa el filésofo Paul Ricoeur que «el hombre no es libre por anto-
nomasia, sino que estd sometido a ciertas condiciones, impuestas por
su cuerpo, de las cuales no puede disponer» (21). La libertad es, pues,
siempre limitada y s6lo puede ejercerse por cauces corporales y trans-
formar el mundo por medio de la accién externa.

En algo mas de ciento cincuenta afios de elaboracion, la dogmatica
juridico-penal, hasta épocas muy recientes, se han planteado —al lado
de mdltiples conceptos de accion y de injusto— solamente dos grandes
concepciones de culpabilidad: la psicolégica y la normativa. Ambas
tienen en comun el percibir tras la culpabilidad un sustentdculo psico-
l6gico real que se traduce en una cierta relacion del autor con el hecho
tipicamente antijuridico, esto es, del autor con la conducta que se cali-
fica como culpable y por medio de ésta también con sus resultados. La
diferencia entre ambos grandes conceptos reside en que la teoria psi-
coldgica estima que esa relacion se agota en su consistencia psiquica
y concretamente asume las formas de dolo o imprudencia, en tanto
que la teoria normativa hace mas énfasis en el grado de libertad con
que el sujeto actu6 —denominado generalmente «exigibilidad» del
deber juridico dependiente de la imputabilidad y de la normalidad de
las circunstancias externas—y en la calificacion normativa que de ello
se deriva y que se conoce desde Frank como «reprochabilidad»; pero

(21) Paul RICOEUR, Lo voluntario y lo involuntario, en Franco VOLPI1, Enciclo-
pedia de obras de filosofia, t. 11, edit. Herder, 2.* ed., Barcelona, 2006, p. 1818.
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de todas maneras la «culpabilidad normativa» implica también entre
sus elementos dolo y culpa de raices psicoldgicas en un contexto de
normalidad de las circunstancias internas (imputabilidad) y externas
(ausencia de causas de inculpabilidad o exculpacion) del actuar. Lo
«normal» refiere aqui a lo que un hombre medio o comun (cualquiera
como nosotros) puede controlar, dominar o evitar al actuar de un
modo determinado, en tanto concurran individualmente en el autor al
momento en que despliega o debe desplegar su conducta; por cierto,
no un hombre medio en general, sino un hombre medio del grupo
social y cultural a que pertenece el autor.

Segtin expone Bacigalupo, «En realidad, Frank sélo sostenia que
la culpabilidad no podia «agotar su contenido en una relacién
psiquica respecto de algo determinado», ni ser limitada a la parte
interna del acto (...), sino que las «circunstancias acompafiantes» —se
referia a los elementos de las causas que excluyen la culpabilidad—
eran también de significacion para la valoracion juridica de una
accién como culpable (...) ..., lo que en verdad se dice es que el juicio
juridico de la culpabilidad no se limita a la comprobacién de una
relacion psicolégica, sino que debe considerar también si en las cir-
cunstancias en las que el autor actud su accién podia ser disculpada o
no» (22).

Esto revela que para ser responsable por culpabilidad, a tono con
la teoria normativa, se requiere que el sujeto sea imputable, actie con
dolo o imprudencia y posea en el momento libertad de decisién al
estar ausentes en su actuar circunstancias legales de exclusion de la
imputabilidad y de la culpabilidad, tales como la enajenacién mental,
la coaccién y el miedo insuperables y el error invencible.

Durante toda la evolucién dogmadtica, la culpabilidad ha tenido
como presupuesto o componente la imputabilidad, genéricamente
entendida como capacidad de culpabilidad, cuyo contenido material
estd dado por la capacidad individual de comprender la ilicitud del
propio comportamiento y de orientar éste por los valores sociales pro-
puestos por el ordenamiento juridico (23). Asi lo entiende también el
articulo 33 de nuestro C.P. Esta capacidad siempre se ha entendido
como susceptible de demostracion empirica; se presume en las perso-

(22) BaciGaLupo, Enrique, El positivismo juridico de la generacion del 40y la
recepcion de la dogmdtica penal alemana en Argentina, conferencia pronunciada en
la Universidad de Buenos Aires el 4 de septiembre de 2009, versién electrénica, p. 21;
paréntesis no son texto, pero refieren a notas de pie de pagina.

(23) Este contenido del concepto se mantiene invariable hasta hoy, incluso en
las obras de los mds grandes criticos de la libertad de voluntad y de los conceptos
tradicionales de culpabilidad, como Roxin (cfr. RoxiN, Claus, Derecho Penal-Parte
General I, edit. Civitas, Madrid, 1997, pp. 798-813 y 819 ss.).
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nas mayores de edad, pero en cada caso se puede demostrar por diag-
ndstico psicoldgico-psiquidtrico que el sujeto en concreto no pudo
comprender la ilicitud de sus acciones o no pudo determinarse con
arreglo a esa comprension (capacidad de comprension y autocontrol o
autogobierno) por trastorno mental, inmadurez psicoldgica o diversi-
dad socio-cultural.

Lo que ha sido variable —y mucho- en la dogmadtica penal es la
ubicacidn sistemadtica de la imputabilidad en la teorfa del delito, que
ha girado desde la capacidad de accidn hasta la capacidad de culpabi-
lidad (y atn de pena). Esta dltima ha sido su tranquila sede desde la
teoria normativa, si bien en ésta como «elemento» (s6lo hay culpabi-
lidad para los imputables) y a partir del finalismo como «presu-
puesto» (para ser culpable es menester primero ser imputable, pero
entre laimputabilidad y la culpabilidad se interpone la fundamentacién
de las medidas de seguridad para inimputables, mantenidas en el
derecho penal con el establecimiento, después de los cldsicos, del
caracter binario del derecho penal, para cuya sistematizacion intro-
dujo Maurach la categoria de la «atribuibilidad» o «responsabilidad
por el hecho antijuridico») (24) (aceptada asimismo por Amelung y
Bacigalupo para el funcionalismo (25)).

De cualquier manera, para ser declarado culpable ha sido siempre
necesario —y sigue siéndolo, incluso para criticos funcionalistas o pre-
vencionistas como Roxin (26)— que el sujeto al momento de actuar
posea, empiricamente demostrada, la capacidad individual de com-
prender la ilicitud de sus actos y de autogobernar su conducta de
acuerdo al plexo de valores propuesto por el derecho positivo en
cuanto ordenamiento, en concreto el ofrecido sobre la conducta res-
pectiva por el tipo penal en su funcién de motivacion.

Ambas concepciones de la culpabilidad parecian combatir por
asuntos meramente sistematicos —que hoy les parecen a muchos
secundarios (27)—, pero en verdad ello sucedia porque compartian
pacificamente el comin fundamento del sistema tedrico del delito y
de la pena en el concepto universal de persona, al que desde luego se
aparejan los de dignidad, autonomia, libertad, igualdad de trato y los
demds derechos fundamentales del imputado. Estos fundamentos, que
todavia el finalismo no abandoné —aunque abri6 las puertas para su

(24) MAURACH, Reinhart, Derecho penal-Parte General, edit. Ariel, Barce-
lona, 1962, t. II, cap. VIII, pp. 11 ss., trad. y notas de Juan Cérdoba Roda.

(25) ScHUNEMANN, B., El derecho penal contempordneo..., p, 128.

(26) ROXIN, 0b. cit., pp. 807-813 y 822-824.

(27) Puede verse, por todos, la dura critica de RoxiN al pensamiento sistema-
tico en su obra central (ob. cit., Par. 7, IV, Nos. 30-49, pp. 206-216), en tanto que
GIMBERNAT lo enaltece (0b. cit., p, 27).
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desmoronamiento con su prelacién del desvalor de acto sobre el de
resultado en la configuracién del injusto tipico—, hacian de la dogma-
tica penal una actividad con pretensiones humanitarias y limites libe-
rales o personalistas. El objetivo, de Binding y Liszt hasta Welzel, era
encontrar limites al poder del estado para que la proteccion de los
bienes juridicos (de la victima y de la comunidad) tuviera lugar dentro
de los marcos seguros de la estricta legalidad y demds garantias del
Estado democrético de derecho.

Como ese objetivo hacia indispensable mantener la separacion
entre moral y Derecho, prontamente la critica denunci6 ciertos peli-
gros moralizantes en la teorfa normativa, elementos enfatizados
desde Welzel (la culpabilidad puramente normativa como reproche
moral de los motivos de formacion de la voluntad criminal). Lleg6 a
advertirse, creo que con acierto, que por esa via la culpabilidad nor-
mativa podia convertirse en una «policia del espiritu»; y luego por lo
menos la opinién disidente de importantes penalistas vio la necesidad
—de estirpe democratica— de construir un concepto de culpabilidad
sin reproche moral a fin de no incurrir en autoritarismo (por ejemplo,
Hassemer (28), Stratenwerth (29) y Mir Puig) (30). En todo caso, con
la teorfa normativa de la culpabilidad y pese a la aportacion de las
conceptos de exigibilidad/reprochabilidad derivados de la normali-
dad de las circunstancias internas y externas del autor al momento de
realizar el hecho, el cuerpo de la culpabilidad continuaba conforman-
dose ontolégicamente porque alli se mantenian como elementos cen-
trales el dolo y la culpa (e incluso un concepto mixto de imputabilidad)

(28) «Alternativas al principio de culpabilidad?» (1981), en Persona, mundo y
responsabilidad, edit. Temis, Bogotd, 1999, trad. de Francisco MuNoz CONDE y Maria
del Pilar Diaz P1TA, pp. 51 ss., especialmente «Resumen» de la p. 62. También Mir
PuiG ha renunciado hace tiempo a la culpabilidad como reproche y ahora la define cla-
ramente como imputacion personal por el quebrantamiento del imperativo derivado de
la norma de determinacioén tras la comision del hecho tipicamente antijuridico (MIr
PuiG, Santiago, Derecho Penal-Parte General, 8.* ed., edit. Reppertor, Barcelona, 2009,
L 20/1 y 28-38, pp. 528 y 538 ss.). Adhiere, sin embargo, a la doctrina de que la libertad
de voluntad es de imposible demostracion cientifica, ya que la entiende como
«desvinculacién de la voluntad humana de la ley de causalidad» y cree en la posibilidad
de una determinacién causal con arreglo a sentido normativo (ibidem, nim. 40, p. 538).

(29) STRATENWERTH, Giinther, El futuro del principio juridico-penal de culpa-
bilidad, Universidad Complutense, Madrid, 1980, trad. e Introduccién por Francisco
Muiioz Conde.

(30) Sintesis de estos pensamientos puede verse en Juan FERNANDEZ CARRAS-
QUILLA, «Dogmatica penal sin culpabilidad en la hora actual», en Yesid REYES ALvA-
RADO (Coord.), Dogmdtica y criminologia-LH a Alfonso Reyes Echandia, edit. Legis,
Bogotd, 2005. La primera version de este ensayo, bajo el rubro de «Hacia una dogma-
tica penal sin culpabilidad», se habia publicado en Nuevo Foro Penal, nim. 16, 1982,
pp- 954 ss. Puede verse, sobre el estado de la cuestion, por todos, Santiago MIR PUIG,
Derecho Penal-Parte General, 7.2 ed., edit. B. de F., Montevideo/Bs. Aires, 2007, Lec-
cién 20, pp. 519 ss., y CV. ROXIN, Derecho penal..., par. 19, nims. 43-45, pp. 812-813.
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en sentidos més psicolégicos que normativos. Lo que poco se cues-
tionaba era el contenido de ese «juicio de reproche», o sea el con-
cepto material de culpabilidad, que desde Welzel se hizo consistir en
el reproche de los motivos de la formacién de voluntad.

El verdadero cambio sistematico traido al sistema tedrico del
delito al influjo de la teoria normativa de la culpabilidad lo introduci-
ria en realidad el finalismo al trasladar —con antecedentes en Dohna y
Weber- dolo e imprudencia hacia el tipo, construyendo el tipo subje-
tivo, pero lamentablemente escindiendo el concepto milenario del
dolo en «dolo natural» o «dolo de tipo», descendido hacia el tipo
como voluntad final de realizacion del hecho, y «conocimiento de la
antijuridicidad» conservado en el estrato del reproche de culpabilidad,
pero obviamente normativizado bajo la forma de «potencial conoci-
miento del injusto» (cuyo papel central es dar cabida a la posible
relevancia del error de prohibicién) (31).

El siguiente cambio de trascendencia se surtiria con la innovacion,
sistematizada por Roxin a partir de 1970(32), de la imputacién obje-
tiva, que muté el contenido del tipo objetivo, que era un hecho volun-
tario, por la creacidn y realizacién de un riesgo (de lesion del bien
juridico). Con esto el acento se pone ya en una accidén cuyo aspecto
principal es el peligro (creacién de un riesgo no permitido y realiza-
cion del mismo en el resultado tipico). Este giro contiene a su vez el
peligro politico-criminal de que el concepto, todavia sustancial, de
«creacion y realizacion de un riesgo» mediante la accion personal, se
convierta en una entelequia puramente normativa como «imputacién»
de esa creacién (o de su no evitacién). En este paso, sin embargo, la
realidad resulta sustituida por el lenguaje simbdlico funcional de su
significado juridico penal, algo que se aprecia del modo mds pronun-
ciado en Jakobs al sustituir la realidad social por la comunicacién (33).

(31) Ladiscusionen torno ala ubicacion de la «conciencia de la antijuridicidad»
sigue siendo hoy todavia discutida porque los conceptos de dolo, error, tipo subjetivo
y culpabilidad/responsabilidad contindan en revision por la ciencia penal.. En mi obra
la he situado siempre en el dolo y el dolo en el tipo subjetivo, pero con funciones al
mismo tiempo en la responsabilidad personal (culpabilidad en sentido estricto, sin
reproche moral). Con esto se ha mostrado de acuerdo, recientemente y desde el nor-
mativismo —exceptuando la doble posicién— el profesor Yesid REYES ALVARADO, «La
configuracién del dolo y la teorfa del error», en Diego ARAQUE (Coord.), Estudios...,
ob. cit., pp. 1011 ss., especialmente p. 1032 in fine. En Espaifia, con suficiencia, De la
CUESTA AGUADO, P. M., El conocimiento de la ilicitud, edit. Dykinson, Madrid, 2007.

(32) Veéase C. RoxiN, «Reflexiones sobre la problematica de la imputacion en
derecho penal», en Problemas bdsicos del derecho penal, edit. Reus, Madrid, 1976,
trad. de Diego-Manuel Luzén Pefia, pp. 128 ss.

(33) Cfr. B. SCHUNEMANN, Derecho penal contempordneo..., tesis 21 a 24,
pp. 51-54.
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Empero, cada avance dogmatico trae también sus peligros con res-
pecto al nivel de garantias alcanzado en la estructura sistematica pre-
cedente. Para la imputacién objetiva de Roxin, que pretende aportar
mayor nivel de seguridad juridica al reafirmar la estricta legalidad en
el tipo objetivo con criterios «objetivos» (pero no ontoldgicos sino
normativos), el riesgo consiste en que generalmente se olvida que al
tipo pertenece en primer lugar, antes de la imputacién objetiva del
riesgo prohibido y su realizacién en el resultado, el concepto de autor,
que es nada menos que la persona a quien se imputa o puede impu-
tarse como agente la produccién y realizacién de tal riesgo. Y este
concepto de autor precisamente en Roxin se torna incierto porque se
lo hace depender del concepto gaseoso de «dominio del hecho», que
¢l mismo define como un criterio valorativo «abierto» que se ha de
determinar caso por caso porque no es posible suministrar de €l una
nocién general precisa y clara(34).

Para ambas corrientes del pensamiento penal fueron también cla-
ros los limites de la responsabilidad culpabilista, de un lado por lo
previsible y del otro por lo evitable para el hombre (medio); en torno a
ello se construyen los conceptos de dolo e imprudencia, pero también
el de exigibilidad e incluso el propio concepto de injusto objetivo
(fundado en una evitabilidad general). El proceso de normativizacién
teleologica de las categorias dogmaéticas sigue avanzando a pasos agi-
gantados que a veces no se interpretan correctamente y en todas sus
consecuencias en los tiempos iniciales.

Por lo demas es claro todavia que para todos la culpabilidad se
contrapone a la inocencia, como de modo explicito lo dispone el ar-
ticulo 29 constitucional, y requiere por ende como factor real, de
alcance tanto en el derecho penal material como en el procesal, un
cierto grado de participacién interna y externa del sujeto imputado en
la realizacién del acontecimiento delictivo. Esa participacion no es
normativa sino real y no es la imputacioén sino lo que se imputa, tanto
en la imputacién objetiva al tipo cuanto en la imputacién subjetiva a la
responsabilidad personal.

En la época mds reciente y gracias a la pluma siempre magistral e
inquietante del profesor Jakobs (35), ha aparecido la discusion acerca
de un tercer concepto de culpabilidad, que €l mismo ha denominado
«concepto funcional de culpabilidad». Segun este tercer concepto, la
culpabilidad no es ya algo que ontol6gicamente se dé en la persona

(34) Roxin, Claus, Autoria..., pp. 143 ss.

(35) G.Jaxkoss, «El principio de culpabilidad», en Derecho Penal y Criminologia,
nim. 50, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1993, pp. 125 ss.; del mismo,
Derecho Penal-Parte General, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 575 ss.
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del autor o pre-exista a la imposicién de la pena, sino algo que se le
imputa normativamente, como el delito mismo y la pena, y que justa-
mente se imputa de acuerdo con las mismas necesidades de preven-
cién general (positiva) de la pena, dentro de la misién del derecho
penal de mantener y reforzar la estabilidad normativa de cada socie-
dad en su configuracién concreta y/o reforzar la fidelidad al derecho.
En efecto, sostiene Jakobs, la imputacion por culpabilidad significa la
imputacion de un «defecto volitivo» y este existe siempre que el autor
hubiese podido evitar la infraccion, procurdndose motivos para ser
fiel al Derecho; se trata, pues, de un déficit de voluntad consistente
unicamente en «déficit de motivacion fiel al Derecho» (36), en no
haber hallado motivos para cumplir la norma o simplemente en haber
tenido el concreto deber de conocerla y cumplirla y no haberlo hecho.

De esta manera se ha concretado el riesgo, previsto desde el
comienzo por los criticos de la teoria normativa, de que la culpabi-
lidad se convierta en algo que no estd en la conducta ni en la per-
sona del culpable sino en la cabeza del juez, esto es, del poder
punitivo estatal que el juez encarna y representa. Se trata por tanto
de algo construido por el derecho positivo, disponible para el poder
e instrumentado por las necesidades preventivo generales, un con-
cepto que ya no posee raigambre «ontoldgica» sino funcional, pero
que segtin Jakobs sustituye al libre albedrio en una sociedad secu-
lar y desmitificada. Ante la objecién, dirigida por Roxin, de que un
concepto de tal naturaleza instrumentaliza por completo al ser
humano (37), en contra de los principios kantianos de dignidad y
autonomia («obra de tal manera que el fin de tu actuar y el hombre
mismo sean siempre un fin, nunca un medio»), Jakobs ha respon-
dido de manera enfatica que su concepto funcional de culpabilidad
no instrumentaliza al ser humano, sino que simplemente describe
instrumentalizaciones existentes hace mucho tiempo (38).

En la imposicién de la pena criminal es inevitable, segtn esto, que
el individuo sea en cierta medida utilizado como instrumento para los
fines colectivos de la prevencién general (39); es decir, se impone la
pena a unos para que otros no delincan o delincan menos y de esta
manera se fortalezca la seguridad comiin o se refuercen los valores
juridicos en la conciencia colectiva. Lo que, empero, segin Roxin,

(36) Jaxoss, Giinther, «El principio de culpabilidad», trad. de Manuel CANCIO
MELIA, en Derecho Penal y criminologia, nim. 50, Universidad Externado de Colom-
bia, Bogotd, mayo-agosto de 1993, p. 144.

(37) RoOXIN, Derecho Penal..., ob. cit., pp. 805-807, paraf. 19, nlims. 31-33.

(38) Jakoss, El principio..., p. 149.

(39) Aside claro en ROXIN, ob. cit., pardf, 3, nim. 51, p. 102.
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justifica esta inevitable mediatizacién en la aplicacion de la pena den-
tro del marco de la culpabilidad por el hecho, esto es, al cobijo de la
idea de justicia retributiva (40) y por tanto dentro de los limites de lo
«merecido» personalmente por el sujeto. Y en todo caso es hoy incues-
tionable que la persecucion por el Estado de fines sociales utilitarios
por medio de la pena criminal —y de las medidas de seguridad para
inimputables, que en algunos paises se aplican también a sujetos cul-
pables muy peligrosos, como sucede en Alemania con la custodia de
seguridad— exige que la misma no sélo sea ttil en el caso concreto,
sino que en todo caso se acoja a las exigencias constitucionales que
rigen para toda intervencidn estatal de derechos fundamentales, esto
es, necesidad, razonabilidad, proporcionalidad e idoneidad en el con-
texto de la aspiracién nunca soslayable a la construccién de un «orden
justo». Lo dificil en la practica es que estas justificaciones sean algo
mas que discursos legitimadores. «Las partes escogen los principios
(de la justicia y del sistema social) como si fueran para una sociedad
en la que ellos mismos fueran a vivir, como si hicieran planes por
adelantado» (41). El «velo de ignorancia» (Rawls) puede que funcione
en la filosofia estricta, pero en la teoria y en la préactica politica es mas
que dudoso que lo haga porque estdn de por medio muchos intereses
terrenales que son de dificil supresion (incluso sélo mental).

Toda la tradicién del derecho penal liberal y su esforzada cons-
truccion de la culpabilidad como pilar de la responsabilidad personal
es una lucha sin tregua por evitar o minimizar esa instrumentalizacion,
pero la verdad es que siempre en el fondo ha quedado el amargo sabor
histérico de que ello es imposible, al menos en términos absolutos.
Esto es reconocido explicitamente por el propio Roxin (42), y no
podia ser de otra manera porque va insito en cualquier concepcion
preventiva y por tanto socialmente utilitaria de la pena, que de todas
maneras es un «mal» que, aunque se quisiera, no retorna las cosas al

(40) Con todo y lo que necesitamos de ella, la idea de justicia dista mucho de
ser clara. Se trata, en primer lugar, de un «valor absoluto» o «valor final» y es sabido
que sobre €stos no existe posibilidad de planteamiento y conclusién de un didlogo
racional (Hume, Kelsen, Popper, Rawls), salvo en hip6tesis ideales. La justicia social
y politica es otra cosa, pues ni siquiera es una idea, sino una practica que varia con los
pueblos y las épocas, las estructuras sociales y los prejuicios, y que contiene todavia
y por doquier demasiadas reglas de exclusidn, por no hablar de sus falencias en cuanto
falta de equidad como uno de los problemas de la actual estructura del mundo, pese a
lo mucho que han aportado las ideas contractualistas para la construccién de la
moderna sociedad democratica (cfr. NUssBAUM, Martha, La fronteras de la justicia-
Consideraciones sobre la exclusion, edit. Paidds, Bs. Aires, 2007, cap. I, trad. de
Ramoén Vild Vernis y Albino Santos Mosquera).

(41) NussBAUM, 0b. cit., p. 37, p.n.

(42) Ob. cit., p. 102.
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«bien». Hasta las mds estrictas concepciones retributivas de la pena
muestran que histéricamente la pena criminal siempre se conminé y
ejecutd con baremos preventivos, algo que se puede aprehender tanto
en la expiacion cuanto en la correccién y con mayor claridad en el
especticulo ejemplarizante y atemorizante de la ejecucién penal que
acompaflaba a los antiguos y medievales ritos de la ejecucién
penal (43). Hoy sigue siendo igual, aunque ha disminuido la crueldad
corporal de penas y ejecuciones, pues el rigor de las penas privativas
de libertad sigue en aumento en el tiempo y en la disciplina de seguri-
dad de su cumplimiento. La estructura y funcionamiento de las més
modernas «cérceles de alta seguridad», talladas al mejor estilo nor-
teamericano, no es por cierto un modo claramente humanitario y reso-
cializador. Las cérceles pueden mirarse como producto de la visién
utilitaria de la pena en cuanto prevencion por medio de la segregacion
o incluso de la inocuizacién cuando se trata de prision perpetua. Esta
visién utilitarista de la pena viene de Beccaria y por esto algtin sector
de la dogmadtica alemana se muestra un poco critico con su obra (44).
Hemos sustituido las penas corporales por las cdrceles, pero no esta-
mos en condiciones de afirmar de modo tajante que la privacién de
libertad en las carceles de hoy es una pena menos cruel, dadas las
condiciones de hacinamiento y deshumanizaciéon que imperan en casi
todas ellas y en casi todos los paises.

En este ultimo contexto es importante resaltar que para Jakobs el
concepto de culpabilidad funcional al sistema normativo vigente pre-
supone siempre normas legitimas (45), esto es, la instalacién del
orden juridico sobre una verdadera sociedad civil porque de otra
manera no puede darse el Estado democratico de derecho. El pro-
blema es la identificacion de los criterios de legitimacion de esas nor-
mas y su disponibilidad por el propio derecho positivo. Y esto es

(43) Por todos, Foucaulr, Vigilar y castigar, Cap. 1.

(44) Cfr. Kai AMBOS, «Cesare Beccaria y la tortura: comentarios criticos desde
una perspectiva actual», en Jean Pierre MaTus (Dir), Beccaria-250 afios después,
edit. B. de F., Montevideo/Bs. Aires, 2010, pp. 155 ss.

(45) Jaxoss, El principio..., pp. 145-149. Si el orden social es ilegitimo, el
sujeto seguird siendo siempre culpable de la infracciéon normativa, pero con una cul-
pabilidad meramente formal (que, sin embargo, es la tinica que manejan los jueces en
todo el mundo porque siempre estdn sometidos al imperio de la ley y sélo de ella)
(ibidem, p. 145). De cualquier manera es suficiente con la culpabilidad formal —algo
muy caracteristicamente positivista— y la material existird también en cuanto la socie-
dad estatal no posea medio distinto a la pena para resolver el conflicto a favor de la
estabilidad normativa. La culpabilidad se surte por «defecto volitivo» y de éste res-
ponde todo el que infringe la norma en cuanto la sociedad la haya tratado en esto
como una persona igual a las otras: todas deben ser fieles al derecho y auto-adminis-
trarse motivos para preferir el cumplimiento de la norma a cualquier otra cosa.
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inobjetable: si el derecho penal de todas maneras obra como puntal
de sostenimiento del orden establecido, su legitimidad depende de
que funcione con relacién a un orden relativamente justo desde el
punto de vista social, algo que parece todavia lejano para la gran
mayoria de paises en el mundo actual.

Pero hay que tener en cuenta que en el funcionalismo penal la rela-
cién del autor ordinario con la norma no se toma mirando en aquel un
individuo —que es un ente fisico al que sélo se puede responder, en
cuanto sea peligroso, con medidas de seguridad y no con penas—, sino
una «persona social» que como tal tiene unos roles y deberes igualita-
rios que bastan para imputarle culpabilidad de una defraudacién nor-
mativa si, por ejemplo, teniendo el deber, incumple la norma por no
atender el deber de informarse correctamente sobre ella y encontrar
motivos para acatarla. Como la mision es asegurar el orden social, no
se trata de si el autor posefa «una alternativa de comportamiento reali-
zable individualmente, sino de si hay, para la imputacion al autor, una
alternativa de organizacién que sea preferible en general. Si falta una
alternativa de organizacidn, se le asigna al autor una alternativa de
comportamiento y se le reprocha que no la haya utilizado» (46). El
autor tenia que procurarse €l mismo los motivos de esa alternativa para
no tener que responder por la infracciéon normativa. El motivo del con-
flicto es que el autor no ha escogido para su conducta la motivacién
conforme a Derecho; y para imputar esto basta con que el autor haya
tenido la posibilidad de reconocer la norma y no lo haya hecho (47).

Problemaitico es que, como el sistema funcionalista de Jakobs se
pretende puramente descriptivo, es dificil con él discernir social-
mente entre facticidad, validez y legitimacion del Derecho —como si
puede hacerlo, con un discurso de presupuestos distintos que parte
del «sistema de los derechos», por ejemplo, Habermas (48)— porque
las meras descripciones no son idéneas para cuestionar un sistema de
normas; mejor dicho, no son aptas para discutir cuestiones de legiti-
midad de ningun sistema social cuyo ordenamiento juridico se
expone en términos de dogmadtica funcional. Segin Kant, en cuanto
heterénomo el Derecho se dirige tinicamente a la regulacién de lo
externo y deja librado a la autonomia personal del destinatario el pro-
curarse motivos para cumplirlo, de modo que el Estado no puede
reprocharle sus actitudes internas. También para Jakobs cada persona
es libre de procurarse los motivos para ser fiel al Derecho, pero la
diferencia estd en que segtin este autor el ciudadano no solo es libre
para obtener tales motivos, sino que ademads soporta la carga social de
encontrarlos o proveerlos, ya que de lo contrario incurre en responsa-
bilidad penal por su infraccion (49).

Para Jakobs ciertamente el ciudadano estd bajo el poder de la
norma y obligado a cumplirla, de modo que tiene asimismo el deber de

JAKOBS, Derecho Penal..., p. 185.

Ibidem, pp. 581-582.

J. HABERMAS, Facticidad y validez, edit. Trotta, Madrid, 1998.
G. JAKOBS, El principio..., p. 145.
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procurarse los motivos para ello y si incumple esta obligacién es culpa-
ble (= responsable) de la infraccién normativa (50). Es decir, violar el
deber de procurarse (= obtener como sea) motivos para ser fiel a la
norma es ya ser culpable y justo aqui resalta que la culpabilidad es
funcional para el mantenimiento de la vigencia de la norma, que para
Jakobs es sobre todo vigencia interna o internalizada en cuanto deber
de fidelidad al ordenamiento. Es decir, por medio de la imputacién de
culpabilidad y de pena el Estado consigue el fin de prevencién general
positiva (=conseguir que todos se provean de motivos o razones para
ser fieles al Derecho como primer deber de todo ciudadano o «persona
social») de dirigir a voluntad la configuracién de un orden social deter-
minado (51). De modo que ROXIN tiene razén: una mediatizacion de
la persona en aras de intereses colectivo-estatales no podria ser mas
manifiesta y por tanto tampoco mads intolerable desde el punto de vista
del principio kantiano de dignidad humana (52), ni mds contrario a la
idea contemporanea de Estado democrdtico de derecho.

Hay aqui un cierto y relevante punto de toque del funcionalismo
penal con el positivismo formalista de la teoria pura del derecho y
desde luego con el relativismo valorativo de los neokantianos (Kelsen
mismo es neokantiano) (53). Dado que de este modo la legitimidad es
un presupuesto de la dogmadtica descriptiva o funcional, todo orden
normativo «es» legitimo para los planteamientos del funcionalismo,
al menos en su vertiente radical o sistémica (54). Y, en efecto, nada
puede ser «funcional» a un sistema que se suponga reconocidamente
«ilegitimo» porque la funcionalidad de los conceptos dogmdticos
reza con el mantenimiento y reforzamiento de la estabilidad norma-
tiva del mismo (identidad normativa de la sociedad) y lo que sin duda
se puede suponer es que ningdn sistema social de normas se identi-
fica con un orden que se reconozca a si mismo como injusto —asi sea
siquiera parcialmente, en tanto hablemos de injusticias graves—.
El asunto no es muy distinto para el funcionalismo «moderado» de
Roxin; sélo que para éste se afiade que la Constitucién «lo diga»
(positivismo constitucional en lugar del legal).

(50) Jaxkoss, El principio..., p. 143: «Si el sujeto estd sometido a la norma con
este su cometido (de procurarse obligatoriamente motivos para que el cumplimiento
de la norma le sea preferible), ello se le imputa como culpabilidad, y esta imputacién
se evidencia en la pena... La finalidad de la culpabilidad es la estabilizacién de la
norma débil (cuya debilidad precisamente consiste en que no puede demostrarse que
para el individuo sea preferible cumplir la norma)...» (los paréntesis son explicativos
del texto, conforme a su propio tenor, pero no hacen parte de la cita).

(51) Ibidem, pp. 143-144 in passim.

(52) RoXIN, Derecho penal..., pp. 805-807.

(53) Pero es claro que la posicién que se comenta, desde el punto de vista de la
ética liberal de Kant ya no sélo no es neokantiana, sino que se encuentra del otro lado
de la linea.

(54) En realidad este defecto es propio de toda «dogmadtica pura», que no es
otra cosa que sistematizacion 16gico-formal del derecho positivo vigente, con inde-
pendencia de sus contenidos axioldgicos y del sistema social que éste apoya.
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Innegable resulta, por otra parte, que la dogmatica funcional es,
como cualquier dogmatica sin postulados valorativos de estirpe per-
sonalista, usada de modo «neutral» para traducir la funcionalidad de
cualquier sistema punitivo legal con cualquier orden social que lo
sustente. El problema funcionalista es que la persona (social), al estar
bajo el marco de un ordenamiento juridico, tiene el deber de hallar
los motivos para cumplirlo o de verse expuesta, si no lo hace, a res-
ponder penalmente por el defecto volitivo que lo lleve a la infraccion
de sus normas. Aqui, sin duda, segin Jakobs, la culpabilidad funcio-
nal no se comporta socialmente de manera distinta a como hacia o
haria el principio de responsabilidad por el resultado en tanto que
éste también quisiera mantener la estabilidad de un cierto orden nor-
mativo. La cuestioén no es de relacion de la persona individual con la
norma, sino que el rol de ciudadano en cuanto persona social obliga a
conseguir la motivaciéon para cumplir con el deber normativo e
impone responsabilidad en caso contrario. El «déficit volitivo» —que
ademds no ha de entenderse en términos psicoldgicos— que hace cul-
pable al agente lo responsabiliza siempre que no estd ahi, en el puesto
indicado por el rol, a pesar de que debia estarlo segtin la organizaciéon
social de las competencias. El principio que rige es: quien puede
conocer la ley —y esto es posible siempre en cuanto exista comunica-
cion y se trate de sujetos imputables— tiene el deber de respetarla y
responde sin mds por su infraccion (55), a titulo de culpabilidad, por
no haber encontrado motivos para cumplir la norma.

También es verdad que para la mayoria de expositores —por
ejemplo, Roxin (56), Mir Puig (57)— parecen ser suficientes los presu-
puestos normativo-constitucionales del Estado democritico de dere-
cho. Pero esto sélo es acertado en parte porque, aunque la teoria del
Estado democrdtico de derecho contiene unos presupuestos axiologi-
cos bastante bien establecidos —como ser la persona y su dignidad,
los derechos fundamentales de libertad personal y libertades concien-
cia, culto y expresion, la regla formal de igualdad de trato, la divisién
de poderes, etc.—, no todas las constituciones los configuran de la
misma manera y con igual extensién de contenidos valorativos vy,
sobre todo, el sistema social que subyace a la constitucion positiva y
es por ésta protegido no posee en todas partes el mismo grado de
justicia social y de igualdad real de oportunidades. Por esto son insu-
ficientes los criterios de justicia formal para apreciar en su debido
contexto la justicia de la pena, siempre relativa al grado de justicia
material desarrollado por cada sistema social. Por otra parte, las
constituciones también pueden ser reformadas y sustituidas y esto no
siempre sucede para el bien comuin.

(85) Jakobs. El principio..., p. 149.

(56) C.ROXIN, Derecho Penal..., paraf, 2, pp. 51 ss.

(57) Mir PuiG, Santiago, Derecho Penal-Parte General, 8.* ed., 2.* reimpre-
sién, edit. Reppertor, Barcelona, 2009, pp. 109 ss., L 4/59-78; del mismo, Funcion de
la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de derecho, 2.2 ed., edit.
Bosch, Barcelona, 1982.
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III. CULPABILIDAD, PREVENCION Y DOGMATICA EN GIM-
BERNAT Y ROXIN. OBSERVACIONES CRITICAS

Hacia 1970 —y mds o menos al mismo tiempo que Roxin (aunque
los presupuestos de ambos son en parte distintos)— Gimbernat
Ordeig (58) puso de presente la imposibilidad conceptual de un
derecho penal de culpabilidad porque, segin €I, la culpabilidad se
funda en el concepto de libertad de voluntad (libre arbitrio) y esta
precisamente no se puede demostrar de manera cientifica o empirica
en cada caso concreto. La libertad de voluntad es indemostrable,
como «poder actuar de otra manera» en cada caso concreto y por
tanto de ella se puede decir que no existe (pues esto es lo mismo que
sostener que no se puede probar). Y es en verdad claro que si la
libertad de voluntad no existe o no puede probarse, una pena fun-
dada en la culpabilidad reposa sobre un incomprensible fundamento
factico que no se puede demostrar en el proceso penal democratico y
que por tanto el juez puede imputar a cualquiera «a su libre arbi-
trio». Por esto hemos sostenido la necesidad de una dogmatica no
solo l6gica y de correctos presupuestos valorativos, sino también
«practicable», porque lo que no se puede probar tampoco se puede
refutar y no resulta por tanto compatible con las exigencias de un
proceso penal democratico.

El argumento de que el «poder actuar de otra manera» no se puede
demostrar en cada caso concreto (salvo como fenémeno «forense» por
las causas de ocurrencia de exclusion de la culpabilidad), esto es, que
nunca es verificable empiricamente que el autor individual de una deter-
minada conducta podia proceder de manera distinta a como lo hizo,
viene ventildndose en la dogmatica penal desde los afios 60 del siglo
anterior, cuando fue brillantemente planteado por Engisch (59), si bien
tenia importantes precursores desde por lo menos una década atrs con
las obras de Nowakowski (1950-1957) y Bockelmann (1963) (60). El
argumento ha servido desde entonces para sostener dogméaticamente la
construccién de un concepto dogmaético de culpabilidad sin reproche

(58) E. GIMBERNAT ORDEIG, Tiene futuro la dogmdtica juridico-penal? (1970),
Editorial Temis, Bogotd, 1983. Las citas ulteriores de este autor remiten a esa edicion.

(59) K. ENGISCH, La teoria de la libertad de la voluntad en la actual doctrina
filosdfica del derecho penal (1965), trad. de Luis Guzman Dalbora, edit. B. de F., Bs.
Aires/Montevideo, 2006.

(60) Ibidem, «Presentacion» a cargo del Prof. Dr. Gonzalo D. Fernandez, p. 46;
C. RoXIN, Derecho Penal..., p. 799, No. 19 y nota 34.
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moral (61)-(62), esto es, construido con un enfoque distinto al de repro-
che de los motivos de formacién de voluntad que tuvo desde Frank y se
consolidé en Welzel (63), pero también para fundar el rechazo del propio
principio de culpabilidad y edificar un derecho penal puramente preven-
tivo, como el propuesto, cada cual a su modo, por Gimbernat y Roxin. Es
que, en efecto, las doctrinas de la culpabilidad y de la pena retributiva
estuvieron unidas desde el origen de la primera. Una culpabilidad sin
reproche moral se encuentra, por ejemplo, tanto en Hassemer (64)- (65) y

(61) Los que, pese a admitir la indemostrabilidad de la libertad concreta,
siguen argumentando con la culpabilidad como reproche moral, tienen que acudir a la
«culpabilidad social» o de término medio (lo que algunos han llamado mal y muchas
veces «determinismo débil», sin determinismo en absoluto porque este solo se puede
remitir a lo individual y concreto), o sea, no a lo que el sujeto hubiera podido hacer
personalmente en su determinada situacion, sino a lo que cualquiera otro —o un vapo-
roso «hombre medio»— habria hecho en su lugar en tal situacién (Mir Puig, Muiloz
Conde, Jescheck, Jeschech/Weigend). Y esto ya no es culpabilista porque pretende
fundar la culpabilidad de un hombre en la hipétesis de lo que otro probablemente
habria hecho en su misma situacién. Pero, si como también se ha destacado, la «capa-
cidad de obrar de otra manera» no podria probarse como «causa psiquica» en el indi-
viduo concreto que actia, mucho menos puede esto hacerse con los baremos de un
hominculo medio en similares circunstancias conocidas de accién. La «culpabilidad
social» —y este es un argumento muy fuerte pocas veces esgrimido— pulveriza o difu-
mina el principio basico de que la responsabilidad penal es estrictamente personal o
individual y por tanto solo puede fundarse en una culpabilidad enteramente persona-
lizada, debido que €l no responsabiliza al sujeto por lo que €l mismo hizo, sino por lo
que otros pudieron haber hecho.

(62) ROXIN, Derecho penal..., pardf. 19, num. 20, p. 800.

(63) Cfr. J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, «Hacia una dogmatica penal sin cul-
pabilidad», en Nuevo Foro Penal, nim. 16, Medellin, 1982; del mismo, «Dogmadtica
penal sin reproche de culpabilidad en la hora actual», Yesid Reyes Alvarado (Coord.),
Dogmadtica penal y criminologia-LH a Alfonso Reyes Echandia, edit. Legis, Bogota,
2005. También, S. MIR PUIG, Derecho Penal-Parte General, 7.2 ed., edit. B. de F., Bs.
Aires/Montevideo, 2007, pp. 519 ss., y 8.* ed., cit., pp. 525 ss.

(64) HASSEMER, Winfried, Fundamentos del derecho penal, edit. Bosch, Barce-
lona, 1984, p. 299.

(65) La posicion de Hassemer es al respecto a la vez clara y peculiar: de un
lado, porque sostiene que —por razones distintas a las de la op. dom.-estd bien que el
derecho penal judicial se desvincule de los problemas de la libertad de voluntad y del
reproche de culpabilidad; de otra parte, porque considera con razén que la cuestion de
culpabilidad en el proceso penal democratico se reduce legalmente a que el juez no
tiene que demostrar positivamente la existencia de libertad en la situacién concreta
del autor —incluso presume parte de ella en el establecimiento de la imputabilidad—,
sino que ha de atenerse a su configuracién «forense» demostrando tnicamente la no
ocurrencia de una causa de inculpabilidad. Hay quienes sostienen, sin embargo, que
no esta claro (o esta claro que no) si es «libertad de voluntad» lo que queda después
de descartar las causas de exclusion de la culpabilidad, que algunos distinguen entre
«inculpabilidad», que elimina la libertad, y «exculpacién», que simplemente reduce
su dmbito en forma grave— es o no libertad de voluntad. (cfr. HASSEMER; Winfried,
Persona, mundo y responsabilidad, p. 58). Lo cierto al respecto es que la exculpacién
elimina la culpabilidad relevante para el derecho penal de la imputacién subjetiva.
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Stratenwerth (66) como en Roxin (67) y asimismo en la obra del autor de
este escrito (68).

Gimbernat entiende que el «principio de culpabilidad» (y la
«culpabilidad» misma, ya que €l no acenttia ninguna diferencia entre
ambos) tiene en derecho penal dos sentidos correlativos y solo dos, o
al menos uno de ellos: fundar la atribucion del hecho antijuridico a su
autor en la libre decision de voluntad y/o prohibir la responsabilidad
objetiva o por la mera causacion del resultado (69).

Un examen cercano del tema muestra que existe por lo menos
otro sentido posible de la culpabilidad penal, cual es el de la imputa-
cion subjetiva fundada en la imputabilidad y limitada al dolo o en su
defecto a la culpa o imprudencia, con las eximentes conocidas como
causas legales de inculpabilidad o exculpacién. Es claro que Gimber-
nat no renuncia a la responsabilidad penal fundada en el dolo o la
culpa del agente (70), y no he visto en su obra ningin argumento
acerca de que la (real o supuesta) imposibilidad de probar la libertad
de voluntad y de accién en cada caso concreto excluya también la de
demostrar el dolo y la culpa y por tanto imputar subjetivamente con
base en ellos. Desde luego algo asi tampoco se encuentra en la obra
de Roxin, ni de ningtin otro penalista que yo conozca(71). Seria facil
mostrar, de la mano por ejemplo de Hassemer, Stratenwerth y Jes-
check, que el principio de culpabilidad cumple en derecho penal tam-
bién otras funciones sobresalientes, como determinar el grado de
participacion interna y externa del sujeto en el injusto tipico, sumi-
nistrar criterios subjetivo-normativos para el respeto del principio de
proporcionalidad en la aplicacion de la pena y marcar el limite
maximo de la misma, fundar la obligacién de respeto absoluto e
incondicional de la dignidad humana del penado (y en general del
imputado), etc. (72)

Por esos caminos fue facil para Gimbernat mostrar que la dogma-
tica penal inspirada en la culpabilidad no tenia futuro. En lugar de ésta

Mais alld de esto queda el dmbito de la libertad de voluntad en los campos de la moral,
en donde precisamente el Derecho penal como tal nada tiene qué decir.

(66)  El futuro del principio de culpabilidad, Madrid, 1980.

(67) Derecho Penal..., p. 800.

(68) Derecho Penal —Parte General— Teoria del delito y de la pena, Cap. 111,
Par, 15, edit. Ibaiiez, Bogota, 2012.

(69) GIMBERNAT, ; Tiene futuro..., nota 12, pp. 33-34.

(70)  Ibidem, p. 16.

(71) Tal vez la doctrina sobre el concepto des-psicologizado del dolo —dolo no
es conocimiento sino «deber de conocer» impuesto por el rol social asumido por el
agente—, originada probablemente en escritos de Jakobs posteriores a su «Manual»,
sea la mas cercana a ello, pero solo en el mismo sentido indirecto en que el «potencial
conocimiento del injusto» no es ya conocimiento de la antijuridicidad del hecho sino
mera posibilidad (normativa) del mismo.

(72) Con mas amplitud en mi Derecho Penal —Parte General— Principios y
categorias dogmadticas, cit., pp. 302 ss. y 323 ss.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Culpabilidad y libertad de voluntad 115

propuso, como se anticipd, un derecho penal preventivo en cuyo seno
el Estado cumple con la pena una «racional» y ademds «razonable»
misién preventiva y pedagdgica consistente en la formacién o
reforzamiento de la conciencia moral colectiva mediante el apoyo
punitivo de los valores fundamentales que pueden apreciarse en la
conformacidn social de los bienes juridico-penales (clara en esto la
influencia de la teoria psicoanalitica de formacién del «superyo», aun-
que transpolada al campo de la conciencia colectiva, donde el psicoa-
nalisis es sin duda mds débil que en el individual (73)).

Lo que en lugar de la dogmatica penal de culpabilidad, que cali-
fica de metafisica, propone también el autor citado, es una dogmaética
estrictamente conceptualista y metédicamente sistematizada que,
delimitando conceptualmente los tipos penales, muestre a todos los
ciudadanos déonde comienza y dénde termina el comportamiento
punible, suministrando a todos por esta via seguridad juridica al hacer
posible una administracion de la justicia penal segura y calculable. La
dogmatica se ve alli hermosamente como el tnico método racional de
que hoy disponemos para el abordaje de la aplicacién del derecho
penal positivo, en un bosquejo tal vez demasiado racionalista o con-
ceptualista que se agota en el uso de la 16gica. Pero a la vez el famoso
pasaje olvida que los tipos no son la Unica materia de elaboracion de
la dogmatica del delito porque a su lado hay que edificar también los
temas de los otros elementos constitutivos del delito, sus causas de
exclusién y las condiciones de aplicacién de las penas legalmente
conminadas. Se trata, en todo caso, de uno de los pasajes mas bellos y
a la vez mds ingenuos de la literatura penal (74), citada tanto por auto-

(73) Este terreno conceptual es mds tarde explorado por Luzén Pefia, Diego-
Manuel, «Prevencién general y psicoandlisis», en S. Mir Puig (ed.), Derecho penal y
ciencias sociales..., pp. 141 ss.

(74)  «Ingenuos» porque el autor contempla una dogmatica unica, pura, ideal,
racional y meramente 16gico-sistemdtica que no se dard de hecho en el futuro, salvo
hasta el finalismo —la que se da después, en efecto, estd fuertemente permeada por
criterios mds o menos voldtiles de politica criminal que la tornan imprecisa e inse-
gura—, pero también porque supone que la funcién de certeza que sin duda puede
desprenderse del método dogmadtico depende solamente de la interpretacion y siste-
matizacion de los tipos, olvidando los demds elementos del delito y prescindiendo
del abrumador supuesto de que no todos —ni mucho menos— de los presupuestos de la
dogmadtica penal provienen de la ley (los tipos penales), ya que también emanan de
la jurisprudencia, de las opiniones de los doctrinantes, de la filosofia del derecho, de
la interpretacion de la constitucién material de cada Estado, de los estdndares creados
por la doctrina y la jurisprudencia internacionales, de la inclusién y el entendimiento
de principios de politica criminal, de la extension que se le de al concepto de Estado
social y democridtico de derecho y el sentido que se le asigne a su relacién con la teo-
ria del contrato social, etc. etc. También olvida que no siempre los tipos legales estan
bien redactados y ante las vaguedades de las legislaciones de tltima generacién ni
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res de lengua castellana como de lengua germadnica (que el propio
Roxin trae a colacién, aunque califica de que contienen declaraciones
tal vez algo «enfaticas») (75):

«... La dogmadtica juridicopenal, pues, averigua el contenido del
Derecho penal, cudles son los presupuestos que han de darse para que
entre en juego un tipo penal... Hace posible, por consiguiente, al
sefialar limites y definir conceptos, una aplicacién segura y calcula-
ble del Derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la
arbitrariedad y a la improvisacion... Si no se conocen los limites de
un tipo penal, si no se ha establecido dogméticamente su alcance, la
punicién o la impunidad... (serdn) una cuestion de loteria. Y cuanto
menor sea el desarrollo de una dogmadtica, mas loterfa...» (76).

Previamente habia sentado el ilustre tratadista ibérico que sélo en
un derecho penal de la prevencion general (negativa) y de la preven-
cion especial que fije la gravedad de las penas no por los fundamentos
metafisicos del principio de culpabilidad sino por la proteccion de bie-
nes juridicos y por el establecimiento de un régimen de responsabili-
dad subjetiva que diferencie dolo e imprudencia, «la pena no es ya
algo irracional (77), sino racional, es mas: razonable. Existe un abismo
entre pensar que la pena puede imponerse con “buena conciencia”
porque es la justa retribucién por el dafio libremente causado... y con-
cebir la pena como “una amarga necesidad dentro de la comunidad de
seres imperfectos que los hombres son” (cita del Proyecto Alternativo
Aleman de 1969, elaborado por Baumann, Roxin y otros)». Queda
claro: sin buena dogmaética no puede haber para los ciudadanos una
buena, esto es, igualitaria y segura imparticién de justicia penal. En
dias recientes (2006 y 2010), Schiinemann ha vuelto a insistir sobre el
particular, en lucha contra el sistema anglo-americano —que entremez-
cla cuestiones penales con las procesales— y contra el abandono de la
realidad por parte del funcionalismo radical (78).

siquiera se puede seguir presumiendo que han sido elaborados de buena fe para gene-
rar un poder punitivo de claros perfiles. Buena parte de esos presupuestos y su cardc-
ter extra— o supra-legal fueron puestos de presente expresamente varios afios mds
tarde por Enrique BACIGALUPO, en Delito y punibilidad, edit. Civitas, Madrid, 1983,
y luego también por muchos otros juspenalistas.

(75) C.ROXIN, Derecho penal..., paraf. 7, nim. 31, p. 207.

(76) Gimbertat ORDEIG, o0b. cit., p. 27.

(77)  Se refiere seguramente a la repetida formulacién de que el mal del delito
se compensa o anula por el mal delito, un pensamiento que es propio del pensamiento
penal derivado de los filésofos del idealismo aleman (Kant y Hegel).

(78) ScHUNEMANN, B., «El sistema de la teoria del delito», en Derecho
penal..., pp. 32 ss.
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A ello hay que formular varias glosas igualmente importantes.
Pero ante todo la observacién previa de que ciertamente Gimbernat
contrapone «libre albedrio» y «determinismo», pero no sefiala la
acepcion precisa en que se vale de estos términos que, sin embargo, se
usan en el bagaje de la ciencia y la filosofia en varias acepciones con
matices y grados diferentes. Asi, es preciso distinguir entre determi-
nismo débil (que admite la posibilidad de intervencién de la concien-
cia reflexiva no determinada causalmente en el proceso de decision) y
determinismo fuerte o rigido (nada pasa, tampoco por la mente, sino
estd causalmente determinados por factores materiales previos), y de
modo paralelo entre libre albedrio absoluto (libertad sin causas) y
relativo (la libertad se expresa por conductos causales y tiene limita-
ciones y condicionamientos). Las observaciones son las siguientes:

1. El derecho penal nunca es racional y razonable porque la
ecuacion delito-pena no es de igualdad ni de equivalencia (tnicas
ecuaciones filoséficamente calificables como racionales). Por el con-
trario, dado que esa relacion es siempre desigual y valorativa, cultural-
mente variable, el derecho penal como tal es siempre irracional y por
ello su limitacién por medio del principio de estricta legalidad de deli-
tos y penas es siempre racional. En efecto, como hace afios lo sefald
Carlos Cossio al elaborar ese argumento (79), es racional limitar la
irracional, que es lo que hace el principio de estricta legalidad penal, y
es irracional extenderlo y por esto es irracional en derecho penal la
analogia desfavorable o in malampartem (80). Por otra parte, conside-
rar la pena como un «bien» conducird siempre al redentorismo penal o
al versatil expansionismo, y con ello a la disminucién de las garantias,
pues no pareceria razonable tratar de minimizar el «bien social» ni es
claro que contra él los ciudadanos precisen garantias. Es para mi indu-
dable que las teorias de la pena como prevencion general positiva han
propiciado o reforzado al menos los movimientos inflacionarios del
punitivismo que hoy afectan al mundo.

2. Por otra parte, dado que la pena es necesariamente un mal,
ningun derecho penal puede ser «bueno» de suyo. Por esto las doctri-
nas demoliberales, a fin de imprimirle cierta consistencia que lo tor-
nen limitado y controlable, requieren la minimizacion de las penas y

(79) Cosslio, Carlos, «El principio nulla poena sine lege en la axiologia egol6-
gica», en Teoria de la verdad juridica, edit. Losada, Bs, Aires, 1954, pp. 273 ss.

(80) Este pensamiento, seguido también por JIMENEZ DE AsUA, lo hemos adop-
tado como «fundamento filos6fico» del principio de estricta legalidad penal desde la
primera edicién de nuestro Derecho Penal Fundamental, edit. Temis, Bogotd, 1982,
pp- 71 ss., y 2.7 ed., 1989, pp. 79 ss. Igual en Derecho Penal Fundamental 1, edit.
Ibafiez, Bogotd, 2004, pp. 189 ss.
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la contempordnea maximizacion de las garantias penales. Ejemplo
brillante de construccién en estos sentidos lo representa por todos la
obra de Ferrajoli (81). No hay ejemplo mds claro del antagonismo dra-
madtico que hoy vivimos entre el derecho penal en accién —que trans-
curre en los recintos de legisladores y jueces penales— y la ciencia
dogmatica y la filosofia del derecho penal.

2. Unadogmatica severamente racionalista o conceptualista s6lo
existié en los tiempos en que Gimbernat escribia la pequefia obra
maestra citada y hasta unos afios después mientras reiné el finalismo.
En lugar de ella comenz6 a entronizarse luego en el mundo entero,
mads o0 menos veinte afios después, una dogmatica de certeza reducida
que combina lo dogmaético o 16gico-sistematico con los criterios abier-
tos de politica criminal, tal como Roxin empezé a propugnarla en otra
pequefia obra maestra de los afios 70 del pasado siglo —que sin
embargo tuvo claros precedentes en las doctrinas de Gallas sobre la
prevencion a finales de los 50(82) y en las funcionalistas de Callies de
finales de los 60 (83)—, dogmatica politico-criminal que s6lo mds tarde
alcanzaria desarrollo en la teoria del delito hasta alcanzar el impulso
avasallador que hoy ostenta. El dnico que ha mantenido una dogma-
tica l6gicamente rigurosa es Jakobs —y por vias distintas el propio
Gimbernat en escritos ulteriores—, en una perspectiva neopositivista y
conservadora, pero con una doctrina penal que parte del supuesto de
un «Estado democratico de derecho» cuyo primer fundamento no es
la persona y sus derechos sino la funcion de seguridad del sistema
social, y en todo caso tampoco sin grandes lastres politico-criminales
derivados del fin de la pena (fidelidad al derecho, estabilizacién nor-
mativa, afliccién o dolor para el reo, aseguramiento por encima de
resocializacion, etc.).

Por cierto que estos desarrollos de la politica criminal de la pre-
vencién, como era de esperarse, no han contribuido a la seguridad
juridica en el sentido tradicional de servir de dique para los ciudada-
nos frente al poder punitivo estatal, sino, por el contrario y pese de
seguro al deseo explicito de su gran forjador (Roxin), al desmorona-
miento en la dogmadtica penal internacional del principio de estricta
legalidad penal. Porque una dogmaética permeada por categorias abier-

(81) FERrRRrAJOLI, Luigi, Derecho y razon-Teoria del garantismo penal, edit.
Trotta, Valladolid, 1995.

(82) Yaentre 1950 y 1959 habia predicho Gallas que después del finalismo el
derecho penal desembocaria en una estructura nueva dominada por «un pensamiento
valorativo y teleoldgico» (GALLAS, Wilhelm, La teoria del delito en su momento
actual, Seminario de Derecho Penal, Universidad de Barcelona, 1959, p. 64 in fine).

(83) A respecto, por todos, Santiago MIR PUIG, Introduccion a las bases del
derecho penal, edit. Bosch, Barcelona, 1976.
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tas de la politica criminal no puede contribuir a mostrar los limites del
tenor literal de los tipos penales y tal vez no es posible reducirla a que
limite la interpretacion teleoldgica al tenor literal de los mismos. Si la
funcién central del tipo legal es la seguridad normativa de la colectivi-
dad y no la de los derechos fundamentales del imputado, su interpre-
tacion estd legitimada para acudir a métodos diferentes que por via
répida conducen a la expansién de su sentido, muy a pesar de su tenor
literal (o gracias a un tenor literal confeccionado intencionalmente
con vaguedad).

Lo propio de una renormativizacién teleoldgico-valorativa
«abierta» de los conceptos dogmaticos, aunque se lo haga con inspi-
racion en los principios y valores (también «abiertos») de la Consti-
tucidn positiva es precisamente la tendencia inevitable a interpretar
los tipos y las demds categorias de la teoria dogmadtica del delito con
base en criterios de valor que buscan la acomodacidén de los concep-
tos, los textos legales y los precedentes judiciales a las convenien-
cias argumentativas de la llamada necesidad de prevencion general
(positiva o negativa), la primera de las cuales representa el fin gene-
ral de las penas en el sistema de Roxin (84), asi se insista en que la
funcién esencial del derecho penal es proteger, mediante la pena
preventiva, los bienes juridicos (funcionalizados). Un ejemplo
espectacular lo muestra la combinacién de los conceptos roxinianos
de imputacién objetiva y autoria, pues queriendo con la primera per-
filar con mayor nitidez que las doctrinas ontologicistas (causalismo
y finalismo) el tipo objetivo, termind por difuminar los limites y por
tanto las funciones garantistas de este dltimo al permearlo con el
criterio valorativo «abierto» y por tanto impreciso y subjetivo de
«dominio del hecho».

Otro tanto ocurre con su triunfal doctrina de la autorfa mediata por
dominio de organizacién o de aparatos organizados de poder, que
amplia la categoria tradicional de la autoria mediata a casos en que el
autor material también es responsable por transmitir la orden de eje-

(84) Enrealidad, Roxin sostiene para la construccién del injusto tipico el prin-
cipio politico criminal de la «proteccion subsidiaria de bienes juridicos», que €l con-
sidera satisfecho cuando con la conducta se crea un riesgo no permitido que se
concreta en el resultado y no estd por fuera del fin de proteccién del tipo, y asimismo
un principio politico criminal para la construccién de su concepto de «responsabili-
dad», combinacion que es de culpabilidad —como «asequibilidad normativa» y capa-
cidad de autogobierno de la conducta—, principio este ultimo que estriba en las
necesidades sociales de la prevencién general y especial. Un resumen muy claro de
estas doctrinas puede verse en ROXIN, Evolucion y Modernas Tendencias de la Teoria
del Delito en Alemania, conferencia pronunciada en la Universidad de Cérdoba,
Argentina, en abril de 2008, version electrénica, Seccién V.
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cucién con cierta autonomia, en tanto que los ejecutores son domina-
dos por el «hombre de atrds» por medio de su fungibilidad entre los
multiples ejecutores potenciales disponibles, pero son también penal-
mente responsables como autores (la jurisprudencia dominante en
Alemania considerd a los jefes por mucho tiempo simplemente com-
plices, aunque en verdad para el suscrito son ciertamente coautores,
pero a titulo de idedlogos y dirigentes de la banda y de la empresa
criminal, esto es, en su papel real de autores intelectuales que no se
desvinculan totalmente de la ejecucion).

Ciertamente esto ultimo demuestra, con preocupante claridad,
que en el sistema de Roxin, conocido e influyente en la teoria y la
practica del mundo entero, el supremo principio de la politica crimi-
nal —por lo menos de la que €l sostiene, pero no de la politica crimi-
nal demoliberal- no es el de legalidad ni el de dignidad, sino el de la
prevencion general (positiva) con esbozos de justicia material; y
esto parece bien en principio, pero sucede que la justicia material se
puede llenar, como valor abierto de politica criminal, con los més
variados y variables contenidos y en la escogencia de estos conteni-
dos juega un papel muy destacado la ideologia personal del operador
juridico, algo que no es en verdad lo 6ptimo para la funcién de
garantia del principio de estricta legalidad penal. Esto es particular-
mente claro frente a la prevencion general positiva que Roxin pos-
tula, pues nadie puede precisar los contenidos valorativos en que
habria de afincarse, con respecto a la cual hay que destacar que no
es, ni de lejos, el principal contenido de justicia social material y que
apareja por su propio concepto un fin muy «funcional» pero escasa-
mente democrético, como es el de imponer por el poder de la pena
los valores hegemonicos del ordenamiento juridico positivo a la con-
ciencia de los ciudadanos.

Es necesario, en cambio, en sede de interpretacion de los tipos
penales y a la vista de su funcién esencial de seguridad juridica, com-
binar el «valor de verdad» con el «valor de justicia» de las proposicio-
nes juridicas, echando mano, en los inevitables juicios de valor que
implica esa operacion, de los principios y valores personalistas de la
Constitucién y su reconocimiento del caricter trascendente de los
derechos inalienables del hombre (Const. Pol., art. 5), los tratados y
declaraciones de derechos humanos, las normas rectoras de la ley
penal y fuentes de derecho positivo de similar rango, pero no como
valores «abiertos» o indeterminados, sino en su mayor determinacion
o precision conceptual y liberal posible y con una nitida funcién per-
sonalista. Y hay que tener en cuenta que en contra del ciudadano
nunca se puede esgrimir, por razones teleoldgicas, un sentido del tenor
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literal de los tipos mds amplio que el sentido natural de sus palabras
en su mayor significacién para el hombre comun, esto es, para el len-
guaje usual. Como tampoco es de recibo que una garantia individual
del imputado o del reo se invierta de sentido y se invoque contra €l
como «derecho fundamental» de la colectividad. O sea que, en suma,
en materia de interpretacion de los tipos penales el «valor de justicia»
de las proposiciones sélo puede servir a la funcién de limitar el poder
punitivo que con ellos se inaugura, evitando sobre todo las graves
injusticias de toda forma de analogia in malam partem e incluso de
interpretaciones teleoldgicas expansivas.

4. Desechada en modo total la culpabilidad —y salvo la via de
construir en la teorfa del delito una categoria final de «responsabili-
dad», cuyos contenidos hay que precisar— no queda sino el derecho
penal de la prevencion, algo que sin duda estrecha més las ya harto
confusas barreras que separaban los conceptos y las realidades de las
penas y de las medidas de seguridad en el derecho penal. Pero aqui
prevencion no juega en el sentido primario y fuerte de Beccaria («es
mejor prevenir los delitos que castigarlos»), sino en el sentido de la
pena misma que se amenaza, aplica y ejecuta con criterios de utilidad
preventiva. Por cierto que la formula roxiniana de una «responsabili-
dad» que se edifica con la suma de prevencion general y culpabilidad
flota en el vacio porque previamente se han rechazado por él mismo
todos los conceptos conocidos de culpabilidad y suprimido de tajo la
retribucién y, sobre todo, porque a renglén seguido se afiade que la
necesidad preventivo general de la pena no requiere de una especial
Jfundamentacion porque se parte del supuesto de que cuando la ley
amenaza con pena una conducta es porque considera necesaria su
prevencion. Esto significa, sin rodeos, que el juez no tiene que motivar
racionalmente en cada caso concreto la necesidad preventivo general
de la pena porque simplemente ha de atenerse a su prevision en el tipo
legal y trabajar, como en los viejos tiempos del positivismo, con el
postulado de que «el legislador es sabio».

5. Y, asu turno, desechada la libertad de voluntad y de accién
(«poder actuar de otra manera») junto con el concepto de culpabi-
lidad, no queda para la prevencién un panorama distinto al de una
concepcidn determinista del ser humano y por tanto del delito y de
la pena. Dado que la serie causal es indefinida hacia el pasado —
todo efecto proviene de una causa anterior—, la imposibilidad de
retrotraer los casos penales hasta el infinito no deja otra alternativa
—hasta ahora no confesada por los preventivistas— que ampararse
en la «responsabilidad legal» del viejo positivismo criminolégico.
Por estos senderos la pena preventiva se convierte, como se dijo,
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en medida de seguridad —reaccién de defensa social contra objetos
peligrosos—y la «peligrosidad» retorna a la dogmatica penal por la
puerta de atrés.

Por otra parte, una concepcién determinista de la pena ve en €sta
la interposicién no de un motivo sino de un factor causal —no racio-
nal- para actuar de modo no delictivo. Pero como de hecho muchos
delitos se cometen, esa concepcidn resulta de antemano un fracaso:
la pena como causa para no delinquir es un fracaso porque de hecho
muchos hombres delinquen a pesar de ella y a pesar de conocerla
previamente, en tanto que es propio de las causas actuar sin excep-
ciones ni sorpresas. Ese mismo cardcter frustrdneo no puede predi-
carse frente a una responsabilidad fundada en criterios no
deterministas porque para éstos la pena es un motivo que las leyes
proponen a los asociados para que no delincan, una razén que le
ofrecen a su razén para que se aparten de la criminalidad, no una
contra-causa de los impulsos delictivos, y como tal motivo puede ser
aceptado o no por sus destinatarios en el dmbito de su libertad de
querer y de actuacion.

En lo que sin duda tienen razén los preventivistas contemporaneos
es en que una sociedad democrética no puede limitarse a un ejercicio
meramente retributivo de la pena, ni a la sancién de la culpabilidad
por la mera exigencia de una idea metafisica de justicia retributiva. La
retribucidn es esencial para determinar la justicia de la pena por mere-
cimiento personal (culpabilidad juridica por el injusto tipico) y con-
trolar tanto su proporcionalidad cuanto su concreta utilidad social de
prevencion general intimidatoria, pero no puede ya acudirse a ella
como mero castigo o afliccion, expiacion o cosa por el estilo. La justi-
cia retributiva es esencial para apreciar la razén por la cual las leyes y
los jueces aplican las penas criminales con fundamento y medida en
los criterios de gravedad de injusto y culpabilidad (bien juridico lesio-
nado y grado de su afectacion, de una parte, y grado de libertad interna
y externa al momento de actuar, de otro, apreciada esta dltima en tér-
minos «forenses», seglin Hassemer (85), por los indicadores negativos
que la ley demarca para la exclusion de la responsabilidad personal o
culpabilidad juridica por el hecho). Es necesario que la pena posea,
entonces, tanto un «valor de justicia» como un «valor de utilidad»
social.

Debe resaltarse que, sobre todo a partir de 1980 y por obra
hoy muy llamativa de la «escuela de Frankfurt» [E.A.Wolff,

(85) Ob. cit., p. 299.
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Hassemer (86), Kohler (87), Kahlo (88), Zaczyk (89)] —una de las
pocas propuestas alternativas que se han formulado al derecho
penal funcional—, se registra en nuestros dias un retorno no fun-
cionalista y no hegeliano (o sea independiente de Jakobs y Roxin)
sino mas bien neo-kantiano a los fundamentos de la pena
retributiva por culpabilidad (90)- (91), por reputar que es esta
visién la que mejor preserva la dignidad humana del reo al fundar
la responsabilidad penal en el demérito personal que puede impu-
tarse con base en la culpabilidad por el hecho y por ende con el
presupuesto de la libertad de voluntad como capacidad concreta y
real del individuo de actuar de modo distinto en la situacién en
que optd por la conducta criminal.

La pena retributiva se aplica porque es justa, pero en un mundo
secularizado como el que viene de la Ilustracién, segin Roxin y Schii-
nemann, tiene que ser tambié€n socialmente necesaria y util para la
prevencién de nuevos delitos —proteccion de bienes juridicos hacia el
futuro—, y esta necesidad preventiva tiene que ser fundamentada racio-
nalmente por el juez en cada caso dentro del marco del respectivo tipo
legal, que se supone respetuoso de los principios constitucionales de
proporcionalidad y razonabilidad.

(86) W. HASSEMER, Fundamentos..., p. 397.

(87) KOHLER, Michael, «La imputacion subjetiva; estado de la cuestiéon», en
FrisSCH/KOHKER/SCHUNEMANN/JAKOBS/ROXIN/SILVA SANCHEZ, Sobre el estado de
la teoria del delito, edit. Civitas, Madrid, 2000, pp. 69 ss.

(88) KaHLO, Michael, «Sobre la relacion entre el concepto de bien juridico y la
imputacién objetiva en Derecho penal», en HEFENDEHL, Roland (ed.), La teoria del
bien juridico, fundamento legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dog-
madtico, edit. Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 53 ss.

(89) Ver también: FrisH/KOLER/SCHUNEMANN/Jakobs/ROXIN/SILVA
SANCHEZ, Sobre el estado de la teoria del delito, edit. Civitas, Madrid, 2000.

(90) Zaczyk, Reiner, «Sobre la justicia de la imposicion de penas a los seres
humanos», en MONTEALEGRE LYNETT/BAUTISTA P1ZARRO/CARO JOHN/POLAINO-
ORrTs (Comps.), Libertad, derecho y fundamentacion de la pena, Universidad Exter-
nado de Colombia, Bogota, 2010, pp. 57 ss.

(91) De esta renovacién habla también, criticamente —si mal no lo entiendo,
siguiendo los pasos de Liidersen (1995) y desde el LH a éste—, SCHUNEMANN, 0b. cit.,
pp- 169 ss. Pero ha de destacarse que de estas perspectivas de concepcién «neo-abso-
luta» de la pena, que Jakobs funda en Hegel (dejando de lado a Luhmann) y los demds
partidarios en Kant (escuela de Frankfurt), se apartan de modo parcial Schiinemann y
el autor de este escrito, que no aprecian libertad de voluntad en los términos ideales
de Kant sino en una reactualizacién del pensamiento renacentista y aristotélico-
tomista de la libertad de voluntad como capacidad real psicolégico-social de decisién
préctica, y de veras no en una vuelta a la idea del puro libre albedrio (poder de volun-
tad para decidir sin apoyo causal alguno), sino en una concepcidn realista psicol6-
gico-normativa de la libertad de decision limitada por la realidad, que impone y
legitima el principio social de la responsabilidad por los propios actos en el marco del
merecimiento personal por el concreto hecho antijuridico realizado.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



124 Juan Ferndndez Carrasquilla

En ello hay sin duda una simbiosis actual de Kant (o Hegel) con
los utilitaristas liberales, si bien Schiinemann —en oposicion a los
nuevos neokantianos de la «escuela de Frankfurt»— ha puesto de
relieve que la pena culpabilista-prevencionista de hoy no posee tinte
kantiano porque se funda en una libertad de voluntad real psicol6-
gico-social que para Kant no contaba y en verdad no podia existir
porque el mundo real causal en que se mueve el delincuente carece de
comunicacion y paralelismo con el mundo ideal en que imperan las
ideas de la razén pura (para el conocimiento) y de la razén pura prac-
tica (para la voluntad «metafisica» (92)), y tanto el sujeto que delin-
que cuanto el delito que comete pertenecen al primero de ellos, esto
es, al mundo causal o sensual.

La justicia retributiva es el fundamento de la pena criminal para la
inmensa mayoria de los retribucionistas y neo-retribucionistas; sélo
para Roxin dicha idea no es fundamentadora sino sé6lo limitadora de la
pena preventiva. Como es sabido, para Roxin prima en el momento de
la conminacién la prevencién de integracion o prevencion general posi-
tiva, en tanto que para Schiinemann, segtin sus escritos mas recientes,
de lo que se trata es de la prevencion general intimidatoria o «amenaza-
dora» fundada en y limitada por la culpabilidad inspirada en la libertad
real psicoldgica del individuo en la situacidn concreta. Y ciertamente en
un Estado social y democrético de derecho la pena no puede dejar de ser
justa —y la dnica idea de justicia aplicable en este contexto es la de jus-
ticia retributiva-; pero también tiene que ser socialmente itil porque tal
estructura politica no tolera intervenciones inutiles (desproporcionadas
e innecesarias) en los derechos fundamentales y porque en su seno la
pena retributivo-preventiva no puede ya mirarse —o no exclusivamente—
como anulacién de la malvada voluntad manifestada por el delincuente,
sino como medio de control social de la criminalidad mirada como
fenémeno también social (casi de salud publica, pero en todo caso de

(92) En efecto, para Kant el imperativo categdrico y la retribucion talional son
contradictorias en el seno del derecho penal contemporaneo porque la libertad kan-
tiana es «metafisica», mejor dicho se mueve en la dimensién ideal de la razén pura
préctica o voluntad trascendental pura a que pertenece el homo noumenon(el hombre
en si, adscrito al mundo «inteligible»), en tanto que el delito es producido causal-
mente en el mundo sensual o empirico por el homo phaenomenon o individuo real
concreto que mora en el mundo fisico o sensual. De modo que la libertad kantiana es
«de otro mundo», en tanto que delito y pena —pena retributiva que implica afliccion,
dolor y aseguramiento social preventivo— incumben al mundo ideal de las «cosas en
si» que nada tienen que ver con el reino del ser en que se mueve el delincuente y en el
que solo rige el principio estricto y total de causalidad. La libertad kantiana es, pues,
una aporia —algo metafisico perteneciente al reino de la metafisica confutada por el
propio Kant—. Ver, sobre esto, SCHUNEMANN, Bernd, Derecho penal contempord-
neo..., cit., pp. 171-184; y, por ejemplo, GARCfA MORENTE, Manuel, La filosofia de
Kant-Una introduccion a la filosofia, edit. Espasa-Calpe, Madrid, 1982, cap. V.
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seguridad ciudadana e instrumento para la construccién de una comuni-
dad pacifica de personas convivientes).

El legislador no conmina pena para ciertas conductas simplemente
porque son injustas en el sentido de contrarias a la idea ética de justicia
—eso conduciria al paternalismo moral—, sino porque agravian bienes
juridicos y desestabilizan las bases del orden social y precisamente son
necesarias como importante medio de control social de conductas inde-
seables por su nocividad y, sobre todo, para que permanezcan incolu-
mes las esferas de libertad y derechos de todos, al margen de las
perturbaciones que puedan derivarse de los abusos de las libertades aje-
nas [«s6lo somos libres de hacer y el Estado s6lo puede prohibir lo que
no perjudique la libertad o derechos de los otros» (93)]. A su vez, el juez
no las sanciona simplemente porque la pena esté prevista en la ley, sino
porque es justo hacerlo (94) y porque en el caso se aprecia la convergen-
cia empirica de necesidad y utilidad sociales, por ejemplo, disminuir el
impacto atemorizador del delito en la colectividad y en las victimas,
protegerlas a ambas e incluso al propio delincuente, propiciar a éste una
oportunidad de reparar el dafio y retornar a la vida pacifica de la comu-
nidad, reforzar la confianza de todos en la vigencia protectora del orden
juridico, restablecer la paz social perturbada por el delito, garantizar el
general y pacifico disfrute de los bienes juridicos...

IV. CONCEPTOY EVOLUCION DE LA LIBERTAD DE VOLUN-
TAD. DESCONCERTANTE AGNOSTICISMO DE ROXIN. NI
EL DETERMINISMO NI EL INDETERMINISMO ESTAN
DEMOSTRADOS O REFUTADOS EMPIRICAMENTE,
PERO EL SEGUNDO POSEE APOYO EXPERIENCIAL 'Y DE
SENTIDO COMUN Y ES EL SUPUESTO DE TODO CON-
CEPTO NORMATIVO

Pero podemos preguntar si estd justificado: 1) abandonar el con-
cepto dogmatico —cuando no el propio principio politico criminal— de

(93) J.S.MiLL, Sobre la libertad, Cap. 1. Sobre el tema de las libertades civiles
y politicas han escrito casi todos los fildsofos y pensadores de la ciencia politica. El
liberalismo contemporaneo parte desde luego de la famosa obra de Mill que acaba de
citarse y los no menos fundamentales escritos de David HUME sobre la libertad y de
John LockE sobre El gobierno civil, siempre contrapuesto al Leviatdn de Thomas
Hobbes. En la modernidad, después de los escritos de Kant, merecen especial men-
cion al respecto las monografias de Schopenhauer, Schelling y Max Scheller y mas
recientemente las de Erick Fromm, John Rawls, Karl Popper y Martha Nussbaum.

(94)  «Justox significa aqui equitativo, igualitario y razonable, en el marco de la ley.
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culpabilidad con base en la supuesta indemostrabilidad del «libre
albedrio» en cada caso concreto?, 2) darle la espalda al sistema de la
dogmatica en aras de una dogmética teleoldgico-valorativa manipu-
lada al vaivén de confusos o difusos criterios «abiertos» de valoracién
fundados en una politica criminal cualquiera y en el método de pro-
blemas, o incluso abandonar los rigores de la estricta legalidad penal
en aras de la politica criminal real o supuestamente contenida en
determinadas interpretaciones de la constitucién positiva?, 3) pres-
cindir del criterio sustancial de la libertad de voluntad en aras de un
determinismo incierto que, en el mejor de los casos, tampoco se puede
demostrar y es politicamente inviable? Ejemplo: podriamos entender
que el «debido proceso» es el contenido en cualquier ley, con inde-
pendencia de que se respeten o no, a tono con el contexto del Estado
democrético de derecho en que se inscribe el articulo 29 constitucio-
nal, contenidos valorativos tales como el juez independiente e impar-
cial, el enjuiciamiento no sumario, el establecimiento de un efectivo
derecho de defensa técnica y material, la consagracién del principio
de contradiccién probatoria, la doble instancia, etc.?

La primera pregunta se responde negativamente con facilidad de la
mano del propio profesor Roxin. Siendo como es un critico de las
ideas de retribucién y culpabilidad —que no de otra manera podria ads-
cribirse a las lineas funcionalistas del prevencionismo—, él mismo
concluye por introducirlas en su sistema, si bien con el escamoteo de
que no se trata del «fundamento» sino del limite del maximo de la
pena, en su categoria de la «responsabilidad», como es mostrado en
varios pasajes de este ensayo. El mismo admite llanamente que no se
conoce hasta hoy un concepto mejor que el de culpabilidad —sin nece-
sidad de reproche moral— para demarcar limites materiales al poder
punitivo estatal (95).

Para responder, también negativamente, a los otros interrogantes,
sentemos previamente que la libertad posee (a) una estructura psicol6-
gica en la voluntad como capacidad reflexiva de decisién por encima
de los impulsos y en cierta medida como resistencia de las presiones
provenientes del mundo externo, y (b) una estructura social como
capacidad de optar por varias conductas posibles en cada situacién en
tanto no concurran circunstancias externas y extremas de
constreiiimiento (que en el campo del derecho penal conocemos como
causas de inculpabilidad). La «libertad negativa» consiste con claridad
en la ausencia de coacciones, no de condicionamientos, y la «positiva»
en lo que a partir de alli podemos hacer en el mundo para configurar

(95) RoOXIN, Derecho penal..., pp. 100y 812.
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nuestras decisiones concretas, construir nuestra personalidad y labrar-
nos nuestro propio destino (96). Siempre, claro, dentro de limites y
condicionamientos porque no existimos aislados sino al tiempo en el
mundo fisico y social.

Desde el punto de vista antropolégico parece claro que la libertad
se exhibe como una adquisicion evolutiva de la especie que le ha con-
ferido al hombre el predominio evidente sobre los demds animales y
al tiempo el sefiorio relativo sobre si mismo. Y desde la perspectiva
cultural se trata de una capacidad que le permite al hombre, como
individuo, como especie y como pueblo o grupo y en términos genera-
les que no se pueden absolutizar, para, como decia Pico della Miran-
dola a finales del siglo Xv, al despuntar el Renacimiento italiano (97),
forjarse su propio destino, hacerse duefio del mismo, supliendo las
deficiencias del instinto y de la fuerza fisica de que no lo dot6 la natu-
raleza. Y ya en nuestros dias, Popper ha expresado con tino (citando a
Waddington, 1941) que el motor de la evolucién humana «es la “liber-
tad de ser singular y distinto del vecino”, “de estar en desacuerdo con
la mayoria y seguir el propio camino”» (98).Sin entrar aqui en consi-
deraciones sobre sus implicaciones en el derecho penal personalista y
de culpabilidad, el notable penalista y filésofo del derecho portugués
Figueiredo Dias propone, fundado primariamente en Schopen-
hauer (99) y Bergson (100), una vision de la libertad como «ser libre»
que se ancla en la «personalidad» y que hace al hombre responsable
por lo que es por cuanto es libre de hacerse a si mismo y por extension
también de fabricar sus actos y omisiones; libertad que es sobre todo
existencial y caracteroldgica, pero que no responde a una concepcion
determinista o indeterminista(101), sin desconocer, claro, la igualdad
fundamental de todos sustentada en libertad y dignidad.

(96) Por todos, BERLIN, Isaiah, «Dos conceptos de libertad», en Sobre la liber-
tad, Edicion de Henry Hardy, Alianza Editorial, primera reimpresion, Madrid, 2008,
pp- 208 ss. 'y 217 ss.

(97) Pi1co DELLA MIRANDOLA, Giovanni, Oracion por la dignidad humana
(1497).

(98) PoPPER, Karl R., La miseria del historicismo, edit. Alianza/Taurus,
Madrid, 2002, p. 178.

(99) SCHOPENHAUER, Arthur, La libertad, edit. Premia, México D.F., 1978.

(100) BERGSON, Henri, Ensayo sobre los datos inmediatos de la conciencia,
edit. Francisco Beltrdn, Madrid, 1927, trad. de Domingo Barnés.

(101) FIGUEIREDO Dias, Jorge, Liberdade —Culpa— Direito Penal, Coimbra
Editora, 3% ed., 1995. Sobre la obra, su concepto de libertad y sus alcances para el
derecho penal, AMBOS, Kai, «La libertad de ser como dimensién de la personalidad y
fundamento de la culpabilidad penal — Sobre la doctrina de la culpabilidad de Jorge
Figueiredo Dias», en ADPCP. Vol. LXIII, 2010, trad. de Marfa Cecilia Démine.
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Es una hipdtesis plausible la de que la inteligencia humana se haya
desarrollado como mecanismo de defensa y supervivencia precisa-
mente para compensar otras debilidades de la especie. De esta manera
el hombre habria convertido sus debilidades en su mayor fortaleza. La
capacidad de «tomar decisiones inteligentes» es justamente la de
poder adaptarse al medio con respuestas impredecibles en circunstan-
cias variables, crear conscientemente respuestas que no se someten
sin m4s al encadenamiento de causas y efectos previsibles. Sobre este
fondo destaca la actualidad de un pensamiento como el de Spinoza,
que ya en el siglo xvi1 pregono el determinismo incluso en las decisio-
nes conscientes, pero jamas negd la capacidad del hombre para tomar
decisiones y adoptar el comportamiento correcto, por més «ilusoria»
que sea la libertad con que lo hace (102). Creo que Freud no pensaba
diferente (103) y ambos andaban tras certera intuicion al predicar que
la actividad consciente va siempre precedida de la inconsciente, lo
psiquico instalado en la fisiologia cerebral (que, sin embargo, para
Freud era, de acuerdo con su momento histdrico, todavia fuertemente
mecanicista, pero sostenia al propio tiempo la antinomia psicotera-
péutica de que la curacién en tltima instancia solo podia producirse
por decisidn propia o auténoma del paciente).

En tiempos mads recientes, Schiinemann ha sostenido (104) —apar-
tdndose de su maestro Roxin— que la libertad de voluntad hace parte
de la estructura del lenguaje y de los procesos de construccidn social
de la realidad, la funcién motivadora de la conminacién penal y la
vivencia subjetiva de libertad por parte del individuo, entre otras con-
sideraciones de importancia. Su evidencia es inmediata, copiosa y
cotidiana.

También Fried ha mostrado que la «libertad de la mente» estd
unida a la construccién social de la realidad y consiste —dicho en tér-

(102) DamasIo, Antonio, En busca de Spinoza-Neurologia de la emocion y los
sentimientos, edit. Critica, sexta impresion, Barcelona, 2009, p. 169.

(103) Ibidem, péagina.

(104) ScHUNEMANN, Bernd, «Libertad de voluntad y culpabilidad en derecho
penal», en Temas actuales y permanentes del derecho penal después del Milenio, edit.
Tecnos, Madrid, 2002, pp. 24 ss. Del mismo, «La culpabilidad: estado actual de la cues-
tion», en ROXIN/JAKOBS/SCHUNEMANN/FRISCH/KOHLER, Sobre el estado de la teoria
del delito, Universidad Pampeu Fabra, edit. Civitas, Madrid, 2000, pp. 93 ss.; del
mismo, «La significacién del principio penal de culpabilidad en la época de la globali-
zacion», en Jaime BERNAL CUELLAR (Coord.), Memorias-XVI Jornadas Internaciona-
les de Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, pp. 215 ss.;
conclusivo, «la concepcidn cldsica del principio de culpabilidad es atn actual, si se
renuncia sé6lo a la idea de retribucion unida a ella.... el principio de culpabilidad resistird
a esta moda (que intenta dejarlo de lado) y ademads dard el fundamento del derecho
penal después del fin del milenio» (p. 243, p.n.).

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Culpabilidad y libertad de voluntad 129

minos muy propios de los liberales norteamericanos— en «la propie-
dad sobre uno mismo», si bien muestra que su amplitud y efectividad
dependen intimamente de los espacios de libertad que dejen las regu-
laciones legales en general y desde luego de las condiciones econémi-
cas de cada sociedad y de cada persona(105). En todo caso, esa
«libertad de la mente» no se confunde con las correspondientes liber-
tades civiles de conciencia, expresion, culto y desarrollo de la perso-
nalidad (autonomia para que cada cual escoja lo que es «bueno» para
si mismo y en buena parte también para sus hijos menores, sin que el
Estado se lo pueda imponer u objetar, sin atentar contra los derechos y
libertades de otros). Libertades civiles como esa reconocen y garanti-
zan la «libertad de la mente» y brindan el espacio social, econémico y
politico para desarrollarlas, pero no se confunden con aquella, ni la
crean, aunque si contribuyen a conformarla. A configurar ese espacio
de libertad mental contribuyen también derechos como el de la obje-
cién de conciencia.

Queda sin embargo un problema no resuelto: sea la mente un pro-
ceso social adelantado por los individuos en la tarea de construccion,
reconstruccion o interpretacion creadora de la realidad (que parece ser
la tesis ontologicista o realista sostenida al tiempo por los individua-
listas, personalistas y liberales), o que, al revés, sean los procesos
sociales de construccién de la realidad por medio del lenguaje y los
patronos de la interaccién cotidiana (propia de los comunitaristas,
transpersonalistas y funcionalistas en general) los que crean la mente,
la diferencia entre mundo interior y exterior, individual y social no
aparece nitida y tajante. De modo que el mejor o el Ginico camino
metddico que queda para andar estos senderos es el de un cierto eclec-
ticismo que supere ambos planteamientos aislados (subjetivismo y
objetivismo puros). Asi, no podria predicarse la existencia de relacio-
nes funcionales que no relacionan nada porque no reconocen sustratos
ontolégicos, sino que todo lo quieren reducir a fendmenos normativo-
funcionales y autorreferentes, y tampoco se podria sostener en las
ciencias penales (y sociales en general) la existencia de fendmenos
ontolégicos que puedan explicarse sin teleologia de fines y funciones,
0 que operen sin un cierto nivel de normativizacion.

Seria entonces inexacta la premisa metodolégica contemporanea,
tan pronunciada en el funcionalismo radical de Jakobs, que pretende
la total renormativizacion, esto es, des-ontologizacion y des-psicolo-
gizacién de todos y cada uno de los conceptos juridico-penales, que
pasan a ser asi materia disponible para los poderes estatales. «Pues las

(105) Friep, Charles, La libertad moderna y los limites del gobierno, edit.
LibertyFund, Madrid, 2009, cap. 4, especialmente pp. 101 ss. y 130 ss.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



130 Juan Ferndndez Carrasquilla

instituciones no tienen «esencia» alguna independiente de sus
fines» (106); de ello, pues, no estd lejos tampoco el pensamiento de
Roxin con su tan exitosa como hoy poco clara pretensién de permear
las categorias dogmadticas por las categorias politico criminales —sin
ningin esclarecimiento de lo que ello desdibuja o flexibiliza las cate-
gorias dogmadticas con que la secular tradicién cientifica queria brin-
darnos seguridad juridica e igualdad por medio del establecimiento de
un método racional de interpretacion de las leyes y de solucién final
de conflictos penales—.

Por el contrario, los derechos y libertades de las personas en el
Estado democratico de derecho son tanto sustratos reales cuanto valo-
raciones normativas de los mismos por el ordenamiento. Y las conse-
cuencias que de esto se derivan no estdn atin claras en la ciencia penal
actual y se puede aseverar que las disputas al respecto apenas si han
comenzado a abrirse. Ello es, como se verd, de la maxima relevancia
para los conceptos de libertad de voluntad/culpabilidad que en este
escrito se ventilan.

Estos son, pues, los presupuestos facticos y axiolégicos de la liber-
tad de voluntad como nicleo de la culpabilidad en derecho penal —que
vamos a desbrozar un poco mds—, ninguno de ellos contraprobado por
las ciencias empiricas, aunque tampoco se puedan considerar demos-
trados completamente de ese modo. Muchas cosas importantes sélo
las conocemos de este modo vacilante y aproximativo, por ejemplo, el
origen de la vida, y no por esto ponemos en duda que la vida tuvo un
origen determinado.

Si la libertad de decision no se puede demostrar directamente por pro-
cesos empiricos —como lo sostienen Gimbernat y Roxin—, tampoco el
determinismo psiquico estd demostrado de ese modo con una cobertura
total. Es racionalmente admisible hasta el momento que, no obstante
pasar de modo necesario por las complejas redes neuronales del cerebro,
la conciencia tiene posiblemente la Gltima oportunidad, al menos inhibi-
toria, frente a las pulsiones inconscientes a la accién y la orden motora
final. Ninguna demostracién cientifico-natural impide hoy seguir soste-
niendo que, funcionando en los marcos inevitables de la fisiologia cere-
bral, la conciencia aporta normalmente el control final de la conducta
molar que llamamos «libre». Aunque no hay conciencia sin cerebro, no
todo cerebro genera conciencia tal como la sabemos instalada en la espe-
cie humana. Y asi como el psiquismo es un principio biolégico que se
desarrolla poco a poco y paso a paso en la escala zooldgica, no es descar-
table en términos absolutos que junto con €l despunte una cierta capaci-

(106) RoOXIN, Derecho Penal..., pp. 98-99, in passim.
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dad de escogencia y decisién que va en aumento a medida que se asciende
en esa escala y en la evolucion (107). Es completamente claro, en el estado
actual de las ciencias, que todo movimiento responde a una causa antece-
dente que lo impulsa. De modo que si lo que llamamos conciencia o pen-
samiento es producto de movimiento neuronales o eléctricos de las capas
superiores del cerebro —apoyadas por las inferiores—, estos movimientos
generadores de conciencia tienen que responder a una causa o impulso
motor. Pero precisamente, en una vision filogenética, la evolucion puede
haber creado la conciencia precisamente con cierta capacidad de «autono-
mia» para tales impulsos, pues de otra manera no se ve para qué podria
servir o qué ventaja podria representar en el mundo de la lucha por la vida
y la reproduccién. En efecto, de qué serviria que la conciencia pueda ver
o prever la necesidad o conveniencia de ciertas reacciones si tiene que
esperar un movimiento causal aleatorio que las produzca desde afuera?
Solo seriamos conscientes entonces de nuestra propia impotencia e inuti-
lidad, algo que no corresponde al campo de nuestra milenaria experiencia
cotidiana.

Esta mi concepcién de la libertad humana —que es personal,
obviamente y no contiene nada de novedoso—, con poseer una sobre-
saliente estructura normativa en cuanto a su contenido y dmbito de
ejercicio, no puede dejar de lado sus sustratos antropolégicos y psi-
colégicos, viene de lejos. Ya en 1968 (tesis de grado), con reiteracién
en 1979 (108), aunque mds desde el punto de vista de la antropologia

(107) Sin embargo, en lo relativo al origen y la naturaleza del conocimiento
sigue abierta la polémica entre innatistas y evolucionistas, en el mismo sentido en que
polemizan todavia y sin fin racionalistas y empiristas, idealistas y materialistas. En
los Estados Unidos de América aun persiste la division entre las escuelas que ensefian
como verdad el creacionismo y las que prefieren como tal el evolucionismo. Ello se
debe sobre todo a que el estado actual de la ciencia sobre esos temas es apenas si
embrionario, e incluso hay muchos que piensan que una solucién definitiva a los pro-
blemas que plantean «no va a ocurrir en el futuro previsible ni con las herramientas de
que disponemos actualmente» (FODOR, Jerry, La mente no funciona asi-Alcance y
limites de la psicologia computacional, edit. Siglo xx1, 2003, trad. de José Luis Gil
Aristu, p. 7). Es por tanto bastante osada la tesis determinista fuerte que niega por
«improbable» la libertad de voluntad, sin poder demostrar la suya propia, en tanto lo
es mucho menos la indeterminista porque la libertad cuenta con respaldo empirico, si
no de la ciencia (que tampoco la desmiente), al menos si de la experiencia general de
la vida y el sentido comun, las percepciones subjetivas de la mayoria de los seres
humanos, las estructuras del lenguaje usadas en la comunicacién cotidiana, la existen-
cia de normas en la vida social, la necesidad de libertades civiles y politicas (que han
de poseer un sustrato real), etc. Cuando se sostiene algo contrario al sentido comun
hay que ser de todas maneras muy exigente con la prueba.

(108) FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Antropologia de la libertad, Univer-
sidades Simén Bolivar y de Medellin, t. II, ediciones Tercer Mundo, Bogotd, 1979,
pp. 157.
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filoséfica que de la teoria del derecho penal o de la neurociencia, dejé
sentado que la libertad es de la esencia del hombre y, por serlo, puede
este ente en su ser ganarse y también perderse, 0 no ganarse nunca, o
tan sélo parecer que se gana. En este planteo inicial soy sin duda tri-
butario de la interpretacion filoséfica que en 1929 hizo Heidegger en
torno al ser del hombre como libertario «ser-ahi» (109), habiendo
dejado ya de lado desde luego la idea central del «determinismo his-
térico» de Marx, aunque no sus ideas juveniles sobre el «hombre
total» y la alienacién, por ejemplo. La libertad psicoldgica —siquiera
parcial o relativa— del individuo es palmariamente incompatible con
el determinismo histérico y con cualquier forma de «historicismo»
(en el sentido de Popper: cualquier teoria que considera causalmente
determinado y por ende predecible el futuro histdrico de las socieda-
des). El hombre es el ser por el cual las libertades de decision y de
accion llegan al mundo, aunque obviamente no de la nada sino del
devenir filogenético. Esto hace que en gran medida la conducta futura
ante situaciones hipotéticas sea indeterminada e impredecible, mien-
tras podemos al tiempo prever en modo muy aproximado el compor-
tamiento de casi cualquier otro ente en el mundo exterior.

Esto lo expresa hoy Damasio con claridad al sefialar que «es evi-
dente que a medida que las sociedades humanas se hicieron mds com-
plejas..., su supervivencia y bienestar dependieron de un tipo adicional
de gestién no automdtica en un espacio social y cultural... (es) lo que
generalmente asociamos con razonamiento y libertad de decisién» (110).

Esta doctrina se ha tornado dramadtica para el mundo de las cien-
cias penales de hoy porque en su «Manual» (1994, tomo I publicado
en espafiol en 1997), el profesor Roxin, ultimo gran paladin alemén de
las ideas liberales y democraticas en el derecho penal y cuyas obras
son sabidamente de resonancia mundial, ha manifestado que se
declara «agndstico» acerca de la cuestion factica de la libertad de
voluntad como libre albedrio (111), que ésta en realidad es indemos-
trable empiricamente en cada situacidn concreta (112) y que su cons-
truccion de la categoria dogmatica de «responsabilidad» —fundada en
la necesidad de prevencion general y limitada por la culpabilidad y la
idea de justicia implicita en la secular doctrina de la retribucién— es
utilizable igualmente por deterministas, indeterministas y agndsticos
porque es independiente del libre arbitrio (113). No es verdad que las

(109) MARTIN HEIDEGGER, El ser y el tiempo, edit. FCE, México, 1951, trad.
de José Gaos, p. 54.

(110) A. Damasio, En busca..., p. 162,

(111) Roxin, Claus, Derecho Penal-Parte General I, edit.. Civitas, Madrid,
1997, trad. de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de
Vicente Remesal, p. 808, Seccién 5.%, pardf. 19, nim. 35.

(112)  Ibidem, p. 799, ndim. 19.

(113)  Ibidem, p. 808, nim. 37.
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tesis agndsticas le sirvan a todos, pues los deterministas e indetermi-
nistas precisamente no son agndsticos porque esta posicién no con-
siste en sostener lo que a uno le apetezca, sino en que no hay razones
plausibles para mantener ninguna de las posiciones opuestas sobre un
tema hipotético cualquiera. Si realmente la libertad humana no es
empiricamente demostrable, ni hoy ni nunca, entonces lo que esto sig-
nifica que es no puede ser abordada con el método cientifico porque
éste consiste en aportar pruebas empiricas de la existencia de un feno-
meno o de una relacién. En este sentido habria tenido razén Kant al
sostener que la libertad humana es un problema «metafisico».

Este dltimo concepto, el de libertad como componente de la res-
ponsabilidad penal, sin embargo y sin admitirlo expresamente, lo sus-
tituye Roxin por conceptos como «asequibilidad normativa» (114) y
«capacidad de autocontrol» de la conducta(115), que si considera
demostrables empiricamente por dictdmenes psiquidtricos (116), pero
que de modo manifiesto son conceptos normativos con el mismo sus-
trato psicoldgico que tradicionalmente se asigna a las categorias dog-
madticas de imputabilidad y culpabilidad. Para Roxin, en efecto, la
libertad que resulta de las anteriores premisas empiricas es una «aser-
cién normativa», una «suposicion de libertad» que exige que el dere-
cho penal trate al sujeto imputable «como libre» (esto es, como si
fuese libre) (117). Se trata, pues, no s6lo de una mera hipétesis —hip6-
tesis que no es para €l de naturaleza empirica, sino de simpatia poli-
tica y preferencia ideolégica— y de un ente completamente normativo
que no es propio del hombre en cuanto tal sino del Derecho en cuanto
orden democratico (118), un constructo juridico que nos depara la

(114) Entiende Roxin que esta denominacién, que €l toma de Noll (1966),
coincide conceptualmente con la de «motivabilidad normal» que, viniendo de V.
Liszt, es sostenida en Espafia por GIMBERNAT, MIR PUiG y MuNoz CONDE (0b. cit.,
p- 807, nim. 34, nota 69).

(115) Ibidem.

(116) Ibidem, p. 810, nim. 39, y 824, nim. 2, entre otras.

(117)  Ibidem, p. 808, nim. 35, y paraf. 3, nim. 39, p. 101. Es posible leer en
este punto la tesis de Roxin sobre la libertad como una especifica aplicacién de la
«filosofia del como si» (Hans Vaihinger, 1911, que mucho toma del concepto nietsz-
cheano del valor de verdad como valor de utilidad para la vida y se convierte por tanto
en pragmatismo), segun la cual toda filosofia y toda ciencia —en este caso todo cono-
cimiento sobre la libertad humana- es una ficcidn inteligente, un «como si» que debe-
mos suponer verdadero porque es util para la vida, pero no tenemos modo de
confrontarla con la nuda realidad. El problema es que una tesis asi no es cientifica
porque no es «falsable» (en el sentido de Popper), de modo que anuda o impide el
progreso cientifico.

(118) Ello no obstante, autorizada doctrinante espafiola se expide en el sentido
de que los conceptos roxinianos de imputabilidad y culpabilidad son «mixtos», esto
es, conceptos normativos con sustrato ontoldgico, algo que nosotros no vemos claro
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idea del Estado social y democratico de derecho, pero que no estd
arraigado en la imagen del hombre mismo ni en el concepto supra-
constitucional de persona(119). Con todo, la autorizada opinién de
Pérez Manzano que acaba de invocarse, interpreta de modo distinto el
pensamiento de Roxin como «mixto» —es decir, ontolégico y norma-
tivo— en la estructura de los conceptos de imputabilidad y culpabilidad
(y por tanto también, supongo, en lo relativo a la libertad humana). Si
esta interpretacion fuese correcta, entonces la parte «ontolégica» de la
estructura de la libertad seria demostrable empiricamente en cuanto
perteneciente al mundo del ser y por tanto de alguna manera alcanzable
por el conocimiento cientifico; con ello, el agnosticismo autoprocla-
mado por Roxin en esta materia quedaria también autodestruido.

A pesar de todas sus manifestaciones contra las doctrinas tradicio-
nales de la culpabilidad —criticas en las que muchas veces lo asiste la
razén, por ejemplo, al rechazar el reproche moral (120)— y de la retri-
bucién, Roxin remata el tema con esta conclusion:

«No obstante, a pesar de la renuncia a toda retribucion, un ele-
mento decisivo de la teoria de la retribucion debe pasar a formar

(Mercedes Pérez Manzano, ob. cit., mas adelante, pp. 571-572, nota 14). Ver también
nota siguiente.

(119) Notese que la tesis de ROXIN no es, como la doctrina que él mismo cita
como dominante (0b. cit., pp. 808-809, nims. 37 y 38), que ante la indemostrabilidad
del libre albedrio y dado que el determinismo neurobiolégico de la decisién volitiva
tampoco estd probado empiricamente, hay que partir en el derecho penal de la hipéte-
sis realista del libre albedrio (en el sentido preciso del «poder obrar de otra manera»
que se excluye por la inimputabilidad y las causales de inculpabilidad), posicién que
él no considera «posible ni necesaria» (ibidem, p. 809 in fine. Nim. 38). En contra de
la doctrina de ROXIN sobresalen en la dogmatica penal las opiniones de Schiinemann,
Dreher, Lackner y Arthur Kaufmann, segtin el mismo lo sefiala (ibidem, pp. 808-809,
nim. 37). Sin embargo, de modo literal es cierto que el propio Roxin apunta que su
concepto de «culpabilidad» —que mantiene dentro de la categoria de «responsabili-
dad» y pese a haber rechazado previamente todo concepto anterior de culpabilidad y
retribucion— es un «dato mixto empirico-normativo»: sus bases son las demostrables
«capacidad de autocontrol y la asequibilidad normativa», a partir de cuya demostra-
cién «forense» se imputa o «atribuye normativamente —en cualquier caso por quien
no quiera comprometerse a una posicion indeterminista— la posibilidad, derivada de
esa constatacion, de conducta conforme a Derecho» (ibidem, p. 810, nim. 39). Esto lo
reitera con respecto a la imputabilidad (ibidem, paréf. 20, ndm. 2, pp. 823-824). Pero
obsérvese que ello no sélo delata cierta inconsistencia con las opiniones citadas con
anterioridad, sino que deja en claro que lo que se presume e imputa normativamente
es precisamente la libertad de voluntad para la accién. Y ello es lo que aqui se cues-
tiona porque el Derecho como orden normativo no puede crear nada en el ser del
hombre y la libertad de voluntad justamente posee una estructura psicoldgica real que
es independiente de las normas juridicas.

(120) ROXIN, ob. cit., pardf. 19, nim. 39, p. 810.
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parte también de la teoria preventiva mixta: el principio de culpabi-
lidad como medio de limitacion de la pena» (121).

Principio que ademds declara insustituible a la hora actual como
limite del poder punitivo estatal (122). En otro pasaje de su monumen-
tal «Manual» llega incluso a sostener que en el estado de necesidad
disculpante «el autor no sélo actda antijuridicamente, sino que tam-
bién puede (sic) actuar de otro modo y se comporta por ello
culpablemente» (123) (lo que comporta la admisién de la libertad que
en otros parrafos rechaza como fundamental componente de la culpa-
bilidad).También al definir el concepto de bien juridico implica Roxin
que se trata de fines ttiles para el «libre» desarrollo del individuo o
para el funcionamiento del sistema social (124). Qué significa «libre»
en este texto roxiniano?

Como espectadores del mundo contempordneo, no podremos
borrar de nosotros la imagen histérica del Comandante Neil Arm-
strong (125) en los dltimos minutos del alunizaje del Apolo XI el 20
de julio de 1969, cuando tuvo que decidir conscientemente, control en
mano y sin mds tiempo por agotamiento del combustible, con la ayuda
de su piloto Edwinaldrin, bajo sus 6rdenes, si escogia de inmediato un
lugar para posar el médulo lunar o abortaba la misién para no perecer.
Tomo sin duda la decision correcta, cambiando el rumbo de la histo-
ria, pero la tomo €l a propio riesgo y es dificil pensar que estaba deter-
minado causalmente para obrar de esa manera y seleccionar ese punto
preciso —dentro de lo que tenia a su alcance y més alld de lo progra-
mado por los computadores— desde el comienzo de los tiempos. Unas
horas después desciende paso a paso y a su propio ritmo las escaleri-
llas del médulo, se devuelve un poco al final y decide luego por sf,
ante si y para el mundo cémo e incluso con qué pie tocar por vez
primera la superficie de la Luna por parte del hombre. ;Quién o qué lo
empujé en ese «pequeiio paso» que, sin embargo, tampoco estaba
dando por casualidad? Existencialmente es dificil hallar una
demostracidon mds bella y dramadtica de lo que llamamos libertad como
capacidad de decidir entre varias opciones posibles, aunque desde
luego muchas individualidades humanas se han visto en todos los
tiempos y se ven diariamente ante predicamentos semejantes, y en

(121)  Ibidem, paréf. 3, nim. 46, p. 99, p.n.

(122)  Ob. cit., pp. 100y 812.

(123) Ibidem, par. 7, nim. 64, p. 222.

(124) RoOXIN, Derecho penal..., p. 58.

(125) Fallecié el 25 de agosto de 2012, mientras se llevaba a cabo la revisién
final de este ensayo.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



136 Juan Ferndndez Carrasquilla

escalas menos trascendentales todos los seres humanos lo vivimos a
diario, practicamente a cada instante de la vida consciente.

No debemos asustarnos con la hipétesis de que el «poder actuar de
otra manera» no se puede probar empiricamente, porque de ser cierta
podemos objetar que tampoco se puede demostrar de ese modo el «no
poder actuar de otra manera» y ante esta reciproca anulacién o
inutilizacién de cada una de las tesis por su opuesta habriamos de
optar forzosamente por otras pruebas, tales como las vivencias subje-
tivas, la experiencia cotidiana y los contenidos del lenguaje y de las
normas sobre la libertad, el sentido del aprendizaje —que apunta siem-
pre a la adquisicién o reforzamiento de controles por entrenamiento
en conductas y en patronos valorativos—, la autoevidencia de nuestra
racionalidad y en dltima instancia hasta el indeterminismo cudntico
—de cuyo caricter elemental y primario se derivan para la fisica todos
los procesos deterministas y la existencia de normas en el mundo
social (126)—. Todos estos argumentos obran a favor de la hipétesis de
una libertad humana que consiste en que el hombre individual posee
en realidad, en la mayoria de los casos, el control de sus actos y de su
destino. La libertad de que hablamos no consiste solamente en que de
hecho no somos siempre controlados por el pasado ni por el ambiente,
aunque recibimos de ellos claras influencias, sino que somos agentes
con cierta capacidad de innovacién en nuestras reacciones. En el
dilema de causalidad y deliberacién, s6lo tenemos que discernir las
deliberaciones que conducen a alguna parte o que abren caminos y
horizontes y las que son irrelevantes porque no cambian nada [Den-
net(127)].

(126) No pretendo con esto sugerir que la «indeterminacién» que la teoria
cudntica aporta a la fisica tenga algo que ver con la nocién de libertad humana para
actuar, sino mostrar que un cierto grado de indeterminacion es posible en el mundo,
tanto fisico como humano, y es compatible con el determinismo (que con razén suele
diferenciarse del fatalismo). El socidlogo y fildsofo noruego Jon Elster (1989) intent6
cimentar, contra el funcionalismo, esta relativa indeterminacion de los fenémenos
sociales con su tesis de una causalidad social (si A, algunas veces B) distinta de la
fisica (si A, siempre B), con base en los microfundamentos de la conciencia indivi-
dual (las creencias, sentimientos, intenciones y opiniones, siempre variables, influyen
en el desarrollo de la historia) (cfr. Jon ELSTER, El cemento de la sociedad: las para-
dojas del orden social, edit. Gedisa, Barcelona, 1997); del mismo, La explicacion del
comportamiento social-Mds tuercas y tornillos para las ciencias sociales, edit.
Gedisa, Barcelona, 2010: a pesar de su posicion determinista («toda explicacion es
causal», dice), sostiene que las ciencias sociales disponen poco o nada de explicacio-
nes basadas en leyes generales, que son las propias de las ciencias naturales
(pp- 23-24).

(127) Citas del autor mds adelante, en el acdpite VI.
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A hechos asi se suma, por lo demds, que es para los deterministas
en general y hasta hoy harto dificil explicar causalmente la creacion
humana de la cultura. Hay esbozos de pruebas y experimentos con-
ductistas, claro estd (128), y también disefos y ensayos de «ingenieria
social», pero no cubren por ahora —ni remotamente— todo el campo de
la experiencia consciente. Sin que por ello se niegue que con sus téc-
nicas se puedan manipular comportamientos e incluso pensamientos
de muchas personas. No hay en el mundo un poder que no intente
manipular a las personas y es cierto que en muchas ocasiones lo con-
sigue tanto en lo social como en lo politico. Pero hasta hoy la historia
sigue siendo, que se sepa, un terreno de predominio de la libertad
humana, que obviamente no es ni ha sido nunca absoluta y probable-
mente no va a serlo jamas; del mismo modo, el motor de la vida es la
evolucién y el de la naturaleza el cambio. Sdlo porque el efecto sobre-
pasa o modifica la causa en calidad o cantidad hay movimiento y cam-
bio en el mundo real. No todo esta determinado de antemano ni todo
es pura improvisacion en la vida social; y en la evolucion los cambios
se improvisan como ensayos cuya utilidad posterior confirma la con-
veniencia adaptativa de mantenerlos.

El determinismo estricto o duro ofrece, por lo demas, una falla
16gica dificil de salvar. Segtin €l todo lo existente es un efecto de causas
anteriores. Pero la causa no puede dar mds de lo que ella es en si
misma, ni generar algo distinto. De este modo, tiene que haber igual-
dad entre causa y efecto, pues lo que este dltimo tenga de mads o de
distinto no serfa producido por la causa. Por consiguiente, no habria
cambios en la realidad, sino a lo sumo movimientos en circulos vicio-
sos o en series indefinidas, o meros cambios de forma. Quedarian
entonces sin explicar las mutaciones reales de los objetos de la natura-
leza, la evolucién en la biologia y el progreso en las sociedades, ya que
lo que en el «efecto b» exceda de la «causa a» no es causado por ésta.

V. CULPABILIDAD Y ESTADO DEMOCRATICO DE DERE-
CHO. A PESAR DE TODO, ROXIN ADMITE LA CULPABILI-
DADY BAJO OTRAS ETIQUETAS TAMBIEN LA LIBERTAD
DE VOLUNTAD

De todas maneras, la culpabilidad es y sigue siendo, incluso para
las variantes extremas del normativismo penal contemporaneo, un
supuesto necesario de la responsabilidad penal, esto es, de la aplica-

(128) SKINNER es un ejemplo muy representativo al respecto. Cfr. B.F. SKIN-
NER, Mds alld de la libertad y la dignidad, edit. Martinez Roca, Barcelona, 1986.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



138 Juan Ferndndez Carrasquilla

cioén y ejecucion de una pena criminal justa como consecuencia de la
comisién de un hecho delictivo. Y como la pena es siempre pena esta-
tal, culpabilidad y pena presuponen la existencia del Estado y su dere-
cho positivo (nulla culpa nulla poena sine Ius). A pesar de que ya no
se la puede mantener como juicio de reproche moralizante contra los
motivos de la formacion de voluntad, o contra el caracter o la conduc-
cién de vida del autor o de su actitud interna frente al Derecho, si
puede y debe hacérselo como participacién de la libre decisioén del
sujeto mayor y sano en la comisién de la conducta punible, pues s6lo
ella puede fundar racionalmente para un Estado social y democratico
de derecho la asignacion de responsabilidad penal a una persona. El
delincuente es siempre persona y no hay delito alguno que lo desper-
sonalice total o parcialmente; y esto es si se quiere mds valedero para
las simples imputaciones procesales.

Para el momento actual de la cultura juridica y politica de Occi-
dente, el Estado que impone penas legitimas sélo puede ser un Estado
democratico de derecho, constitucionalmente establecido; pero esto
no decide que todo lo que actia dicho Estado es legitimo por el hecho
de atenerse a sus formas. De suerte que para la cuestion de la legitimi-
dad de un juicio de culpabilidad que a su vez legitime la imposicion
de una pena criminal, lo decisivo es que tal culpabilidad se construya
de tal manera que resulte compatible con los principios y valores del
Estado democrético de derecho (Mir Puig) (129), de los cuales el pri-
mero es la persona y de €l se derivan obligatoriamente los de digni-
dad, culpabilidad, legalidad y humanitarismo en el establecimiento y
funcionamiento de un sistema legal o judicial de sanciones penales.

Segun la doctrina del Tribunal Supremo alemdn, acogida por
amplios sectores de la ciencia penal, el principio constitucional de
dignidad obliga a la construccion de un derecho penal de culpabili-
dad y por tanto al reconocimiento de que no hay pena sin culpabili-
dad ni por encima del limite de la culpabilidad (lo que supone, sin
embargo, que ésta es medible, pese a que en la practica no se sabe
bien cémo medirla, salvo por los baremos negativos establecidos en
la ley como eximentes de la culpabilidad, como son la coaccién y el
miedo insuperables y el error esencial e invencible de tipo prohibitivo
0 permisivo).

Lo curioso y dramdtico en la evolucion de le teoria del delito con-
tempordnea es que un paladin de sus cambios y a la vez de las prédi-

(129) S. M1r PuiG, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democrdtico de derecho, 2.? ed., Editorial Bosch, Barcelona, 1982; del mismo, «Sobre
el principio de culpabilidad como limite de la pena», en El poder penal del Estado —
LH a HildeKaufmann, Editorial Depalma, Bs. Aires, 1985.
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cas de proteccién de las libertades de la persona, como lo es Roxin, se
afilia, como se ha dejado expuesto, a la tesis de que la libertad de
voluntad como libre albedrio es indemostrable y expresamente se
declara agnéstico del libre albedrio. Un ejemplo ilustra este contra-
sentido: una persona no puede ser agndstica de Dios y salir los domin-
gos como cura o pastor a predicar el Evangelio.

Al mimo tiempo que eso y luego de refutar toda posibilidad de
retribucién legitima y de rechazar por diversos motivos de fondo los
diversos conceptos materiales de culpabilidad que la dogmaética penal
ha construido, declara Roxin tajantemente, de manera contradictoria:

«La punibilidad del autor que se ha conducido de forma contraria
a derecho no procederd cuando no sea culpable. Segin entiendo la
culpabilidad esto se traduce en lo siguiente: no serd culpable quien no
pueda comprender o no pueda ser influenciado por la norma prohibi-
tiva, es decir, quien no es «motivable por la norma». Este seria el caso
de una persona demente o de quien se encuentra en completo estado
de ebriedad, de tal forma que no comprenden el sentido de la norma
0 que ya no pueden dirigir su forma de actuar. Para determinar si
efectivamente se trata de un caso asi, puede realizarse, en principio,
una investigacion con la ayuda de un psiquiatra, de tal manera que mi
concepto de culpabilidad no depende de la eterna disputa acerca del
libre albedrio del ser humano» (130).

Salta a la vista que lo que aqui denomina Roxin «motivabilidad
por la norma» (131) y en otros pasajes llama «asequibilidad normativa
y capacidad de autocontrol», son exactamente lo mismo que la doc-
trina tradicional conoce como imputabilidad en su relacién concreta
con el hecho antijuridico, en otras palabras, la libertad de decision y
actuacion del autor evidenciada en su capacidad de comprension de
los valores normativos, su capacidad de autogobierno de sus actos
conforme a estos valores y su concreta posibilidad psicoldgico-exis-
tencial de optar por esa conducta en vez de otra u otras. Ello sin duda
es igual a la libertad misma como «poder actuar de otra manera», que,
como se ve, si se puede demostrar empiricamente con dictamen de
psiquiatria forense y psicologia judicial, exactamente como ha suce-
dido siempre con los componentes psico-bioldgicos de la imputabili-
dad y como se puede sin duda proceder con la normalidad de las
circunstancias externas del actuar (ausencia de causas de exclusion de

(130) RoxiN, «Evolucién..., p. 19.

(131) Que es la misma «motivabilidad normal» que en este contexto utilizan
expositores espafloles como Gimbernat Ordeig, Mufioz Conde y Mir Puig, que en
definitiva es una entidad psiconormativa que se remite a la capacidad de motivarse
por los valores de la norma (algo que, creo, s6lo puede hacer quien puede elegir entre
dejarse motivar o no por ellos).
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la culpabilidad). Porque, en sintesis, en este punto la doctrina de
Roxin es un simple trueque de etiquetas o nomenclaturas. Pero ni €l es
determinista, ni es claro el sentido de su confesado agnosticismo sobre
la libertad de la persona cuando una y otra vez se declara paladin de la
democracia y de las libertades civiles y ademds acude a la culpabili-
dad y a la retribucién para cofundar la responsabilidad en cuanto cate-
goriaala vez culpabilista y preventivista: ninguna pena sin culpabilidad
ni por encima de €sta y a la vez ninguna pena sin necesidad preventivo
general. No lo sigue en ello su destacado discipulo espafol Luzén
Pefia, quien aclara que el determinismo de la conducta humana racio-
nal desconoce el aporte de la filosofia neokantiana acerca de las dife-
rencias entre las ciencias naturales y las del espiritu, y declara que la
libertad de voluntad o capacidad de libre decisioén y accidn es un
asunto real del individuo concreto y hace parte esencial de la vida
social y normativa que inspira la culpabilidad como reprochabilidad
penal individual (132). Por otra parte, el «poder actuar de otra manera»
no es el tnico componente del delito circunscrito procesal y empirica-
mente a pruebas indirectas o meramente indiciarias. Todos los compo-
nentes subjetivos, y entre ellos en primer lugar nada menos que el
dolo, estdn sometidos por necesidad a la misma limitacion.

VI. LIBERTADY NEUROCIENCIA. ESTADO DE LA CUESTION

En obra m4s reciente he asumido que la libertad de voluntad no ha
sido confutada en la neurobiologia por los ya muy conocidos «experi-
mentos de Libet» (1983-2004), justo los que han reavivado la polé-
mica entre los penalistas en especial a partir de la interpretacion
contraria de Roth (2003). Al tenor de esos experimentos —de suyo
simples—, la corteza cerebral toma conciencia de la necesidad de la
decisién para la accién concreta —que tarda unos 500 milisegundos—
unos 200 a 400 ms después de que los factores basales o inferiores han
prefigurado ya de manera inconsciente la decisiéon. Pero Libet no
niega que, pese a esta preformacién limbica de la decision, la concien-
cia carezca de influjo en la conducta molar: «la voluntad consciente
influye el resultado del proceso de voluntad, aunque este dltimo fue
introducido por procesos cerebrales inconscientes» (133).

(132) Luzo6N PERA, Diego-Manuel, Lecciones de derecho penal-Parte Gene-
ral, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2.% ed., 2012, pp. 500-506.

(133) Cit. por Diego-Manuel LuzON PERA, «Libertad, culpabilidad y neuro-
ciencias», en inDret3/2012, p. 34.
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En otras palabras, segin tales experimentos, la conciencia entra en
liza después de que el inconsciente ha tomado ya la decisién para
actuar, pero sin que la orden final se haya impartido todavia. Pero
cuando esos datos llegan a la conciencia faltan todavia entre 100 y 200
milisegundos para que el cerebro imparta la orden motora. La inter-
pretacién que he brindado —de la mano sobre todo del neurocientifico
Damasio, que resume en su momento el estado de la cuestién por
fuera del derecho penal— es que ese ultimo lapso de tiempo es sufi-
ciente para que la conciencia, radicada segin parece en la corteza
cerebral, suministre su apoyo final o definitivo al «siga» o «pare» de
la decisién prefigurada por los centros subcorticales. Es posible que
esta terminologia no sea ya suficientemente actualizada, pero lo que
hoy parece mds probable es que la racionalidad es un producto del
cerebro humano que depende de la interaccion reciproca y unitaria de
las dreas subcorticales y corticales y no de una de estas solamente; en
otras palabras, no somos racionalmente solo emociones ni solo
genoma, pero tampoco pura reflexion de la corteza cerebral.

Lo que sostuve entonces (2011) se contiene en los cuatro o cinco
parrafos siguientes (134), a los cuales le he afiadido alguna considera-
cién nueva sobre el «compatibilismo».

Que todo el proceso de la toma de decisiones personales y su moti-
vacion se asiente en o pase por procesos neurobiolégicos que cuentan
con la relacién cerebro-cuerpo-mente, que apareja asimismo la de lo
consciente y lo inconsciente (el yo, el ello y el superyé de Freud), es
algo evidente porque el hombre es un habitante del mundo fisico-cau-
sal y no puede operar por fuera de él. Pero ese asiento psicobiolégico
o neuronal no niega la capacidad de tomar decisiones personales y de
ponerlas en préctica, sino que las explica y no es de ninguna manera
incompatible con la libertad como capacidad de agitar o inhibir el
impulso a la accién.

Que lo que llamamos «libertad de la voluntad» se ejerza por actos
corporales y no pueda desplegarse en la nada es algo que no parece
haber sido seriamente sostenido por nadie, al menos en los tiempos
modernos (135). Pero existe en realidad un problema: recientes estu-
dios neurobioldgicos sostienen que el acto voluntario se inicia en el
cerebro unos 300 o 400 milisegundos antes de que el sujeto (el cere-
bro mismo) pueda tomar conciencia de la decisién en curso (experi-

(134)  Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal —Parte General— Prin-
cipios y categorias dogmdticas, edit. Ibafiez, Bogotd, 2011, pp. 312 ss.

(135) Al respecto, muy claro y perspicaz en la doctrina de la fundamentacion
determinista de la conducta racional, con apoyo en recientes investigaciones psicold-
gicas y neurobioldgicas, P. M. de la Cuesta Aguado, El conocimiento..., cit., cap. I11.
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mentos de Libet), porque la decision se inicia por impulsos automaticos
que dependen del aprendizaje, el sentimiento y la intuicién y una pre-
visién o representacion mental anticipada del curso de la accién. Esto
limita la racionalidad de la decisién, pero no la elimina, porque si todo
el proceso hasta la realizacion del acto toma al menos medio segundo,
el sujeto tiene tiempo para tomar consciencia de la decisidn en curso e
interponerle las valoraciones que puede aportar su conocimiento
actual y por tanto su prevision de los efectos facticos y normativos de
la actuacién para su futuro personal y social (136).

Desde 1998 se define que hay libertad de voluntad, filosé6fica-
mente hablando, si y sélo si una persona posee la capacidad de tener
o formar la voluntad que ella quiere tener, segin la tesis
«compatibilista» (137) de Harry Frankfurt(138). Es posible ser deter-
minista —no ponerse de espaldas a los resultados de la ciencia empi-
rica— y admitir la libertad (de voluntad y de accién) porque la
causalidad no se entiende ya como antes, como lo hacia Kant, por
ejemplo, cuyo concepto de libertad moral es metafisico (pese a su
renuncia a la metafisica) y el de causalidad aparece como una fuerza
mecanica y fatal o inexorable. Hoy sabemos que en el reino de la cau-
salidad hay inmensos campos de azar —la causalidad es un entramado
tan complejo de factores que sus redes pueden no conducir a ninguna
parte porque en el mundo fisico-causal no hay metas ni premeditacio-
nes y por tanto la naturaleza y la evolucién no van hacia ninguna parte
determinada de antemano (139).

En sentido contrario, el ejemplo mds ilustre de compatibilidad
entre determinismo rigido e imputacién normativa de la moral o del
derecho es posiblemente el de Kelsen. El piensa que la libertad de
voluntad no es posible en el mundo determinista o natural de que el
hombre hace parte y la ficcién de libertad es innecesaria porque la
conminacion de una sancién supone la capacidad de la norma para
convertirse en «motivo determinante» (en sentido causal) de la con-

(136) Ibidem, pp. 92-93.

(137) Segtn esta interpretacion del estado actual de la existencia o no de liber-
tad de decision o libertad volitiva, la libertad de voluntad es compatible con el deter-
minismo de la fisiologia del cerebro. Mas atn, entendemos nosotros, como ha
quedado expuesto, que la conciencia tiene base y funcionamiento nervioso en la com-
plejisima red neuronal del cerebro —que no se conoce del todo todavia y que probable-
mente en ese tema concreto puede no llegar a conocerse nunca, como piensan algunos
cientificos.

(138) MARALICH, Juan Pablo, «Determinismo, autonomia y responsabilidad
penal», en KINDHAUSER/MANALICH, Pena y culpabilidad, edit. B de F., Montevideo/
Bs. Aires, 2011, pp. 190-193 ss.

(139) Cfr. DENNET, Daniel C., La libertad de accion, edit. Gedisa, Barcelona,
2000, trad. de Gabriela Ventureira, pp. 78 ss.
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ducta permitida. La libertad de que se habla en el Derecho, segtn el
mismo pensador, es la «libertad juridica», consistente en la potestad
del hombre de hacer lo que las normas no prohiben (libertad negativa
y meramente formal) (140). También interpreta a Kant en el sentido
de que la libertad de voluntad de que habla el filésofo es metafisica y
que trasladada por €l mismo al mundo fisico o sensible del «hombre
fenémeno» es una simple ficcion, porque como realidad se opone a la
ley de causalidad que rige sin excepcion en todo el reino natural (141).
Sin embargo, Kelsen no resuelve aqui el problema que tenia que
resolver —y con ello incurre en peticion de principio— a saber, que
depende del hombre mismo permitir o no que las prescripciones de la
norma juridica se conviertan en «motivos determinantes» de su con-
ducta concreta, 0 sea que esta motivacion no obra sin la voluntad sino
en virtud suya y de hecho puede ocurrir o no, segtin la decision del
agente.

También en lo psiquico se puede seguir hablando con propiedad
de una cierta —aunque parezca minima— capacidad de interposicion de
impulsos conscientes que provienen de la autonomia interna de la per-
sona y se incrustan en el total proceso cerebral inconsciente y cons-
ciente (subcortical y cortical), al final del mismo, con poder para
ordenar que culminen o se aborten las pulsiones de accién que llegan
a la conciencia preformadas por los niveles inferiores inconscien-
tes (142). Es claro que se puede sostener, desde el punto de vista del
determinismo rigido, que también ese «impulso final» estaria determi-
nado causalmente. Y asi puede aceptarse como hipdtesis, sin afectar el
indeterminismo débil, porque la serie causal puede venir de muy atras
pero nunca es unidireccional sino que avanza como en zigzag,
tomando a cada paso uno de multiples caminos posibles, mas o menos
al azar. Para que haya libertad en el sentido indicado basta con que el
hombre posea la capacidad de dirigir la causalidad —que viene de
atrds— por una de esas vias conclusivas, a su amafio, desechando las
otras, y que llegue asi al resultado previsto y deseado por el agente.
Parece poco, pero es suficiente porque también asi la causalidad apa-
rece finalmente en manos del hombre y este continda siendo el amo de
sus acciones y duefio de su destino particular.

La mejor sintesis sobre el concepto de compatibilismo la he encon-
trado precisamente en Dennet: «Podemos tener libre albedrio y tam-

(140) HANS KELSEN, Teoria pura del derecho, trad. de Roberto J. Vernengo,
edit. Universidad Auténoma de México, México D.F,, 1982, pp. 55-57 y 105-112.

(141) Ibidem, p. 109, nota 73.

(142) «Aun en un mundo completamente determinista existen suficientes razo-
nes para distinguir las deliberaciones que contribuyen substancialmente a la causa-
cién de un acontecimiento de las que no conducen a resultados relevantes» (DENNET,
ob, cit., p. 122).
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bién ciencia» (143). El mismo lo explica: «Dispositivos deterministas
mas complejos (que un robot en Marte) no solamente se controlan a si
mismos, sino que evitan cualquier intento de ser controlados. Si somos
dispositivos deterministas, nos controlamos y controlamos nuestros
destinos; por lo tanto, no hay nada qué temer al respecto» (144).

En otras palabras, el determinismo personal sélo podria funcionar
como autocontrol en el marco de ciertos impulsos causales. No esta-
mos, reitera Dennet, controlados por nuestro pasado —por tanto, ni por
los genes ni por la evolucidon— porque precisamente la herencia nos ha
construido como «seres que se controlan a si mismos
(afortunadamente)» (145), capaces sin duda de improvisar reacciones
adaptativas; tampoco lo estamos por el entorno porque éste demanda
nuestra respuesta, pero no la predetermina ni nos controla (146). Si el
control no estd en la herencia —genes, instinto— ni en el entorno, enton-
ces el control estd en nosotros mismos y depende de nosotros —de lo
que llamamos «yo» en cuanto persona total— si lo activamos o no y en
qué medida.

Todo organismo viviente es una respuesta en cierta forma crea-
tiva al entorno porque éste no predetermina la respuesta. Dennet ilus-
tra sus explicaciones con el ejemplo de una maquina sin tripulacién
humana que llega a Marte (147): para adaptarse a un entorno cam-
biante sin riesgo de ser destruida por las circunstancias, y dado que
las sefiales de control no tendrian tiempo de ir y volver desde la Tie-
rra, la NASA tuvo que disefiar robots auto-controlados. Los humanos
somos algo mds complejos, pero tenemos que hacer lo propio —y con
mucha mas inteligencia— para sobrevivir y prosperar en nuestro tra-
vieso y a veces dspero mundo. De consiguiente, no importaria mucho
si fuera verdadera la tesis de que la libertad de voluntad no se puede
demostrar o no existe porque hasta ahora nadie ha podido aportar una
construccion determinista coherente y completa de la responsabili-
dad penal, es decir, ni del delito ni de la pena. Si esta posibilidad
fuera visible, entonces de verdad los indeterministas estariamos
preocupados o tristes.

La tesis indeterminista débil de la voluntad como agente final de
impulso o contencién no ha sido desvirtuada por la ciencia, aunque se

(143) Ibidem, p. 33.

(144) Ibidem, p. 89, p.n.

(145) Ibidem.

(146) Ibidem, p.75.

(147) Curiosamente, mientras se escribia este ensayo, en agosto de 2012, un
robot de tales caracteristicas se ha posado con éxito sobre la superficie marciana, por
cuenta de la NASA, y desde alli envia, en modo automético o semi-automatico, foto-
grafias y resultados de andlisis diversos del suelo, del subsuelo y de la atmésfera,
cuyos resultados, dos meses después, son alentadores.
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insiste en que tampoco estd demostrada empiricamente (como tam-
poco lo estd su antitesis determinista). A tono con ella, «culpabilidad»
y «responsabilidad penal» no son nociones viables, en la préctica coti-
diana del derecho penal ni de la vida, con criterios estrictamente deter-
ministas, porque se interpone la evidencia experiencial de que no
pueden ser reducidas a meras atribuciones sociales normativas. El
argumento, claro, no estd libre de objeciones porque en esta materia
nada es claro y definitivo. Pero considero que sigue siendo valida la
observacion de Hassemer (1981) en el sentido de que la tesis de que se
puede prescindir del libre albedrio y conservar en plenitud de funcio-
nes el concepto de culpabilidad es solo una doctrina «tranquilizadora»
que ha deteriorado gravemente los alcances garantistas del principio
de culpabilidad (148). La culpabilidad se funda en una cierta libertad
de la voluntad o simplemente no existe, y en su lugar se entroniza una
responsabilidad social o legal. As{ de claro.

La conciencia siempre estd ahi disponible para rectificar el rumbo
de la conducta automadtica e impulsiva y luego para seleccionar entre
la enorme y compleja red de opciones, y estas facultades de correc-
cién y seleccion reflexiva pueden entenderse hoy como su consisten-
cia y la razén de su origen en la evolucion animal (Kosslyn/Dennett).
«El animal se inclinard hacia aquella conducta que «pesa més», pero
es el animal el que valora qué posibilidad tiene mas «peso» de acuerdo
con el sistema de «valores» que ya ha construido en su cerebro, dentro
de la programacion de la especie», escribe Javier Monserrat» (149).
Este proceso de ponderacién es en el hombre mucho mds complejo
que en el animal porque en €l entran en juego los valores creados por
la cultura e incorporados a su conocimiento, y no sélo los relaciona-
dos con los instintos y la supervivencia. En €l también entran en juego
complejas consideraciones en el comportamiento altruista, que poco
se aprecia entre los animales y que exige en el hombre decisiones
supra-instintivas que van més alld de los intereses del «yo».

Podemos, pues, renunciar al sujeto puramente racional y reflexivo
del libre albedrio clésico, pero todavia quedard espacio, segun la
neurobiologia actual, para la culpabilidad (responsabilidad subjetiva),
aunque desde luego en términos algo mds reducidos, que es lo que De
la Cuesta Aguado —basado en investigaciones filoséficas y psicoldgi-

(148) W. HASSEMER, Alternativas al principio..., ob. cit., p. 52.

(149) Disponible en Internet, 7 de febrero de 2010. Sobre el tema también
MoLINA FERNANDEZ, Responsabilidad..., ob. cit. Este autor, me parece, da por esta-
blecido el determinismo psicolégico en un grado mucho mayor del que puede
considerarse cientificamente establecido, en un sentido laxo que equipara determina-
cion causal con razon suficiente.
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cas de actual fundamento cientifico, por ejemplo las realizadas a partir
de 1994, entre otros, por Libet y Damasio— ha denominado con acierto
y coraje «racionalidad limitada»: la decision racional o reflexion se
funda en las emociones y estas son despertadas en todo el organismo
por los «marcadores somaticos» (sefiales corporales de advertencia
aprendidas por el organismo y que se traducen en sensaciones, emo-
ciones y sentimientos con los cuales comienza el proceso decisorio de
la accién a nivel preconsciente, encaminado a la supervivencia y adap-
tacion al futuro del individuo con respecto al medio natural y social).

Una toma de decisién (informada) en estas condiciones supone
que el sujeto conoce o siente 1) la situacion que exige decidir sobre
la accidn, 2) la gama de distintas opciones de respuesta ttiles que se
le ofrecen y sus consecuencias inmediatas y futuras, y 3) (el sujeto)
dispone de una «estrategia 16gica» para seleccionar la opcidn apro-
piada tanto a la situacién como al futuro del sujeto (150).

A ello se agrega desde luego que el cerebro humano como totali-
dad, no por si s6lo sino unido al cuerpo y en relacién con el ambiente
—que el individuo humano contribuye a formar y a cambiar— desarro-
lla el fendmeno que llamamos conciencia o mente, que es la que toma
conocimiento de los procesos impulsivos y emocionales y puede
someterlos —si hay capacidad del sujeto y tiempo en la reaccidn, que
generalmente los hay— a la criba controladora de las valoraciones
aprendidas en el largo proceso de socializacion (con algunas cosas sin
duda heredadas de la evolucién de la especie, pues el hombre no nace
completamente en blanco), pudiendo decidir sobre la opcién adecuada
antes de que el impulso preconsciente termine su curso.

Es para mi motivo de honor y satisfaccion espiritual que una pena-
lista tan decantada y sobresaliente como Mercedes Pérez Manzano, en
reciente y erudito ensayo (151), llegue a conclusiones similares a las
precedentes, sin haber desde luego conocido la obra contentiva de los
parrafos precedentes (ni yo la de ella en tales puntos) (152). Ella cier-
tamente habia sostenido la tesis de una libertad de voluntad real psico-
l6gica ya en su conocida obra Culpabilidad y prevencion

(150) A. DAMASIO, El error de Descartes, edit. Critica, Madrid, 2007, pp. 196-197.

(151) Mercedes PEREZ MANZANO, «El tiempo de la conciencia y la libertad de
decision: bases par una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal», en
Libro Homenaje a Juan Ferndndez Carrasquilla, Sello Editorial Universidad de
Medellin, Medellin, 2012, pp. 567 ss.

(152) Cita tinicamente, al comienzo de su enjundioso articulo, un pasaje esen-
cial del Derecho Penal Fundamental, vol. I, edit. Temis, 1989; este pasaje ya apare-
cia en la edicidn de 1982, pp. 360-361. Aclaremos que esa opcion fue por una libertad
interna de autonomia (indeterminismo: mientras éste no se contrapruebe empirica-
mente, sigue en pie por muchas otras razones ya esbozadas).
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(Madrid, 1990), pero la reitera y desarrolla ahora técnicamente, en
homenaje (inmerecido) al suscrito, disertando sobre el tema metddica
y racionalmente para llegar, tras extensa y s6lida argumentacién y con
la validacién de una rica bibliografia juridico-penal y neurocientifica
en varios idiomas, a una conclusién similar: definitivamente no estd
cientifica y positivamente contraprobada la tesis de la existencia de
una libre decision de voluntad de raiz psicoldgica y neurobiologica.
El propio Libet reconocié en 1999, segtin cita de la mencionada trata-
dista, que en la psicobiologia de la toma de decisiones «hay margen
temporal para la libertad» (de al menos 100-200 milisegundos antes
de que el cerebro transmita la orden motora) y en ese tiempo residiria
la libertad de voluntad, que bien podria «permitir ejecutar la decision
o bien vetarla». Este es ciertamente un «papel estelar» para la volun-
tad porque bien puede impedir o inhibir el impulso a la accién que
viene del proceso limbico. Neurocientificos como Haggard (2008)
sostienen «haber localizado el sector cerebral en el que dicha activi-
dad de veto tendria lugar durante esos 100 ms» (153).

Es por tanto perfectamente plausible la conclusién final de Pérez
Manzano: No se ha cerrado la posibilidad de defender, al menos como
probable o no refutable, la tesis de que «el dltimo viaje —la dltima
palabra en la terminologia de Roth (cita)— desde la corteza cerebral
hasta los ganglios basales que forman parte del sistema limbico tiene
el sentido de grabar en la memoria... la decision tal y como ha sido
finalmente adoptada —esto es, modificada y filtrada por el segmento
de actividad neuronal consciente—, antes de enviar la orden de ejecu-
cién a los musculos (154).

De todas maneras, y esto es demasiado importante, los experimen-
tos de Libet versaron solamente sobre acciones muy simples consis-
tentes en movimientos fisicos de los dedos que el sujeto (preadvertido)
debia decidir a su amafio después de que un cronémetro a su vista
llegara a cero. Se trata, pues, de acciones preparadas y preavisadas,
sin motivacién compleja ni textura valorativa. Por fuera quedaba,
pues, toda exploracion de actividades complejas y en especial relacio-
nadas con la toma de decisiones normativas, y esto le resta mucha
validez frente a la comprension de las acciones con sentido juridico-
penal (155). Es también digno de reiterar que el propio Libet recono-
ci6 que en realidad existe un margen temporal de por lo menos 100
ms. entre la toma de conciencia de la decisién y la orden motora, «de
modo que en ese tiempo la mente consciente podria bien permitir eje-

(153) PEREZ MANZANO, 0b. cit., p. 582.
(154) Ibidem, p. 595.
(155) Ibidem, pp. 591 ss.
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cutar la decisién o bien vetarla» y en este poder de veto residiria el
especifico poder de la libertad de voluntad, que asi resulta desempe-
fiando en la ejecucion del acto el «papel estelar» que ya mentamos
(agrega Pérez Manzano) (156). Lo que Libet no hizo fue repetir los
experimentos y demostrar que en un nuevo tiempo el mismo sujeto,
ante iguales estimulos, producia exactamente la misma secuencia de
respuestas. Y solo en el caso que los resultados hubieran sido positi-
vos, se podria hablar de determinacién causal completa de los respec-
tivos movimientos —no de otros—, pues es claro que segun el principio
causal los experimentos susceptibles de repeticion deben arrojar siem-
pre los mismos resultados.

El experimento de LIBET aporta prueba de la intervencién de
pulsiones o actividades eléctricas del cerebro inconscientes y previas
a la decision, pero no descarta en absoluto la intervencion del drea
cerebral superior de la conciencia (157). Lo que segin el experimento
sucederia es que a las capas superiores del cerebro, portadoras de la
conciencia, s6lo llega la informacidn, segin se indicd, cuando ya la
decision estd pretomada por las capas inferiores (inconscientes), res-
tando un pequefio pero importante lapso de tiempo para la accién
misma (lapso durante el cual la conciencia dispone de la informacién
y de tiempo para ponderar consecuencias de fines y de normas). En la
realidad, podria decirse, ello puede corresponder a algo asi como a un
retrato simple y esquemadtico del comportamiento animal, desde las
abejas y las hormigas hasta los hombres: el instinto, el aprendizaje y
la experiencia imprimen en las capas inferiores «marcadores somati-
cos» que se disparan emocionalmente ante la inminencia o percep-
cion global de la necesidad o urgencia de la accién. Sélo al final
intervienen selectivamente las capas superiores del cerebro, en el
hombre los filtros de la conciencia y la reflexion. Ello sucede asi,
apunta Damasio, porque el disefio del cerebro sélo permite una canti-
dad muy limitada de informacién consciente (158) y el cerebro como
control de mando no debe ser sobrecargado. Pero la reaccidn total y
final no la produce el cerebro como tal, aisladamente, sino la coordi-
nada union de cuerpo-cerebro-mente (159) en intercambio dindmico
con su medio circundante.

(156) PEREZ MANZANO, 0b. cit., p. 582.

(157) Ibidem, p. 587.

(158) Dawmasio, El error..., p. 233.

(159) Ibidem, p. 288. Tan unitarios son los conceptos que un pensador espaiiol
expresO que no es correcto hablar de «mi cuerpo y yo», sino de «mi cuerpo: yo»;
mejor dicho, mi cuerpo-y-mi cerebro porque, hasta ahora, el «yo» sigue siendo una
hipétesis explicativa de la personalidad que como concepto sustantivo no pasa de lo
metafisico (cfr. DENNET, o0b. cit., capitulo 4).
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Entre los fil6sofos, que no pocas veces se anticipan a la ciencia,
Merleau-Ponty (160) escribié de modo visionario en los afios 60 del
pasado siglo que la conciencia no existe aislada, sino que esta incrus-
tada en un yo de carne y hueso que habita en el mundo, que es «una
conciencia encarnada en un cuerpo sexuado» que existe siempre como
ser-en-situacion. «Probablemente la racionalidad estd modelada y
modulada por sefales corporales, incluso cuando realiza las distincio-
nes mas sublimes y actda en consecuencia» (161). Esto incluso es
bueno porque, al lado de la intuicién, permite actuar rdpido en situa-
ciones en que no hay mucho tiempo para pensar ni mucho qué pesar,
pues hay situaciones en que pensar demasiado para reaccionar resulta
malo para la defensa o adaptacion del organismo. A diferencia de las
emociones, agrega el mismo cientifico, «La razén (solamente) nos
brinda la ocasién de pensar con inteligencia (reflexién que mide, cal-
cula y sopesa) antes de reaccionar de manera inteligente» (162).

Mais que estar determinado en cada mili-paso del complejo pro-
ceso de la conducta voluntaria o consciente, de lo que se trata es de
que la mente no puede obrar sin cerebro ni éste sin cuerpo y ninguno
de ellos sin relacién concreta y permanente con el entorno (163). «Que
el proceso (del organismo hacia la accién) contintia mds alld de las
razones del corazén, de esto no hay ninguna duda» (164). No actua-
mos so6lo por la razén y por la l6gica, sino también por preferencias
(emocionales e instintivas) y por intuiciones (operaciones légicas muy
rapidas de base emocional). Y esta es desde luego la tarea dificil: des-
plazar el espiritu de su pedestal en ninguna parte hasta un lugar con-
creto (del cerebro y de sus funciones), al tiempo que se conserva su
dignidad e importancia; reconocer su origen humilde (en el largo y
penoso camino de la evolucién) y su (inmensa) vulnerabilidad (y fali-
bilidad), pero seguir dirigiendo una llamada a su gobierno» (165). En
ello estamos lejos, pero lo estarfamos atin mds sin conjurar el error de
Descartes consistente en separar y aislar como sustancias el cuerpo y
el alma y extraer a ésta totalmente del campo causal y al primero nada
menos que del terreno del pensamiento. Segin quedd visto, este dua-
lismo persiste, con otras denominaciones y matices, en Kant (mundo
sensible/mundo inteligible, fendmeno/néumeno). Lo que la mente

(160) MERLEAU PoNTY, Maurice, La estructura del comportamiento, edit.
Hachette, Bs. Aires, 1957, y Fenomenologia de la percepcion, F.C.E., México, 1957.

(161) DamasIo, El error..., p. 235.

(162) Ibidem, p. 3, p.n.

(163)  Ibidem, p. 297, p.n.

(164) Ibidem.

(165) Ibidem, p.288, in fine.
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aporta son las reflexiones; y si estas no sirven para nada en la con-
ducta futura de los hombres porque se limitan a estar determinadas,
entonces no sirven para nada. El determinismo antropoldgico y social
es sorprendente porque segtn €l la razén no aporta nada a la conserva-
cién de la especie, a la evolucién del hombre ni al desarrollo de la
historia. Esto linda con un materialismo pedestre que podria creerse
que estaba superado!

Seria grandioso poder sostener cdmo exactamente funciona el
cerebro en el proceso de producir la mente o surtir la reaccién psi-
quica consciente, pero no puede afirmarse, nadie puede hasta hoy
hacerlo, como lo anunciamos en cita que encabeza el ensayo. Quizas,
como se ha dicho, conocemos hoy mucho del cerebro, casi todo, pero
lo poco o mucho que nos falta es esencial y parece ser infranqueable
en el sentido de que no es por ahora esperable que lo podamos saber
alguna vez (166). La idea de Damasio no se aparta de las que forja
Pérez Manzano en guerra justa con la interpretacion en exceso deter-
minista de Roth (167) y otros: «poseer una mente significa que un
organismo forma representaciones neuronales que pueden convertirse
en imdgenes, ser manipuladas en un proceso denominado pensamiento
y eventualmente influir en el comportamiento al ayudar a predecir el
futuro y por tanto a formarlo» (168). La mente —producto de la activi-

(166) Ibidem, p. 294.

(167) Pese a sus esforzados y agudos argumentos contra la libertad de voluntad
—el proceso de la razén también estarfa causalmente determinado, como todos los
demads—, Roht «s6lo afirma prudentemente que no hay decisiones puramente raciona-
les si por ellas se entiende las decisiones tomadas sin ninguna intervencion del sis-
tema emocional no-consciente, de modo que la decisidn serfa, en su opinién, siempre
el fruto de la interaccidn entre lo consciente y lo inconsciente» (PEREZ MANZANO,
ob. cit., p. 594). Pero definitivamente ello no es prueba de que la consciencia esté en
su integridad determinada fisico-causalmente por lo inconsciente, sino que ambas ins-
tancias toman parte en el total proceso de la decisién y en ningtin caso puede alguna
de ellas obrar por fuera de la fisiologia cerebral, como tampoco puede la accién
voluntaria cambiar el mundo externo sin valerse de procesos causales. Excepcional-
mente pueden las instancias o capas inferiores, por impulsos extremos provenientes
del sistema limbico, forzar el paso por la puerta de la conciencia sin contar con ella,
como si se tratara de un gol olimpico (casos de corto circuito, sideraciéon emotiva,
sobresalto defensivo en situacién de gran sorpresa, trastorno mental transitorio,
embriaguez plena, automatismos aprendidos, etc.). Estos casos precisamente son
«excepcionales» —salvo los tltimos— porque en ellos no hay para la conciencia tiempo
de interponer filtro alguno, o es demasiado alta la fuerza con que el impulso empuja
desde atrds y ella no consigue frenarlo. Estos casos son, por cierto, supuestos de
ausencia de libertad de voluntad (falta la accién en sentido juridico-penal o en todo
caso la culpabilidad). Es, en suma, del mayor interés destacar que el propio ROTH ha
admitido (2009) que el estado actual de las ciencias del cerebro «no es incompatible
con un concepto débil de libre albedrio» (b., p. 601, en nota 84).

(168) Ibidem, p. 112.
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dad cerebral, pero no mero «epifenémeno» suyo— aporta el hecho
nuevo del comportamiento con base en la argumentacion légica y, ni
qué decirlo, con fundamento en valoraciones. Sin duda esto le ha
representado al hombre inmensas posibilidades de adaptacion diné-
mica por medio de las redes sociales de comunicacién e imputacidn.
En conclusidn, la conciencia no es menos por el hecho de que
necesariamente haya de pasar por las redes neuronales del cerebro, las
subcorticales o limbicas primero y las corticales o racionales propia-
mente dichas después. El papel penetrante de los sentimientos nos da
la oportunidad de aumentar efectos positivos y reducir peligros poten-
ciales. Ninguna obra humana puede escapar a sus soportes en el
estrato fisico-causal del mundo y ningtin pensamiento se puede surtir
por fuera de las redes neuronales del cerebro. Pero seria, sea dicho
contra el determinismo cognitivo, bastante grave que estuviéramos
gobernados exclusivamente por el sistema limbico (subcortical), que
solo maneja emociones y que es sustancialmente idéntico con el de
los animales, ya que es el desarrollo de la corteza cerebral lo que més
nos diferencia de éstos y nos depara la capacidad de conocimiento
reflexivo. En tales condiciones, el conocimiento racional serviria de
poco, si es que todavia sirve para algo al no poder dominar ni trascen-
der las pulsiones emocionales provenientes del inconsciente limbico.
En cualquier caso, agregamos, la opinién inicial de Roth acerca de
que también la racionalidad estaria estrictamente determinada —aun-
que creamos lo contrario y no conozcamos de momento los
mecanismos exactos, que podrian ser, por ejemplo, automatismos
l6gicos o computacionales— choca con una objecién l6gica insalvable:
si los contenidos de la razén y la razén misma sélo responden, como
cualquier otra cosa, a determinaciones causales, entonces resulta indi-
ferente el contenido de verdad o falsedad de las ideas, percepciones y
proposiciones y por tanto habria que cambiar toda la teoria del cono-
cimiento porque careceriamos de criterios para decidirlo e incluso de
posibilidad para preferir la verdad (169). Es, empero, incuestionable
que nuestro entendimiento, caso de estar determinado en ese sentido
riguroso, no estd invariablemente determinado a la verdad porque
entonces el error en el conocimiento y en la ciencia, verdad de a pufio,
quedaria sin explicacion. Otra cosa es que el pensamiento sélo pueda

(169) El argumento viene del filésofo y psicoanalista RoLLo MAY, Amor y
voluntad-Contra la violencia y la apatia en la sociedad actual, edit. Gedisa, 3.* ed.,
Barcelona, 2011, trad. de Alfredo Bdez, p. 182, quien ofrece una interesante versién
que funda la libre voluntad en la intencionalidad que permea todos los actos de la
conciencia, con apoyo en los conceptos que Brentano, Husserl y Heidegger tomaron
de los antiguos, en especial de Aristételes y Santo Tomds de Aquino.
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cursar por los cauces cerebrales y por tanto de manera psicobiolégica
o neuronal. No hay mente sin cuerpo, pero tampoco sin trascendencia
de lo meramente corporal o sensorial.

Los experimentos de Libet demuestran que hay actividad cerebral
preconciente anterior a la toma de decisiones, pero no demuestran que
la corteza cerebral no participe en esa actividad previa, ni esclarecen
el papel que la corteza cerebral juega en la decisiéon misma (170).
Posiblemente, como se desprende de los experimentos posteriores de
Trevena/Miller —que introducen variaciones de interés a los de Libet—,
esa actividad preconsciente previa no puede considerarse «causa de la
decisién misma» y sélo significa que «el cerebro se pone en alerta
para la realizacién del experimento» (171).De ninguna manera se ha
demostrado que la corteza cerebral no participe en la toma de deci-
siones (172) y mientras esto no suceda no se puede afirmar que la
neurociencia actual descarta la toma de decisiones conscientes,
voluntarias o libres.Hace varias décadas, concretamente en 1944, en
un contexto literario, el escritor aleman Alfred Andersch, expreso
bellamente sobre ese pequeiio espacio «vacio» que alin queda entre la
reflexion y la decision: «En esa pequeiiisima fraccion de segundo, que
precede al de la decision misma, se concreta la posibilidad de libertad
absoluta que el hombre posee. El hombre no es libre en el momento
del acto mismo, porque al ejecutarlo se restablece la vieja tension en
cuya corriente circula su naturaleza. Ese momento solamente estd
conservado en el fino aliento fugaz entre el pensar y el querer. Somos
libres solamente en algunos momentos, en momentos que son precio-
s0s...». Y anota con razén el comentarista que ello tiene qué ver tam-
bién con la concepcién de la accién en Hannah Arendt, por cuanto en
ella es claro que la accién, siempre impredecible, «estd intimamente
ligada a la reflexion, a los momentos de pensar y juzgar» (173).

Que lo inconsciente influye en las actividades conscientes estaba
claro al menos desde FREUD —quien con un concepto determinista
del psiquismo se vale de un método de psicoterapia que no puede ser
sino indeterminista porque requiere del paciente la toma de decisio-
nes propias—, pero nada revela que esas influencias sean determinan-
tes y en todo caso nadie les asigna el control total de la conducta (174).
La actual fisiologia cerebral no estd en condiciones de desmentir la

(170) PEREZ MANZANO, ob. cit., pp. 586-587.

(171)  Ibidem, pp. 584-585.

(172)  Ibidem, p. 587.

(173) WOLFGANG HEUER, «Politica y coraje civico», en Laura QUINTANA/
Julio VARGAS (Compiladores), Hannah Arendt-Politica, violencia, memoria, Univer-
sidad de Los Andes, Bogotd, 2012, pp. 21-22.

(174)  Ibidem.
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nocién milenaria del hombre como «ser racional», al menos en el
sentido limitado actual de que la razén existe y sigue poseyendo el
predominio (tiene en cierta medida el control).

En cualquier caso no hay motivos para el pesimismo en la con-
templacion retrospectiva de nuestra evolucién animal y en lo que de
momento conocemos de la actividad cerebral. El comportamiento de
lobos, delfines, cuervos, vampiros y desde luego monos, entre otras
especies —para no mencionar a los elefantes y a los perros— sugiere
(ya) una estructura ética elemental (175), y el comportamiento inteli-
gente se ofrece en estructuras psiquico-emocionales de animales que
nos parecen muy lejanos y no lo son tanto. Al fin de cuentas la sepa-
racién en el mapa del genoma y de las configuraciones genéticas
consta hoy que es muchisimo mds reducida o estrecha de lo que
pudiéramos haber pensado hasta hace poco mds de diez afios; lo sor-
prendente es que diferencias genéticas tan pequefias comporten inno-
vaciones tan extraordinarias en el modo de ser y comportase del ser
humano.

Empero, en esas pequeiias diferencias cifra el hombre la superiori-
dad de la especie mediante la construccion del trabajo productivo y
cooperativo, la creacion de la ciencia y la cultura y la puesta en mar-
cha de procesos tecnoldgicos que nos separan cada vez mas y mas
répidamente de otras especies animales. Posiblemente tampoco estu-
vimos solos todo el tiempo, pues neandertales y otras especies huma-
nas, provenientes de otras ramas del drbol de la vida, se extinguieron
en edades no tan antiguas. El psiquismo, en suma, parece ser un prin-
cipio evolutivo de la vida toda y no una peculiaridad tardia de la espe-
cie humana. La libertad de eleccidn, si no hablamos desde el comienzo
de proporciones enormes, podria no ser una singularidad de nuestra
privilegiada especie, cuya adquisicion habria sido propiciada por
necesidades crecientes de adaptacion y supervivencia, formada gra-
dualmente durante millones de afios por incontables ensayos de error/
aproximacién o de inutilidad/beneficio para la supervivencia. Y como
todo en la evolucién, algunos pasos habrian tenido que contar con
momentos favorables en los complejos y desde luego azarosos entre-
cruzamientos de series causales, como también tuvo que hacerlo la
Tierra durante la formacion de nuestro sistema solar. La suerte parece
contar en los destinos de la vida y sin duda también de la conciencia
reflexiva, cuya lenta irrupcién en los lentos procesos de la evolucién
sigue siendo un prodigio que no acabamos de comprender. Lo que si
parece especifico del homo sapiens es la inteligencia reflexiva, la
auto-conciencia.

(175) Dawmasio, En busca..., p. 156.
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Pese a la existencia de antecedentes, limites y condicionamientos
en los procesos cognitivos y volitivos, sostenia (el determinista) Spi-
noza, como ya lo anunciamos, «todavia podemos decir un no categé-
rico, de manera tan libre e imperativa como lo harfa Inmanuel Kant,
por ilusoria que sea la libertad de dicho no», pues de todas maneras
es algo que el no-yo no hubiera hecho. Pese a sus disputas con el libre
albedrio, nunca negé Spinoza que los hombres pudieran tomar deci-
siones y controlar voluntariamente su comportamiento. Por eso pen-
saba que podemos tomar decisiones libres y responsables,
equivocadas y correctas (176). Lo que entonces se disputaba era —y
creo que sigue siéndolo—, el concepto puro de simple libre albedrio,
la absoluta «libertad de» (negativa): obrar sin impulsos ni condicio-
namientos y por fuera de la causalidad, en lugar de obrar, dentro de
ciertos limites de normalidad de actuacién humana en la vida social
comun, con ellos pero con capacidad también relativa de domefarlos,
de frenarlos o de impulsarlos («libertad positiva»). Esta dltima ya
admite la operante presencia de factores condicionantes y desencade-
nantes, pero los enfrenta a las barreras ordinarias y superiores del yo
consciente, con capacidad de interponerles reflexivamente el freno
volitivo de la inhibicién, de reconfigurarlos, de redirigir los impulsos,
aplazarlos o ampliarlos y también de reducir o variar las tendencias,
para bien o para mal. Todo esto sin duda lo hard, ya no tanto por
impulsos y estimulos, sino por motivos de ponderacién, sentido y
valor, utilidad y conveniencia.

Con razén pensaba también Spinoza, quien «no era precisamente
un liberal», que el punto crucial de la filosofia politica es que (por
fortuna) resulta imposible saber y por tanto controlar lo que piensan
y pueden expresar las demas personas; y agrega Popper, de quien he
tomado la referencia, que «el factor humano es, en udltima instancia,
el elemento incierto y voluble por excelencia de la vida social y en
todas las instituciones sociales» y que de su incontrolabilidad
depende precisamente la libertad de pensamiento y expresion (177).

Popper es incluso de la opinidn radical, que comparto, de que «la
busqueda de una ley que determine el “orden invariable” de la evolu-
cién no puede de ninguna forma caer dentro del campo del método
cientifico, ya sea en biologia, ya en sociologia (y desde luego tam-
poco en psicologia)» (178). Y asi como no podemos, por la enorme
complejidad de factores involucrados y, como aqui destacamos, sobre
todo en virtud del «factor x» que interviene en la determinacién de
toda conducta molar concreta, prever la conducta futura del indivi-
duo, o predecir con exactitud cudl serd su reaccion especifica frente a
una situacidn hipotética cualquiera, tampoco es posible predecir el

(176) Dawmasio, En busca..., p. 169.

(177) POPPER, La miseria..., p. 106, en concordancia con p. 177.

(178) Ibidem, p. 124, p.n. Por esto también opina Popper que la «ingenieria
social», si llegara a alcanzar su objetivo de «transformar al hombre», destruiria eo
ipso la objetividad del conocimiento y la ciencia misma, dado que «ambas estdn basa-
das en la libre competencia de pensamiento, es decir, en la libertad» (ob. cit., p. 177).
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futuro de la historia, cuyo curso, segtin el autor en cita, depende del
desarrollo del conocimiento y no se puede predecir qué tanto crecera
el conocimiento humano en un tiempo dado (179). Como muchas
veces ha sido mostrado, ni siquiera podemos predecir con exactitud
la frase siguiente de un discurso, por coherente que €ste sea.

Pero hay algo mds, digno de ser sopesado: Ni la conciencia de la
libertad prueba la libertad —podria ser una ilusién—, ni la falta de con-
ciencia de la causalidad de un acto prueba la ausencia dc determina-
cién causal del mismo. Ello porque, en general, la «conciencia de»
algo (o «creencia en» algo) no prueba la existencia real de su objeto,
ni su falta demuestra su inexistencia. En todo caso, lo maximo que
puede hacer la libertad de la voluntad es escoger entre causalidades o
motivos, no producir acciones ex nihilo, y de aqui que esta potencia
psiquica sea distinta del libre albedrio de la tradicién filoséfica.

VIL. CONCLUSION LOGICA CONTRA EL DETERMINISMO
RIGIDO

En conclusion, el indeterminismo débil no estd confutado por la
ciencia natural, ni el determinismo total de la conducta humana
reflexiva esta probado a cabalidad y en toda la extension necesaria.
Pero si el determinismo (sobre todo en sentido fuerte y completo)
estuviera probado o se partiera de €l para regular la vida social, el
Derecho penal seria impracticable porque entonces el reo siempre
dirfa que no tiene nada de qué responder porque €l no hizo lo que se le
imputa, sino que el suceso criminal se produjo por virtud de fuerzas
extrafias e incontrolables, llamense destino o causalidad inevitable,
como se ven discurrir las obras humanas en la tragedia griega. Esta es
la reversion del argumento roxiniano de que si la responsabilidad se
fundara en la libertad de voluntad habria que absolver por in dubio pro
reo a todos los imputados porque no habria manera de probarla (180).

Por el contrario, contra el determinismo completo o rigido de la
conducta personal se ha aducido por lo menos un argumento 16gico
que su propio autor, el filésofo y psicoanalista Rollo May, califica con
razén de irrefutable: Si, en concreto, se argumenta que la conducta
personal y sobre todo los actos de conocimiento estdn completamente
determinados, se puede replicar que no es posible demostrar que esa
argumentacion sea verdadera porque prescinde de criterios para

(179)  Ibidem, p. 12.
(180) RoXIN, Derecho penal..., pp. 799-800 in passim.
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determinar su verdad o falsedad (181). A menos, claro estd, que se
sostuviera, contra toda evidencia, que no s6lo estamos determinados
al conocimiento, sino también a la verdad. La ciencia seria entonces
innecesaria porque todo cuanto podamos pensar seria verdadero por el
hecho causalmente determinado de que lo pensamos. Estariamos
entonces de antemano y de principio a fin salvados de los desastrosos
efectos del error. El determinismo, si fuera verdadero, seria ademas
maravilloso para el ser humano y no se podria definir de otra forma
que como adquisicion de autocontrol limitado, con lo que se destrui-
ria a s mismo porque el autocontrol es lo opuesto del determinismo
ciego. Si el pensamiento, en su forma y en su contenido, estuviera
causalmente determinado de manera estricta, lo estaria igualmente
para todos y por lo tanto todos pensariamos mas o menos lo mismo y
en caso alguno serian posibles el engafio y la mentira. No sé€ si esto
seria o no demasiado bello, pero ya no seria humano y el mundo no
podria ser como es. Metafisicamente, incluso el mal desapareceria de
la vida del hombre.

Una asuncién determinista total del ser humano obligaria a
incluirlo en los casos penales como simple objeto de peligro que debe
ser tratado siempre con medidas de seguridad de diverso alcance,
desde inocuizador hasta protector y resocializador. Esta seria una con-
figuracion del derecho penal como proteccion de la comunidad contra
despersonalizados sujetos peligrosos que no se comportan social-
mente como ciudadanos sino que tienen que ser enfrentados como
«objetos peligrosos» o como «enemigos», medidas que previenen el
delito del modo mads eficaz, aunque sea al precio del peor terror penal,
p-€j., medidas de reclusién y tratamiento forzado de duracién indeter-
minada. Es decir, todo lo que conocemos hoy como derecho penal del
Estado democratico de derecho, al menos en el especifico terreno de
las penas, habria de retornar a las peores épocas de la barbarie puni-
tiva para que la sociedad y las victimas pudieran encontrar proteccion
o satisfaccién adecuadas. Quizds habria alli provisoriamente orden,
pero no un orden de justicia y paz sino de temor y fuerza. Y, por otra
parte, toda la criminologia tendria que postrarse se nuevo ante las
reducciones lombrosionas del delincuente nato e instintivo.

Para decirlo con Zaffaroni, no quedaria tras ello nada del Estado
democrdtico de derecho y en lugar suyo se entronizaria el mas cruel,
sanguinario, invasivo y arbitrario Estado de policia (182), cercano en

(181) MaAy, Rollo, Amor y voluntad-Contra la violencia y la apatia en la socie-
dad actual, edit. Gedisa, Barcelona, 2011, trad. de Alfredo Baez, p. 182.

(182) ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal-Parte General, edit. Ediar,
Bs. Aires, 2000, pp. 38-41.
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su régimen de terror a la guerra de todos contra todos. No hay normas
que cumplir, porque sin libertad para hacerlo sencillamente no hay
normas. Y como no hay normas tampoco hay limites a las reacciones
estatales (si se mantiene un Estado) y cualquier persona puede ser tra-
tada por sus actos o su modo de ser de cualquier manera por cualquier
autoridad. La cultura juridica acumulada a lo largo de los siglos se
perderia en el mas denso despotismo y en la sumisién. Porque si no
hay normas tampoco hay quien defina las causas y efectos del delito y
de la pena y como afrontarlas en la configuracion de la vida social y
en la medida del poder punitivo estatal.

Por todo esto, como Ndédier Agudelo Betancur nos ha ensefiado
magistralmente a asumirlo con su palabra y con su ejemplo durante
toda su vida académica y docente, hay que sostener a toda costa —
mientras la ciencia lo permita y en la medida en que lo haga, que en
esto consiste una posicion de «indeterminismo débil» como el que
hemos sostenido— la vision del hombre como ser (relativamente) libre
y por esto (limitadamente) responsable de sus actos, dentro de ciertos
limites que son tanto empiricos como razonables; pero no como mera
hipétesis normativa, disponible por el derecho positivo, sino como
imagen del hombre real que el Derecho tiene que reconocer y prote-
ger. La libertad es del ser del hombre «como las nubes son las nubes
del cielo». Si las nubes nos estorban es peor para nosotros, no para el
cielo, pero en la realidad tendremos que contar siempre con ellas. Un
derecho penal severamente determinista, por el contrario, como la
causalidad ciega y total en que se inspira, carece de limites y de moti-
vos racionales para establecerlos y por esto salta a la vista su incom-
patibilidad con el personalismo y con el Estado democrético de
derecho, ya que en el peor de los casos nos conduciria de regreso al
sistema peligrosista de la escuela positiva italiana, y en el mejor al
utopismo de la «pena médico-protectora» de Dorado Montero,
incursas ambas en la negacién de la persona como ser consciente con
cierto poder de autocontrol o autodireccidn de sus actos.
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