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INTRODUCCION

Conforme a una vision tradicional del derecho penal cimentada en el
principio de culpabilidad, el castigo del delincuente descansa, en lo
que atafie a su subjetividad, sobre las siguicnte premisas fundamen-
tales:!

L. Actiia culpablemente, y por ende incurre en delito, quien volunta-
riamente realiza una conducta tipica y antijuridica, sabiendo o
debiendo saber que lo es y pudiendo haber obrado de un modo distin-
to a como lo hizo, es decir, siéndole ¢xigible al autor haber actuado
de un modo adecuado a derecho.

2. Al haber actuado por propia voluntad contra el derecho pudiendo
obrar de acuerdo con él, el delincuente puede ser imputado subjeti-
vamente por su acto y puede ser reprochado por él. De este modo, la
imputacién subjetiva de un acto de esa naturaleza a su autor adopta
el caricter de un reproche.

I cfr. RoXN, Clavs, ;Qué queda de la culpabilidad en derecha penal?, en

Cuadernos de Politica Criminal de la Universidad Complutense de Madrid, N° 18,
1982, p. 473,
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3. Este reproche legitima la posibilidad de imponer una pena al suje-
to, la cual pasa a ser plenamente justa en la medida en que guarda
proporcion con el grado de reproche que puede dirigirse en contra de
aquél. Vale decir. la reprochabilidad del acto a su autor es a la vez
presupuesto {no el Gnico, obviamente) y medida de la pena.

4. Por tales razones, la retribucién del delito con el mal que repre-
senta la pena aparece como el principal fundamento de esta altima,
de forma tal que las demas funciones que ella pudiera desempeiiar
(prevencion general o especial) no obstan a la imposicién de pena, ni
aln ¢n el caso que ninguna de ellas pueda realizarse, puesto que no
pasan de ser simples modelos de accién, sumamente deseables, a
nivel de politica legislativa y penitenciaria.

Semejante concatenacién de ideas ha sido muy criticada y no
puede hoy aceptarse tal como se encuentra descrita. Muchas de las
criticas que se han dirigido en contra de esta vision tradicional del
principio de culpabilidad son plenamente justificadas y ameritan un
cambio de perspectiva. Otras, en cambio, no nos parecen ciertas.

El objetivo de este trabajo es revisar principalmente el primer
postulado del principio de culpabilidad, desde diversas perspectivas,
para establecer hasta qué punto la culpabilidad puede seguir
asentandose sobre su base y si acaso es necesario o conveniente que
asi sea, tanto desde un punio de vista dogmatico como desde un
punto de vista politico~criminal. Esto no puede llevarse a cabo, en el
campo juridico, sin adentrarse, aun cuando sélo en lo esencial, en las
principales elaboraciones docirinales que hoy se ofrecen como alter-
nativas al principio de culpabilidad, ni puede hacerse tampoco sin
examinar las premisas cientificas del determinismo e indagar filos6-
ficamente por la realidad de la libertad humana.

CRITICAS A LA CULPABILIDAD

a) Se afirma, en primer lugar, que un semejante concepto de culpa-
bilidad es insostenible cientificamente porque se sustenta en la hipd-
tesis inverificable del libre albedrio.
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En efecto, sin libertad de voluntad es imposibie reprochar a un
sujeto el no haber actuado de un modo diverso a como lo hizo al
incurrir en delito. Es precisamente ta opcion por 1a conducta refiida
con €l derecho lo que puede fundamentar un reproche dirigido al
individuo.

Pero esta libertad, esta capacidad de autodeterminacion no exis-
te, o por lo menos, se afirma, es indemostrable y no puede tomarse
como punto de partida de un derecho penal cientifico. A lo mas,
podré manienerse como una profesion de fe, e incluso adoptarse
como 1al por un ordenamiento juridico concreto, pero en ningun caso
podra sentar las bases de un estudio serio sobre el delito v la pena.

Desde este punto de vista, no es tan siquiera la prueba del
determinismo lo que debe llevar a rechazar la fundamentacién del
derecho penal en una pretendida libertad humana, puesto que aquél
tampoco es susceptible de prueba, sino que va el simple hecho de su
indemostrabilidad directa debe conducir a su abandono definitivo.
"Precisamente por ello, todo concepto de culpabilidad que intente
fundamentarse en una de estas dos ideas, que intente hacer de uno de
esos dos puntos de partida su base y su razdn de ser, estd condenado
aprioristicamente a carecer de fundamento racionalmente verifica-
ble" 2

b) Junto 2 lo anterior, y con mayor énfasis aun, se hace hincapié en
que de todas formas la libertad es una hipotesis inverificable en con-
creto, en la medida en que no es posible saber con métodos cientifi-
cos si el autor, en ¢l momento en que actud, podia haber obrado de
otra manera. Es imposible recrear la totalidad de las condiciones
bajo las cuales actué el sujeto. Por tanto, también en concreto fracasa
la idea de recurrir a la libertad para fundamentar el castigo que
intente imponerse a un individuo determinado. Y siendo impaosible
establecer si el sujeto pudo obrar de otro modo a como lo hizo, ya no
puede tener lugar ningin juicio de reproche en contra de su persona.

1 ZucALDIA, Agustin, Acerca de la evolucion del concepto de culpabilidad, en

Libro Homenaje al Profesor ] Anton Oneca. 1982, p. 368.
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¢) Por afadidura. desde la perspecuva del psicoanalisis se ha
llamado la atencién acerca del juicio de reproche que el concepto de
culpabilidad conlleva. en el sentido que detras de ¢l se esconden en
los individuos que conforman la sociedad oscuras motivacioncs
inconscientes de autorrepresién, por una parte, y de pretendida
superioridad para justificar €} castigo. por otra. "La mayor parte de
sus miembros lucha con esfuerzo por respetar fas normas sociales y
Jjuridicas cuya infraccién puede determinar la imposicion de sancio-
nes. Quien no hace este esfuerzo suscita especiales reacciones agre-
sivas contra su persona. Lo esencial no es el dafio producido. Con la
punicién del delincuente se persigue mas bien castigar la propia
asociabilidad ¢ insociabilidad. que ¢l ciudadano honrado posee. odia
y reprime”

d) También se indica que la reprochabilidad. en ¢l fondo. responde a
una traslacién inadmisible de conceptos morales al orden juridico El
derecho dcbe desvincularse de lo moral v renunciar a cualquer
reproche sobre los individuos, de lo contrario no sera mas que una
herramienta social para imponer un determinado orden ético pro-
pugnado por la clase dominante ¢

¢) El juicio de reproche que se enarbola en contra del delincuente
sin fundamento racional, lo estigmatiza ademads frente a la sociedad,
con todo lo que ello significa a la hora de procurar la efectiva rein-
sercién social del sujelo en cuestion En lugar de ello. la propa
sociedad debiera reconocer su responsabilidad en los hechos delic-
tuales, antes que empezar a etiquetar moralmente a los ¢iudadanos
que han delinquido

) Por ultimo, también se cuestiona el mencionado principio por la
via de criticar la pena entendida como retribucién. concepto este

LUDERSEN. Klaus, La imputacton individualizadora de lesiones de bienes purid
cos: un limite infranqueable para las alternativas de la pena, en Derecho Penal v
Ciencias Sociales, 1982, p. 172

Cfr. ZUGALDIA, op. cit..p 572
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dltimo que emanaria justamente, tal como mencionamos mas arriba,
de los postulados basicos de la culpabilidad. Pues bien, sabido es que
en contra de la pena retributiva se esgrime fundamentalmente que
pretende una compensacién irracional del mal con el mal, que pro-
pugna un castigo sin provecho social ni individual alguno, que da la
espalda a las necesidades de prevencion de delitos, elc.

ASPECTOS VALIOSOS DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Junto con sefialar los defectos de [a vision tradicional de un derecho
penal de culpabilidad, los autores, casi sin excepcion, se ven en la
necesidad de reconocer que el principio criticado ha permitido con-
guistas de civilidad al derecho que no pueden dejarse de lado y que
es menester conservar-de algan modo.

Entre las consecuencias més preciadas del principio se cuentan:®

a) La exclusién de la responsabilidad penal por el resultado. En la
antigiiedad fue comun la imposicién de castigos por la mera causa-
cidn de un resultado dafloso, sin atender a la existencia de alguna
vinculacion subjetiva entre ¢l autor del acto y la lesidén derivada de
¢éste. Pero aiin hoy persisten algunos resabios de dichas practicas en
las figuras delictivas que conocemos como delitos calificados por el
resultado, pues en éstas se da a la base del castigo una conducta
dolosa por cuya realizacion se provoca un resultado mas grave res-
pecto del cual no se formula ninguna exigencia de orden subjetivo,
sin importar siquiera st dicho mayor resultado era previsible para el
autor. Aun cuando se discute si en nuestro ordenamiento juridico
existen figuras de esa indole, cabe citar, por gjemplo, los Arts. 141,
inciso cuarto; 142 N° 1, y 474, inciso tercero, del C Penal. Otro caso
de radicacion de la responsabilidad fundamentalmente en la mera
causaci6n dei resultado era el del versari en re iflicita, en cuya virtud
quien ejecutaba un acto antijuridico debia responder de todas las
consecuencias ilicitas derivadas de él. Sélo hace pocos decenios ha

3 Cfr. ROXIN, Claus, ;Qué queda...?, op. cit., p. 673 y ss.

235



quedado claro que esta figura no tiene cabida en nuestro ordena-
miento juridico penal

b) Permite distinguir y valorar grados de participacién interna en un
hecho delictivo, en virtud de 1a cual responde con mayor intensidad
quien ha actuado con dolo que quien ha obrado sdlo con culpa. A su
vez, al interior de estas categorias es posible distinguir entre dolo
directo, dolo indirecto o de consecuencias necesarias y dolo eventual.
y entre diversos grados de culpa (imprudencia simple o temcraria) o
formas de ésta (culpa consciente o inconsciente).

¢) El principio de culpabilidad ha desempefiado un importante papel
en la exclusién de la responsabilidad penal de los inimputables, no
sélo por demencia o por edad, sino también a causa de lo que en
nuestro medio conocemos imperfectamente como privacion temporal
de razén o de sentido. El mencionado principio permite también la
atenuacion de 1a pena en las situaciones de imputabilidad no del todo
normal o disminuida.

d) También ha sido determinante el principio que nos ocupa al con-
ceder cfecto absolutorio al error inevitable de derecho, sea de tipo o
de prohibicién, en contra de los principios tradicionalmente acepta-
dos.

¢) En la medida en que el principio de culpabilidad formula una exi-
gencia de proporcionalidad entre la real participacién interna en el
hecho y la pena a aplicar a cada autor concreto, se convierte en la
“inica medida de la magnitud de la pena generalmente reconocida.
que limita el poder punitivo estatal en forma adecuada al Estado de
derecho" ©

f) Tambieén debe reconocerse al principio de culpabilidad, por una
parte, una fuerza reformadora de los ordenamientos juridicos, y por
otra, el ofrecer un criterio rector en la interpretacién de multiples
figuras penales que necesitan de una adecuacién a los criterios de
justicia a que hemos aludido. El propio caso de los delitos calificados

6 Roxm, Claus, op. cit., p. 675.
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por el resultado es una muestra de ello. pues es claro que de una lec-
tura absolutamente ohjetiva de los articulos mencionados en a) puede
facilmente llegarse a la conclusion de que no queda otra alternativa
que imponer una sancidn en los casos de calificacién por el resultado
que ellos contienen. Siguiendo l1a huella del principio de culpabili-
dad, en cambio, un minimo criterio subjetivo se impone y lleva a
formular, en los casos en que ello es posible, exigencias de previsibi-
lidad que el texto legal no contiene. Este efecto humanizante del
principio como elemento orientador de la hermenéutica es de vital
tmportancia.

g) Finalmente, y aunque esta consecuencia depende también de
entender ¢l delito como accién, ¢l principio de culpabilidad de acto
importa una limitacién fundamental en la intervencion del Estado en
la esfera de los individuos. Lo unico que interesa a los efectos de
establecer la imputacidn subjetiva de una conducta a su autor es pre-
cisamente ¢l proceso interno de su voluntad en ese mismo acto. La
responsabilidad, entonces, es por la accién especifica ejecutada, y no
por ia conduccién de la vida o por el caricter, u otra férmula mas o
menos amplia que permita hacer responder a un sujeto por lo que
es”’

Ante este panorama, aun los gue proponen la erradicacion de la
culpabilidad del 4mbito de! derecho penal se preocupan por presen-
tar alguna alternativa conceptual que permita. a su juicio, mantener
estas consecuencias a nivel dogmaético. Asi. por ejemplo, Gimbernat.
quien pese a ser de una linea que podriamos llamar extrema, pro-
pugna el reemplazo de 1a nocién de culpabilidad por 1a de necesidad
de la pena.

Lo que se discute, por tanto, mis que la mantencion del concepto
de culpabilidad o su rechazo, es la manera de conservar sus conse-
cuencias positivas sobre la base de una fundamentacién diversa. que
sca conciliable con las exigencias de la politica criminal actual

E Cfr. ZAFFARONL Eugenio, Manual de Derecho Penal. Buenos Aires 1979, pp 446 a

448.
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En esta empresa, la leoria de la pena ha desemperfiado un papel
principalisimo, pucsto que las nuevas corrientes en materia de cul-
pabilidad propugnan la reformulacién de ésta. y también la del dclito
cntero. a partir de las finalidades preventivas de la coercién penal.

LA CULPABILIDAD A LA LUZ DE LA TEORIA DE LA PENA

Para Claus Roxin, la culpabilidad desempeiia dos funciones que. a su
juicio, son perfectamente separables 1a una de la otra. La primera es
la que erige al principio de culpabilidad cn fundamento de la pena.
Ella, segin cste autor, "sirvid para justificar la icoria que veia el fin
de la pena en la retribucion. Una tal retribucion, entendida como
imposicion de un mal adccuado a la culpabilidad, supone logica-
mente la existencia de una culpabilidad que pueda ser compensada
{(‘anulada’, 'expiada‘). De este modo, la culpabilidad tiene un cfecto
perjudicial para ¢l acusado, legitimando el mal que se le impone” #
La segunda funcién del principio es la que concierne a su cardc-
ter limitativo de la pena, en cuante que ésta no pucde sobrepasar los
parametros de la culpabilidad, sca cual fuere la conveniencia social
de la imposicion de una pena de mayor envergadura o duracion. De
este cometido del principio nos habla Roxin en los siguiente térmi-
nos: "La culpabilidad en tanto que es limite de la pena, limita tam-
bién el poder de intervencibn estatal, pucs el grado de culpabilidad
sefiala ¢l limite maximo de la pena. Esta segunda funcién del prin-
cipio de culpabilidad no perjudica al delincuente, sino que lo prote-
ge, impidiendo que por razones puramenle preventivas se limite su
libertad personal mas de lo que corresponda a su culpabilidad” ?
Hechas estas precisiones, la tesis del autor es la siguiente: "El
concepto de culpabilidad como fundamento de la retribucién c¢s

8 Roxin, Claus. Reflexiones politico-criminales sobre el principto de culpabilidad,
traduccion de Francisco Muiloz Conde, en "Culpabilidad y Prevencion®, editorial
Reus S.A., Madrid, 1981, p. 42

9

Ibid., p. 43
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insuficiente y debe ser abandonado. pero el concepto de culpabilidad
como principio limitador de la pena debe seguir manteniéndose y
puede fundamentarse también tedricamente en esta segunda fun-
cién" '° Veamos, entonces, cudl es ese fundamento.

De acuerdo a las ideas del profesor alemén, el cardcter hmitativo
de la pena que encierra ¢l criterio de culpabilidad no tiene un origen
metafisico, como la retribucién, sino que tiene su origen en libera-
lismo ilustrado. por esencia limitativo de la intervencion estatal El
principio brinda asi una proteccién insustituible del individuo frente
a los intereses sociales de prevencion general o especial mediante
intimidaciones o tratamientos exagerados Y. agrega. en la medida
en que esto es asi, no cabria objetar a la consagracién limitativa del
principio con ¢l argumento de la indemostrabilidad de la libertad,
dado que este argumento solo tiene fucrza en contra de la tentativa
de justificar la imposicién de una pena sobre la base de esa libertad,
pero no cuando de lo que se trata es de favorecer al ciudadano. "Las
presunciones en favor del individuo son un medio técnico-juridico
usual y perfectamente admisible desde el punto de vista de un Estado
de derecho (. .) No se trata de formular declaraciones ontolégicas,
sino de un postulado politico-criminal dirigido a los jueces: 'Debéis
tratar al ciudadano en virtud de su libertad como persona capaz de
una decision autdnoma y de responsabilidad, siempre que su capaci-
dad de motivacién no esté anulada por perturbaciones psiquicas” '’
De este modo, conforme a este autor, la culpabilidad limita la pena.
pero no la fundamenta.

Y es debido al papel asignado a la culpabilidad que, sostiene
Roxin, no es necesario ya demostrar la libertad como fundamento de
ella. Por decirlo asi, la afirmacién de que no hay pena sin culpabili-
dad no expresa nada que deba ser verdadero y demostrable acerca de
la libertad, sino que s6lo representa una orientacion para los jueces
que, precisamente en la medida en que tiende a proteger a los indivi-

10 big

H Ibid. p. 48
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duos. puede ser admitida sin necesidades prucba cientifica de su
fundamento

Pero no es esto todo lo que nos ofrecc el autor germano Tam-
bién nos presenta una reformulaciéon de este principio del derecho
penal, a partir de la teoria de la pena

En efecto, después de pasar revista a distintos intentos de la doc-
trina por comprender bajo un solo criterio rector los multiples ele-
mentos que se incluyen en la culpabilidad, como dltimo componente
del delito, Roxin concluye que una adecuada teoria del fin de la pena
es capaz de explicar la inclusién de todos los elementos de la cul-
pabilidad dentro del concepto dogmatico de delito, cosa que no puede
hacer ningun otro criterio por si solo y en forma acabada. Para ¢l
mientras el tipo prohibe en general la conducta, y la antijuridicidad
representa la ausencia de criterios legitimantes en caso de conflicto.
la culpabilidad "hace referencia a la cuestion de si es necesaria una
sancién contra el autor concreto desde puntos de vista juridico pena-
les" 12 Imputabilidad. conocimiento de la ilicitud del acto y exigibi-
lidad de otra conducta son todos elementos derivables de considera-
ciones politico-criminales de caricter preventivo general. Donde no
hay imputabilidad, la norma penal no puede desplegar una furncién
preventiva. Quien por cualquier causa estd impedide de conocer la
prohibicion legal de la conducta tampoco merece ser castigado, por
idénticas razones. Y. finalmente, el contenido mismo de la exigibili-
dad de otra conducta como clemento de la culpabilidad es el reflejo
normative de situaciones de conflicte en las cuales no es posible
exigir bajo pena una accion que requiere un sacrificio mayor que el
que ¢l derecho puede exigir de los ciudadanos.

De tal forma, el principio de culpabilidad en su funcion limitat-
va de la pena admite ser recogido tedricamente en el seno de una
adecuada elaboracién de los fines de la pena. Es decir. entre las
condiciones que posibilitan que la amenaza penal despliegue una
funcidén socialmente uti! de prevencion, se encuentran todas las que

12 ROXIN, Claus, Culpabilidad' y ‘responsabilidad’ como categorias sisiematicas
juridico-penales. en op. cit..p. 70
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la doctrina incluye como clementos configuradores de la culpabili-
dad. Las limitaciones que impone el principio estudiado deben ser
todas incluidas en la formulacién de una teoria de la pena.

En Espafia, Santiago Mir s¢ ha preocupado de perfilar con
detenimiento una tesis semejante’a la de Roxin, pucs también fun-
damenta la culpabilidad cn la necesidad de la pena. la cual general-
mente "existe ante los sujctos normales pero que acaso deje de con-
currir respecto de quienes actuan cn alguno de los supuestos tradi-
cionalmente incluidos cnire las causas de exclusion de la culpabili-
dad".'? Asi. por ejemplo, la absolucién del inimputable no afecta a la
cficacia de la prohibicion general contenida en la norma. toda vez
que la colectividad no exige un castigo nit se escandaliza por su
impunidad  ;jPor qué ¢s esto asi?, o jpor qué bastan [rente a ellos las
mcdidas de seguridad que eventualmente se pudieran adoptar en caso
de peligrosidad, sin que sea menester amenazarlos ni imponerles una
pena? Porque, dice cominmente en la doctrina, el inimputable es un
sujeto no maotivahle mediante normas Frente a esta postura, Mir
plantea con acierto algunos reparos que lo llevan a perfilar una res-
puesta mas matizada frente a las razones de la inculpabilidad en
tales casos, Observa, por una parie, que sdlo una minoria de los
inimputables delinquen, lo cual demostraria que si son efectivamente
motivables por normas los menores de edad. por ejemplo. Y por la
otra, destaca que cn las situaciones de inexigibilidad el individuo no
picrde su "capacidad de atender al llamade de la norma. como lo
prucba no solo la posibilidad de actos heroicos, sino también el que.
en ciertos casos (bomberos, militares, etc ), la fey imponga un mayor
nivel de exigencia” En verdad, sostiene. no es la sola posibilidad de
motivacion, sino fundamentalmente la normalidad de motivacion la
que puede fundar la atribucién de culpabilidad al individuo. En las
situaciones de minoria de edad o de inexigibilidad no ¢s que falte po
cntero la motivabilidad del sujeto, o que ocurre es que la norma no

13 Cfr. Mk, Santiago, Funcion de la pena y teoria del delito en un Fstado social y

democréirco de derecho, Edit. Bosch, Barcelona, 1979
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puede desplegar normalmente su funciéon motivadora.'® A su juicio,
pues, "si la antijuridicidad es el Ambito de los hechos que el derecho
puede desear prevenir de la colectividad, 1a culpabilidad es la esfera
en que se comprueba si el hecho injusto cometido puede atribuirse a
su con;:rcto autor en condiciones psiquicas de motivabilidad nor-
mal” !

Pues bien, en el contexto de un Estado social y democratico de
derecho no es admisible imponer una pena a los individuos afectados
por tales situaciones, porque ello significaria extender a ellos un
extremo de dureza normativa que va mds alld de lo que ordinaria-
mente se exige y puede exigirse a los destinatarios de las normas. "El
limite maximo de lo punible en un derecho democritico que intenta
responder a las expectativas del hombre normal, esto es, de la colec-
tividad a la que se dirige, es lo exigible a dicho hombre normal. Por
€s0 no se¢ castiga a quienes actian en una situacién en la que el hom-
bre normal hubiera cedido a 1a motivacién delictiva (causas de no
exigibilidad), y no se castiga a los inimputables porque extender a
ellos la conminacién penal en su situacién de incapacidad de resis-
iencia normal frente a los impulsos criminales supondria elevar el
nivel de lo exigible penalmente para los inimputables por encima del
que se impone al hombre normal", lo cual vulneraria el principio de
igualdad ante la ley.!6

De las necesidades de prevencién general de delitos, es decir, de
la funcién motivadora de las normas penales, deriva también este
autor los demds elementos y sus respectivos componentes que inte-
gran la nocién de delito. Por ejemplo, en lo que atafle a la diferen-
ciacién entre culpa y dolo, sefiala que "un derecho penal preventivo
impone mayores penas a las conductas que desea ¢vitar con mayor
intensidad, y éstas son, ante todo, las voluntariamente dirigidas a

4 1hid,p 71
15 moid, pp. 64y 65.

16 mhid,p.73.
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lesionar bienes juridicos "'7 Sostiene que "e! mecanismo de la

motivacién no puede operar con la misma intensidad frenie a quicn
advierte que su accion se dirige a vulnerar un bien juridico (dolo
directo) o admite gue es probable que lo lesione (dolo eventual), quc
anie quien o bien no ¢s consciente en absoluto de la peligrosidad de
su actuacién (culpa inconsciente) o bien, siéndolo, no cree que en su
caso se vaya a convertir en lesién (culpa consciente)" '¥

No pucde negarsc que ambas lesis descritas resultan intercsan-
tes, pues de hecho constituyen dos de las teorias mejor elaboradas
sobre formulacién del conceplo dogmadtico de delite a la luz de los
fines preventivos de las normas penales.

Sin embargo, entregar la configuracion de lo punible a los crite-
rios derivados de la prevencion, resulta en verdad muy peligroso y
acaso no conduzca a los loables fines perseguidos por sus autores.

a) En primer lugar, no deja de constituir una paradoja que ¢l concep-
to de delito sea determinado a partir de lo que debe ser entendido
como su consecuencia, pues en cste esquema cs la pena la que
determina el concepto de delito y asi sus propios presupuestos de
procedencia. En o que toca al concepto de culpabilidad. ello signi-
fica, por una parte, que ¢sta nocion no tiene ningin contenido mate-
rial que aportar a la nocion de delito y pasa a constituirse simple-
mente en un cumulo de hipdlesis dogmaticas de ausencia de motiva-
cion normal ¢n el autor. El propio Mir lo sefiala expresamente. al
indicar que "la culpabilidad es ¢l Ambito en ¢l que se comprueban las
posibilidades psiquicas de motivacién normal del autor de un com-
portamiento antijuridico por parte de la norma penal” '? Luego. es
evidente que es muy dificil pretender que la culpabilidad pueda

7 [hid, p. 52

1% g,

19 hid.p 66.
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desempefiar su funcién limitativa de la pena si su contenido se hace
depender enteramente de ésta.

b) En segundo término. fundar la culpabilidad en las tesis preventi-
vistas de la pena comporta lodos los riesgos que estas teorias traen
consigo.

Para la teoria de la prevencién general, delineada ya por Feucr-
bach, la pena debe prevenir la comision de nuevos delitos mediante
la coaccion psicolégica ejercida sobre los potenciales delincucntes

Como bien sefiala Bustos.2? esta teoria s¢ apoya en dos ideas' la
utilizacién del miedo y la valoracion de la racionalidad del hombrce.
Pues bien, en la medida en que constituve un recurso a la razon del
hombre apela también a su libertad. y entonces recaen sobre ella las
criticas que la postulacion del libre albedrio ha debido soportar. con
lo que volvemos al punto de partida 2!

Y en cuanto funda su eficacia en la intimidacion, surgen por
parte de los tratadistas fundadas aprehensiones acerca de los riesgos
de totalitarismo que implica un planteamiento de esa indole. "Queda
sin resolver -dice Roxin- frente a qué comportamientos tiene el Esia-
do la facultad de intimidar; la doctrina de la prevencién general
comparte con las teorias de la retribucion y de la correccion este
punto débil, a saber, que queda sin aclarar el 4mbito de lo puni-
ble" 22 Adcmas, la graduacion misma de la pena dependerd no de la
gravedad del hecho cometido sino de los fines perscguidos por el
Estado. Consagrar |2 obligacion de respender por la desobediencia a
las politicas estatales es dejar a los ciudadanos expuestos al totalita-
rismo o regresarlos a un Estado absolutista decimondnico. A estas

20 BUSTOS, Juan, Bases Criticas de un Nuevo Dereche Penal Ediv Temis, Bogota,

1982, p.
21 Pese a lo dicho, fa eritica pucde salvarse atirmando que la pena es un data objetivo
en la psiguis del potencial delincuente y como tal actuard también como un factor
condicionante.
22 Roxm, Claus, Stan und Grenzen staatlicher Strafe, p. 9, citado por Buslos
Ramirez, Juan, op. cit., p. 159
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criticas. finalmente, hay que sumar la de tipo €tico social. represen-
tada por la objecién kantiana a la utilizacion de! ser humano para la
consecucion de ciertos objelivos sociales.

En el marco de la prevencion especial, la pena se concibe en un
comienzo como una verdadera inocuizacion del delincuente, un tra-
tamiento de su peligrosidad destinado a reducirla o climinarla por
completo. Mds modernamente, se sostiene que la pena debe ser una
instancia de resocializacion o reeducacion de la pena y su sustitu-
cién por medidas de seguridad.

Pero haciendo a un lado el problema de hacia adonde debe orien-
tarse esta intervencion del Estado que es la pena. y centrandonos en
cste enfoque como fundamento de la misma. surgen de inmedialo las
criticas.

De partida. subsiste la critica relativa a la consideracion del
individuo como un medio, en la medida en que la imposicién de una
pena sobre él tiene por finalidad obtener ciertos efectos preventivos a
nivel de la sociedad toda, lo cual ya implica un deterioro de la digni-
dad del hombre, incompatible con un Estado de derecho. Pero en este
caso, ¢l menoscabo de la dignidad humana v el peligro de utilizacion
es aun mas fuerte, puesto que toda la justificacion de la pena se ponc
en el grado de disocializacidon que exhibe el individuo al delinquir
Eslo ¢s, los criterios de la pena vienen impuestos por los dicldmenes
de la mayoria social, o simplemente por las normas emanadas del
Estado. con lo cual pronto ¢s posible caer nuevamente en un totali-
tarismo.

Ademis, existen fuertes y fundadas dudas cerca de los resultados
de las terapias resocializadoras o reeducativas. Amén de que una
"reeducacion” pudiera transformarse lisa y llanamente en una mani-
pulacion, hay criminales para los cuales simplemente no se conoce
tratamiento. Por si fuera poco, en cuanto a los "corregibles”. las
estadisticas de correccién de tales sujetos son también muy discuti-
bles v nada alentadoras.

El propio Roxin parece haber perdido parte de su confianza ini-
cial en las virtudes configuradoras de la teoria de la pena en el 4mbi-
to de la culpabilidad, y ha incrementado su interés por conservar este
concepto cn su funcidn limitativa antes descrita. Tanto la prevencién
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general, y més atn la especial, se fundan en la peligrosidad, ya sea
de las acciones que es necesario prevenir, o bicn sea del sujeto al que
es preciso tratar. Y ninguna duda cabe que el concepto de peligrosi-
dad es una nocidn eminentemente voluble, en realidad, su determi-
nacién dependerd de las propias pretensiones de la sociedad concreta
dada o de lo que estime la fuerza politica o culturalmente hegemd-
nica.

Incluso desde un punto de vista tebrico, y pese a lo sostenido por
Mir, no es en ningun caso claro que las razones de prevencion lieven
siempre a excluir el castigo de los inimputables, por ejemplo 2* La
impunidad de quien padece una afeccion mental sutil, aunque grave.
si puedc debilitar la confianza ciudadana en las normas, v lo mismo
pucde pensarse respecto del que actia por un estimulo pasional muy
intenso o cn estado de privacién temporal de razon.

Posiblemente la irrelevancia del error de prohibicidon fuera un
arma mas eficaz en la prevencién del delito que su aceptacién como
causal de inculpabilidad o d¢ alenuacion de pena, porque desde este
prisma utilitario cabe sostener que inculcaria un celo mucho mayor
¢n el conocimicnto de 14 ley y de las circunstancias bajo las cuales sc
actua. La colectividad puede percibir la aceptacion del crror de
prohibicion como un quebrantamiento a la vigencia incontestable del
derecho, como una simple excusa. y ello puede dar margen a consi-
derarla una solucién inadecvada politicocriminalmente

También cabe pensar que "la sancion penal del versari in re 1/li-
cita quizds prevendria mejor el comportamiento imprudente que una
responsabilidad ligada al principio de culpabilidad. Ni siquiera cs
posible fundamentar claramente con razones preventivas el castigo
mas severo del hecho doloso frente al culposo. Pues el que actua
continuamente de un modo descuidado puede ser mas peligroso que
el autor de un hecho doloso, y si se piensa en los miles de mucrtos en
accidentes de trifico, se considerard la intimidacién contra compor-
tamientos imprudentes por 1o menos tan importante como la repre-

23 CoRDOBA RODA, Juan, Culpabilidad y prevencién, Edit. Bosch, Barcelona, 1977,
pp. 39 v ss.
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sion de hechos dolosos" 24 Dicho de otro modo, sin duda estamos
mds expueslos a morir en un accidente de trdnsito que victimas de un
asesinato. Pareciera entonces que la primera posibilidad representa
un riesgo mayor para las personas que la de un eventual asesino,
pero enfocada la situacién del actor, éste Gltimo serd sin duda esti-
mado como un sujeto mds peligroso, aun cvando a su haber pueda
tener menos muertes que un conductor inepto. En verdad, estamos
ciertos de que en el concepto de peligrosidad se esconden indiscerni-
damente multitud de etementos de la més variada indole, los que
impiden que pueda ser tomado como base de un derecho penal cien-
tifico y garantista.

c¢) Es verdad que, consciente de estos defectos, Roxin propugna la
mantencién de la culpabilidad como un limite impuesto a la pena
que no requiere mayor justificacion que la que de suyo l¢ aportan los
indudables beneficios que proporciona para la proteccion de los
individuos frente a la arbitrariedad estatal.

Pero inevitablemente hay en todo esto una contradiccion. Lo
particular de esta tesis ¢s que utiliza para limitar la pena en cl caso
concreto -aspecto de capital importancia- el criterio de la culpabili-
dad, a pesar que el mismo autor ha denunciado enérgicamente este
concepto como una construccion metafisica irreal y acientifica La
justificacién de esta contradiccién, que consiste en afirmar que la
culpabilidad es inadmisible como fundamento de la pena pero asi
debe aceptarse como limite de ésta, topa en la pregunta de por qué es
y ha de ser asi. Es cierto que nada impide tomar conceptos no
demostrados, ni en su verdad ni en su falsedad, como una base para
proteger a los ciudadanos. Pero la pregunta que surge es, entonces,
ipor qué algo que no es fundamento de la pena, de llegar a faltar,
impide siempre y en todos los casos la aplicacion de ésta?;, ;podra
otorgarse a la culpabilidad esta funcién sin ser co-fundamento de la
pena, si, como se afirma, ella se afinca en presupuestos irracionales y
acientificos? Volveremos sobre este punto mas adelante.

24 Rox, Claus, ;jQué queda de la culpabilidad en Derecho Penal?, en Cuadernos de
Politica Criminal N°® 30, 1986, pp. 677 y 678.

247



d) Junte a lo anterior. no debe perderse de vista ni por un momento
que la tendencia a castigar ¢s connatural al ser humano y que la
misma debe estar limitada por patrones culturales muy claros y soli-
dos, pues de lo contrario el debilitamiento de las nociones relaciona-
das con la consideracion del otro como ser humano puede conducir a
graves excesos de represion penal deshumanizante,

e) Por nltimo, ¢l concepto mismo de motivacion normativa €s sus-
ceptible de variadas criticas, que por la mayor especificidad del tema
cs preferible que tratemos por separado.

LA MOTIVACION POR LAS NORMAS PENALES

La idea de¢ motivacién, que opera como gje del sistema de Mir, y
también del de otros autores (Mufioz Conde, por gjemplo) es sin
duda un concepto muy impreciso. ;Qué es dicha motivacidén y en qué
se basa? No est4 claro. Thomae, citado por Muiioz Conde, seflala que
"es casi imposible determinar qué procesos, de los que se dan dentro
del organismo o dentro de la personalidad, no pertenecen a la moti-
vacion”, pero puede afirmarse, siguiendo a Spoerri, también citado
por Mufioz, que es "¢l proceso, consciente o inconsciente, en cuya
base se halla una fuerza activadora y que se encamina a un objetivo”

Precisando un poco esta nocion en el campo de lo juridico, 1a
norma penal persigue internarse en la psiquis de los civdadanos y
provocar en los individuos procesos psicoldégicos contrarios a la
comisién de conductas lipicas. Segin Mufioz Conde, no es simple-
mente una cuestidn de coaccion psicoldgica, sino que seria éste un
proceso de internalizacién de normas que se inicia desde la nifiez y
que a través de la educacidén forma en la psiquis de los individuos
mecanismos de control de sus emociones y de sus conductas. En ¢l
caso del derecho, se trata de la introyeccién de la autoridad social v
estatal reflejada en la norma penal.

Podemos decir, entonces, que la motivacion es el efecto configu-
rativo de la conducta que en un individuo ¢jerce algun factor dado,
sea por si mismo, sea en concurrencia con muchos otros. En lo
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penal, esto significa que st el individuo ha actuado bajo condiciones
normales, podra exigirsele una actuacion conforme a derecho. Pero
si ha actuado contra el derecho. el sujeto habra demostrado su inmo-
tivacion por las normas y por lo tanto la conducta ejecutada le serd
atribuible subjetivamente.

Pero cabe preguntar lo siguiente: ;jla motivabilidad se aprecia
ex-ante o ex-post al delito? Porque, jen qué puede basarse alguien
para decir que un sujcto era determinable por las normas al momento
de actuar en contra de ellas, si resulta que el individuo en cuestion
evidenicmente no se motivé por la norma? ;Qué sentido tiene hablar
de motivabilidad en abstracto, cuando el individuo en concreto
demostrara con su actuar que no ha sido motivado por el derecho? Si
se afirma que el individuo, aunque no actué conforme a derecho.
podia ser motivado por la ley, se estd diciendo que el individuo esta-
ba en condiciones de superar sus demds estimulos y motivaciones y
obrar adecuadamente a ella. Es decir, se presupone evidentemente la
libertad del sujeto para motivarse o no por la norma, pues de nin-
guna otra forma pucde fundarse una culpabilidad o atribuibihidad
subjetiva del acto a su autor, si no es sosteniendo que aun cuando cra
motivable no se motivo por la norma. Bajo un esquema determinista
eso no tiene ningun sentido, porque seria imposible ese¢ momento de
opcion que supone el no conducirse de acuerde al motivo normativo,
pudiendo hacerlo. Si no se supone esa libertad, la mentada capacidad
de atender al llamado normativo scra sélo una construccién vacia,
sin sentido real alguno,

Sin embargo, la tesis de Mir tiene aparente respucsta a esta
objecién preliminar y, conforme ¢l sostiene, su teoria no presupone
ninguna liberiad de determinacion en el sujeto culpable. El criterio
de la normalidad de la motivaciéon que €] utiliza atiende exclusiva-
mente 2 si el delincuente pudo ser motivado pasivamente por la
norma. Es decir, lo que importa saber es si la norma actué sobre el
sujeto, no si éste en definitiva la obedecid o podia haberla obedecido,
porque ello sin duda presupondria libre albedrio. Si la norma actué
sobre el individuo y lo hizo en condiciones normales (porque se trata
de un sujeto que no esta afectado seriamente en sus facultades. por-
que no hubo condiciones de inevitabilidad, etc.) dicha persona es
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culpable Es decir, le es atribuible subjetivamente ¢n su integridad el
desacato normativo que el delito representa. Segun estc autor, "ser
motivado normaimente no significa necesariamente. . ser motivado
con éxito. . sino sélo que en el proceso de decisién cada motivo con-
currente (1a norma ¢s no de ¢sos motivos) desplego su eficacia causal
normal. Entendido. asi, ¢l proceso de motivaciéon como un conjunto
de fuerzas causales motivadoras percibidas por el sujeto. no veo que
presuponga libertad dc voluntad” 2°
Pese a todo. este crilerio nos merece serias criticas:

a) Evidentemente. cl plantcamicnlo parte de una visién determinista
del ser humano, por lo que en verdad no tiene sentido plantearse que
¢l sujeto "sc vaya a determuinar” a si mismo cn funcién de la norma
de que sc trate. pues su conducta de todas formas va vendra prefijada
por cse v por todos los demas factorcs gue en un momento dado
actuen come motivos o fuentes de determinacién de su conducta. Por
lo mismo. debiera ser irrclevantc si la motivacion es consciente o
mconsciente. o si el hecho ha sido doloso o culposo. pues si 1o se
supene la capacidad del individuo de autedeterminarse, poco impor-
tard de quc forma pudicra haber operade ¢l factor motivante. Como
sabemos. la objecion se elude recurriende a diferencias de peligrosi-
dad entre unas actitudes subjetivas y otras, pero ecllo ya significa
introducir a la teoria de la culpabilidad nociones que debieran scrle
ajcnas.

Pero mas alla de esto. desde nucsiro punto de vista, ia mera
actuacion de la norma cn ¢l sujeto. quien respecto de ella quedaria en
total pasividad. s6lo permitiria cstablecer grados de eficacia de su
accion normahiva en el individuo. segun la personaiidad de éste.
pero el individiio mismo ninguna responsabilidad tendria en efle

b) En segundo lugar, st la ley ha desplegado en el sujeto su eficacia
normal pero no ha conseguido su objetivo, aquél ha demostrado su
inmotivacion y podrd, de acuerdo a esta tesis, exigirsele en condicio-
nes de igualdad el haber actuado conforme a derecho. Puesto a la

25 MR Puw. Santiago, Manual de Derecho Penal. pp. 590 y 591 (en nota)
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basc un determinismo de las acciones, el sujeto cvidentemente no
puede ser reprochado por no haberse motivado a si mismo. pero si
puede ser reprochado (o evaluado, si sc quiere) en su personalidad cn
la medida en que toda clla sc revela inmunc a las amenazas normati-
vas. Este aspecto de la teoria ticne, entonces, ¢l grave inconveniente
de entornar la pueria a quienes intenten analizar /a vida del sujcto v
no tan solo sus actos. Con ello, el principio de culpabilidad deja de
cumplir una dc sus misiones mas importanies, cual es limitar la res-
ponsabilidad penal exclusivamente a las accioncs cjecutadas, descar-
tando todo enjuiciamicnto de la personalidad o del modo de conduc-
cton de la vida.

c) En tercer lugar, no parece efectivo que la teoria pucda sustentarse
sobre una base enteramente detcrminista. Porque una cosa s afirmar
que el individuo fuc motivado y, por lo tanto, puede ser imputado, y
otra muy distinta es responder a la pregunta, mas de fondo. acerca de
por qué es justificacién subjetiva de la imposicién dc la pena et
hecho que el sujeto haya sido motivado incficazmente por la norma.
A ello Mir responde diciendo que frente al sujeto que actia en con-
diciones normales se erige una expectativa social de comportamicn-
to adecuado a derecho que sc frustra con el delito. Esta frustracién
es, a su vez, estabilizada o compensada con la imposicién de la pena
en ¢l caso correspondiente. Pero con este criterio, entonces, la subje-
tividad del individuo desaparece y todo lo que importa son las expec-
lativas de sus congéneres. Estas se basardn cn la experiencia comin
para ¢l acatamiento de normas de conductas (y asi, aunquc no sc
guiera reconocer, sobre la propia experiencia de la libertad de volun-
tad de cada uno de los individuos que conforman la sociedad). de
modo que se llcgaria a la formulacion de presupuestos generales de
exclusidn o atenuacidn de la virtud motivadora de las normas.

Pero cn este momento cabe preguntar también: jqué scentido
material, en el sujeto, en su interioridad, puede tener el distinguir
entre causas generales de afectacion de la motivacion normativa de
las que son estrictamente individuales y que, de hecho, le impidie-
ron, y neccsariamente debian impedirle, comportarse de acuerdo a
derecho? Pucs, siendo deterministas consecuentes, ha de reconocerse
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que de todas formas el imputado no podia actuar de otro modo. Poco
importa si el delito lo cometi6é por demencia, por odio o por lucro. La
norma no actud suficientemente sobre €1, no lo motivé, y eso ya es
prueba de quc no podia mativario. Luego, tebricamente, ninguna
expeclativa puesta en ¢l individuo debiera subsistir a la comision del
delito. Sin importar bajo qué condiciones haya actuado la norma, lo
que si se sabe es que era incapaz de motivarlo. ;Qué valor, entonces,
puede tener afirmar que la ley ha desplegado en ¢l sujeto su eficacia
motivadora normal? [fablar de motivacion normal en este caso solo
servird para poner al sujeto en situacion de ser juzgado por las
posibilidades de acatamiento normativo de otros individuos.2®

d) Como hemos dicho ya, de acuerdo a la tesis examinada, si quien
ha delinquido ha actuado bajo condiciones normales, debe enten-
derse l¢sionada la expeclativa social de comportamiento normativa-
mente adecuado y, por lo tanto, debe imponérsele la sancidn pres-
crita para la violacion de dicha expectativa.

Pero con ello, y éste es otro aspecto criticable, la relacién entre
expectativa social y pena se traduce simplemente en que lo juridico
acata, ejecuta ¢l imperativo de sancion formulado por aquella expec-

26 Hassemer es muy expresivo al respecio: "Actualmente es dominante entre los pena-
listas la tranquilizadora tesis de que s¢ puede prescindir de la discusion en tomo a la
libertad de voluntad sin poner en peligro la vigencia del principio de culpabilidad,
Esta tesis ha conducido a que el contenido del juicio de culpabilidad se haya evapo-
rado: si antes s¢ media de buena fe todavia la culpabilidad del delincuente por su
‘poder individual para actuar de otro modo', es decir, por las posibilidades facticas de
este hombre en su situacion; ahora, tras ¢l fuego cruzado de la critica detenminista, se
ha restringido el criterio de! 'poder general para actuar de otro modo’. Esto lo ha
deteriorado gravemente. Pues el homunculus, 'homnbre medio’, que es el que debe
suministrar los criterios del yerro culpable, nada puede decir sobre ¢l poder de esle
hombre, de cuya culpabilidad se trata, para actuar de otro modo. El tipo de “culpabi-
lidad' ai que se puede tlegar con Ia sonda del 'poder gencral para actuar de otro
modo’ es una débil construceion, desvinculada de las posibilidades del delincuente
para permanecer fiel al derecho, aungue también liberada de la carga de tener que
demostrar la libertad de voluntad como fundamento de la culpabilidad”. HASSEMER,
(Alternativas al principio de culpabilidad?, en Cuademos de Politica Criminal de
la Universidad Complutense de Madrid, 1982, N° 18, p. 474,
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tativa. Esto significa, a nuestro juicio, desdibujar lo juridico y pri-
varlo de fundamentos racionales y cientificos propios.

Ademds, jculntas veces no surge en la sociedad una expectativa
de castigo que el derecho debe rechazar? Baste citar como gjemplo el
bullado caso de los niftos que dieron cruel muerte a un menor de tres
affos que secuestraron del aeropuerto de Liverpool en 1993, Fue tan
intensa la expectativa social de castigo que el juicio debi6 seguirse en
otra ciudad y mantenerse en reserva las identidades de los menores.
En todo momento la custodia debié ser extremada para evitar un lin-
chamiento. Y, sin embargo, se trataba de dos inimputables por edad
que, de acuerdo al sistema continental y al de nuestro pais, habrian
tenido que ser absueltos (sin perjuicio de otras medidas que hubieran
podido decretarse en su contra), en circunstancias que nada hace
suponer que en ¢l resto de Europa o en Chile las reacciones humanas
hubieran sido diferentes. Siendo consecuentes, habria que afirmar
que la sociedad se escandalizé en grado maximo, que percibid que la
pena cra imprescindible, que los autores s¢ encontraban en condicio-
nes normales para no delinquir, etcétera. En verdad, el derecho penal
no puede ser acatamiento de expectativas sociales, por mucho que
sean éstas un elemento predominante en el trazado de las figuras
delictivas. No es meramente en dichas expectativas donde debe bus-
carse el fundamento, ni mucho menos el limite de la imposicion de
las sanciones penales.?’

Por otra parte, el derecho penal ha sido cambiado con la cultura
de los pueblos, y por lo menos en sus aspectos tedricos, es notorio
que lo ha hecho en forma mas acelerada que la sociedad misma. La
reelaboracidn del derecho penal en los ultimos 150 afios ha signifi-
cado un enorme avance que, por asi decirlo, ha forzado a las socie-
dades a adoptar nucvas perspectivas mas civilizadas frente al delito.
En este contexto, asignarle al derecho penal una funcién de mera
captacion de expectativas sociales para la cimentacién de la respon-

27 Lamentablemente, ademds, jos instrumentos de medicion de tales expectativas no

brindan ni siquiera una mediana certeza de tas mismas.
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sabilidad penal individual. resulta incongruente con la realidad
mision histérica de esta rama del derecho.

Asimismo. ¥ como ya hemos advertido en relacién a las teorias
preventivistas en general. un derecho penal fundado cn la sola deso-
bediencia a las expectativas socialcs entregaria al poder politico las
herramientas para una dominacién y manipulacion de los seres
humanos en funcién de lo que de acuerdo a sus propios intereses
promulgara como imperativo de la sociedad misma.

¢) Por altimo. estd demostrado que la motivacién frente a las normas
juridicas es un elemento muy secundario cn Ia dindmica psicologica
previa al delito. Al delinquir, las consideraciones de los sujctos son
de indole entecramente distinta y, en muchos casos, ni siquiera aticn-
den seriamente a la amenaza contenida en la norma, imbuidos las
mas de las veces de la esperanza de eludir 1a accion de la justicia 2¥
Es éste un serio defecto de irrealidad de las tesis motivacionistas que
obedece a un énfasis exagerado de la dimensidn normativa del delito.
En definitiva, es claro que el concepto de motivacién constituye
un concepto meramente funcional, puesto que no proporciona nin-
gun criterio material de imputacion, sino que s6lo es el nombre a
asignado a la dimension "subjetiva” de los imperativos derivados de
las expectativas sociales, de las cuales es enteramente dependiente.

(ES PRECISO DESCARTAR LA IDEA DE UNA CULPABILIDAD
BASADA EN LA LIBERTAD?

Por las razones expuestas cn los dos apartados precedentes, creemos
que los intentos de reformular la teoria del delito, v principalmente

28 w4 teoria de la prevencion general espera un Aomo oeconomicus que generalmente

no existe, Supone que el delincuente potencial pondera los inconvenientes y ventajas
de sus hechos y que Juego desiste de cometerlo porque ¢l sistema juridicopenal, con
la conminacién penal y con la posibilidad de ejecucion de 1a pena, ha tenido cuidado
de que no merezea la pena cometerlo. Esta concepeion olvida una serie de datos
empiricos que 1a contradicen rolundamente”. HASSEMER, Winfried, Fundamentos. ..,
p- 384,
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la culpabilidad. a partir de los fines preventivos que sin duda debe
cumplir toda pena, son del todo insuficientes desde el punto dec vista
de las garantias que ofrecen al individuo ante el ius puniendi estatal
y desde ¢f punto de vista también de los fundamentos materiales de
un sistema de imputacién subjetiva de acciones ilicitas 2%

No en vano Roxin plantea la mantencién de la culpabilidad
como un limite no preventivista de la pena estatal, fundado en el
insustituible papel que desempefia a estc respecto v en que en la
medida que no agrava la situacion del imputado ¢s admisible y acon-
sejable tratarlo como si €l v sus actos fueran libres. No obstante, sos-
tener, como hace Roxin, que a pesar de no tener fundamento alguno.
la culpabilidad debe mantenerse para los ciectos de limitar la pena,
resulta, por una parte. contradictorio. v por la otra sumamente débil.
pues en la medida en que csia imposicion al tegislador no se funda-
mente sera a la larga desoida.

Tampaco representa un avance verdaderamente significativo en
esta matena la formula de proporcionalidad propucsta por Hasscmer
Para cste autor, lo que debe conservarse de la culpabilidad es la idea
de proporcionalidad. que puede, segin €l. mantcnerse sin necesidad
de acudir a aquélla, pucs puede derivarse del imperative constitucto-
nal de igualdad. que implica, a su vez, tratar desigual lo desigual. lo
cual es en si un juicio de proporcionalidad. Pero para el autor ger-
mano los criterios subjetivos de la culpabilidad no son los tnicos que
deben tomarsc como referencia. pues también deben valorarse bajo
este prisma otros elementos, como la intensidad de la le«on del bien
juridico, formas de comision del hecho, la habitualidad. ctc.

Sin embargo, la critica de Roxin resulta inevitable. pues "no
conduce mas lejos la sustitucion del principio de culpabilidad por ¢l
de proporcionalidad. En primer fugar, este concepto puede ser apli-
cado para la limitacion de la magnitud de la pena. pero no en la fun-
damentacion de la punibilidad, sélo por eso sc encuentra ya muy por

< r . . . :
29 Ello, sin embargo, no implica en ningin caso desconocer que estas teorias han sig-

ficado un aporte importanic a la ciencia del Derecho Penal, fundamentalmente por
ofrecer una vinculacion mas estrecha entre la dogmatica del delito v la palitica
eriminal, 1a eriminologia v la 1ecria politica en general



debajo de! principio de la culpabilidad. Pero, ademas, es impractica-

ble porque no dice nada en cuanto al contenido. La afirmacion de

que una pena es desproporcionada solo tiene sentido cuando se sabe

con claridad rcspecto a qué se pretende que guarde proporcidn. Si se

parte de que la pena debe guardar una proporcién adecuada a la cul-

pabilidad del autor. se cae de nuevo en el principio de culpabilidad,
w30

A eslas alturas, nos parece claro que la culpabilidad no es rcfor-
mulable bajo criterios de pura prevencion o de pura proporcionali-
dad, pues si pretende servir de limite y medida de la pena, debe
fundarsela concretamentc y con independencia de ésta. Pero si no se
puede echar mano de la libertad ;qué esperanzas puede haber de
dotar de fundamentos sélidos a este principio basico del derecho
penal?

Una alternativa interesante es la elaborada por Carlos Nino
Ampliando las tesis de Strawson, estc autor afirma, con certera con-
viceidn, que estructurar el derecho sobre la base del intento de expli-
car las conductas humanas como consecuencias de causas determi-
nantes, significaria trastrocar todas las normas de convivencia, de
comprension y de interaccion personal entre los individuos. El
arraigo social de "la posibilidad individual de actuar de otro modo",
de un margen dc libertad entre no infinitas pero si algunas posibili-
dades, es indiscutible. De ¢ste modo, sin afirmar ni negar la validez
cientifica del determinismo, la libertad de voluntad es un postulado
de validez e importancia ineludible en el ambito de lo normativo.

"No es aventurado afirmar -dice- que las consccuencias que ten-
dria para la vida social el no tomar en cuenta actitudes subjetivas
como ¢l consentimiento, las decisiones e intenciones de la gente para
determinar qué actitudes, acciones, praciicas e instituciones debemos
adoptar, scrian todavia mucho més profundas y perturbadoras que la
mera desaparicion de las actitudes reactivas de que nos habla Straw-
son”. Y mas adelante expone lo central de su enfoque, al sefialar que
"el determinismo sosticne... que nuestras decisiones e intenciones

30 RoxiN, ;Qué queda de la culpabilidad...?, p 678,
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son ¢l resultado ineludible de faclores causales preexisientes. Esto no
es lo mismo que decir, ni implica afirmar que no debamos tomar en
cuenta las decisiones o intenciones de la gente para determinar qué
actitudes y acciones debemos adoptar hacia ellos o para disefiar
practicas ¢ instituciones que los involucren. Mientras el determi-
nismo, tal como fue enunciado, ¢s supuestamente una tesis descrip-
tiva. la ultima proposicién expresa una lesis normativa que no se
infiere de la anterior” 3

Sin embargo, y como tendremos ocasion de ver. ni aun en €l
campo de la descripcién de los fenomenos puede concederse al
determinismo una vigencia s6lida, como se ha prelendido, sino bas-
tante atenuada y, hoy en dia, abictamente declinante. Por lo demas,
estimamos que el arraigo del principio normativo de libertad no es
gratuito, sino que se basa en una realidad que no puede ser desaten-
dida simplemente porque no cabe en la optica cientifica. Como
veremos, ésta es de suyo impotente frente a conceptos que, como el
de libertad, sobrepasan sus fronteras y que, sin embargo, marcan
profundamente la realidad humana desde su mismo modo de ser.

Es por ello que pensamos, a diferencia de Nino, que no hay
razones que en verdad justifiquen el abandono de la dimensién des-
criptiva del principio de libertad, que es la ninica que tiene pretensio-
nes de realidad. La adscripcion a una libertad con base normativa
nos parece correcta en la medida en que refleja un hecho social. Pero
nos parece insuficiente, pues en primer lugar, no es en verdad claro
que la version descriptiva del determinismo carezca por completo de
incidencia en ¢l plano normativo. Histéricamente s¢ ha visto cémo la
ciencia ha marcado etapas en la evolucién normativa, para bien y
para mal. Baste pensar en las tesis normativas vigentes durante el
nacionalsocialismo, y aun antes: extrafias amalgamas de intereses
preventivos con presuntas verdades cientificas sobre condiciona-
mientos bioldgicos y genéticos de la actividad delictiva. Y. en lo
positivo, precisamente a aquella interdependencia debemos la incor-
poracion a nuestra disciplina de los elementos de juicio que nos

31 Nivo, Carlos, Los limites de la responsabilidad penal, B. Aires, 1980, p. 381
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entregan las ciencias sobre la personatidad, las cuales, sin duda, no
pueden dejar de tener fuerte incidencia en el derecho penal.

Por otra parte, en la medida en que se afirme que la dimensién
normativa del principio es enteramente independiente de la verdad
de la hipdtesis determinista, nada obliga a tomarla en consideracion,
sobre todo si se reconoce, como el propio Nino hace, que es impen-
sablc que las actitudes reactivas de la comunidad hacia 10s autores
de delitos vayan a desaparccer 0 modificarse profundamente como
consecucncia de una reforma en las practicas punitivas 32 Ambos
planos, uno mas objetivo (como el mismo Nino declara que seria
deseable que asi fuera) y propio del derecho penal, podria coexistir
sin allerar el otro, mas subjctive y culturalmente dependiente, consts-
tente en la actitud de los individuos frente a los autores de hechos
delictivos.

Por Gltimo, en la medida en que su base es s6lo consensual, esta
tesis siempre nos mantendria sujetos a 1a pregunta mortificante de si
acaso lo que aceptamos sélo por ser consensual es también verda-
dero, con todo lo de esquizofrénico que ello conlieva.

En nuestra opinion, la fuerza normativa del principio de libertad
emana precisamente de la realidad de 1a libertad como particular
condicién humana. Es notable que a pesar de tantos afios de prego-
nado determinismo, nuestras actitudes hacia los demas y hacia noso-
tros mismos sigan inamoviblemente fundadas en la técita considera-
cion de nuestra libertad y la ajena. Ello es asi porgue la ticita expe-
riencia de la libertad es ineludible para cualquier individuo, como
tendremos ocasion de ver mds adelante. Sostener la verdad descrip-
tiva de la condicion humana que expresa el principio de libertad es ¢l
objetivo de las siguientes paginas. Ello implica cuestionarse cienti-
fica y filoséficamente acerca de la libertad del hombre, pues, aun
contra la corricnte actual, estimamos vital este cuestionamiento.

Es preciso preguntarse, por ende, si acaso es en verdad necesario
que ¢l derecho penal abandone ¢l concepto de libertad que ha ocu-
pado como basc por tanto tiempo. Mas precisamente, se trata de

2 NINO, op. cit., p. 378.
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establecer si es efectiva la afirmacién que por doquier se ove, en ¢l
sentido de que 1a libertad no existe, o que. por lo menos, sc trata de
una idea simplemente indemostrable.

LIBERTAD Y DETERMINACION
EN LA PERSPECTIVA CIENTIFICA

Ya hemos mencionado que la critica principal a la libertad es su pre-
sunta indemostrabilidad. Pero frente a ello cabe preguntarse, ;qué
tipo de demostracién se esta exigiendo? Ciertamente. se alude a una
demostracion cientifica, experimental. Pero ésta ¢s de suyo incoimn-
patible de partida con cualguier demostracion de la libertad. por lo
que en realidad no es mucho lo que se afirma cuando se dice que es
cicntificamente indemostrable. ;Cémo podria comprobarse experi-
mentalmente la libertad?

En todo experimento sc pone a prueba la hipdtesis explicativa
del fenémeno estudiado, o si se quiere, 1a capacidad de prever resul-
tados d¢ la teoria utilizada. la cual permanece firme si se verifica el
resultado previsto conforme a ella. Pero entonces, ;cdmo podria
demostrarse definitivamente la existencia de la libertad humana
mediante un experimento? Uno diria: sometiendo a un individuo a
condiciones bajo las cuales tuviera necesariamente que comportarse
en un determinado sentido v. no obstante ellas, actuara de otra
manera. Sin embargo, esto tampoco demostraria la libertad, pucs
para ello seria preciso que previamenle estuviera absolutamente
esclarecido que las condiciones impuestas al individuo son causa
necesaria de una cierta conducta, puesto que sélo entonces su volun-
tad libre "romperia”. se sobreimpondria a la causalidad, al hacerlo
actuar de otra forma. Luego, cuando éste sea el resultado de un
experimento de esta naturaleza nunca se sabra si se ha probado la
libertad o si se ha demostrado que era falso el supuesto de necesidad.
esto €s, que bajo tales condiciones necesariamente debia verificarse
una cierta conducta. La libertad es inverificable experimentalmente.
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Lo que si puede probarse por la via de la experimentacion es que
hay determinadas situacioncs, o bicn ciertos rasgos psiquicos o con-
dicionamientos biolégicos quc forzosamente ilevardn a un individuo
a actuar en alguna forma preestablecida. Es decir, pucde saberse y
comprobarse que el sicopata sexual necesariamente actuard de cierto
modo ante una fuerte provocacién de su impulso sexual, sin que
pueda (ni quiera) sustracrse a ello. De esie modo, podria pensarse
que si bien no es de indole cientifica la demostracién que debe exi-
girse de la libertad, de todas formas queda demostrada cicntifica-
mente su inexistencia a través de estos casos en que sc sabe que ¢l
individuo se conducird de un modo perfectamente predefinido y pre-
definible conforme a los patrones explicativos de su psiquis e historia
personal 33

Sin embargo, una afirmacién de tal amplitud no ticne ningin
peso cientifico, puesto que, de mas esta decirlo, no guarda ninguna
relacion con la especificidad puntual de las situaciones de las que se
le pretende inferir. Para que la evidencia existente en torno a la falta
de libertad del sicopata fuera reveladora de la condicién en que se
encuentran todos los demas seres humanos haria falta, desde luego.
que fueran predccibles con perfecta exactitud todos los actos de este
sujeto, aun los mas nimios, cosa que esta totalmente fuera del
alcance de la psicologia y de la psiquiatria. Lo mas que pueden pro-
porcionarnos eslas ciencias son conocimientos que sélo permiten
predecir con amplios margenes de probabilidad uwna conducta
determinada en un cierto periodo dc tiempo. En ningin caso nos
dirdn qué va a hacer exactamentc tal individuo cn un preciso
momento. Sc¢ habla mas bien de fuerzas, tendencias, inclinaciones,

33 Scgun J.R. Lucas, citado por Nino, "2l determinismo psicologico es una aspiracion

mas que una amenaza... No conocemos leyes psicologicas que nos permitan hacer
algo més que predicciones aproximadas, de suma vaguedad. El determinismo
psicolégico ha adquirido popularidad porque algunos trastomos de la vida adulta
han sido explicados més o menos convincentemente como resultado de experiencias
en la temprana infancia: Pero las explicaciones ofrecidas por los psicoanalistas rara
vez son de una regularidad hempeliana'. NINO, Carlos, op. cil., p. 371.
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propensiones en el sujeto. pero en ningun caso de verdaderas pre-
dicciones en ¢l sentido determinista de la palabra.

Pero aparte de ello, y esio es lo que nos interesa, una argumen-
tacidén como la recién mencionada requeriria la afirmacion previa de
un postulado metafisico acerca de. la libertad: que ella debe existir
siempre y que, por lo tanto, ¢n todo momento y en todos los casos un
scr humano debe actuar en forma libre, supuesto que realmente exis-
ta dicha libertad. Pues bien, esta simple suposicion metafisica es.
como veremos mas adelante, manifiestamente errénca, conforme lo
demuestra incluso la experiencia mds comiin. Es perfcctamente
compatible con la idea de libertad la posibilidad de que en cicrtos
casos pueda carccerse totalmente de ella, tal como es compatible con
la existencia de una voluntad humana el que en determinados casos
alguien pueda encontrarse totalmente privado de la misma.

Ahora bien, en lo que respecta a la interpretacion determinista
de la naturaleza y de la vida humana, no podemos dejar de mencio-
nar que en la propia ciencia fisica se ha abandonado hace ya bastante
tiempo la idea de poder explicar causalmente todos los fenémenos
que ocurren en ella, pues en el 4mbito de los subatémico ¢l principio
de incertidumbre expresa que no es posible tener mas que un cono-
cimiento aproximado, estadistico del comportamicnto de la materia.

Ya no se piensa quc a lraveés del enfoque causal de la realidad
pueda llegar a conocérsela integramente. La afirmacién de Laplace:
"dadme la totalidad de las condicioncs del mundo y os diré como
scra en el futuro®, ya no pucde sostenerse, puesto que, de acuerdo al
principio de incertidumbre formulado por W. Heisenberg, en 1927,
cs imposible conocer con exactitud el estado de la materia (posicion
y estado de movimiento de las particulas que la componen) para
conocer su estado futuro. De la conformacién fundamental de los
objetos sblo puede tenerse un conocimiento probable, estadistico,
nunca certero, sino tan sélo aproximado. 34

4 Sobre la base de las alteraciones que inevitablementa introduce en el objete observa-
do cualquier método de observacion, el principio de Heisenberg implica que "una
solucion rigurosa jamds serd factible, puesto que el indelerminismo preside los
fendémenos elementales: Todo nuestro conocimiento se reduce a la determinacion de
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Y si bicn se mira. aun dentro del csquema de la fisica clasica. la
pretension de conocimiento pleno de la realidad reflejaba una verda-
dera profesion de fe en la suprema racionalidad y en €l supremo
poderio de la ciencia reveladora de 1as razones directivas de la natu-
raleza. Pues ninguna duda cabe de que cualquier prediccion exacta
sobre un hecho fisico futuro requeriria un conocimiento igualmentc
acabado de las condiciones iniciales. lo cual quizis puede ser practi-
cable en un nivel macroscopico y siempre y cuando no fueran dema-
siadas las variables que entren en juego. pero en niveles de gran
complejidad, lograr el conocimicnto total del estado presente es
simplemente imposible.

Es comun que se esgrima el principio de incertidumbre de la
fisica cuintica ¢n contra del determinismo mecanicista (asi Jescheck
y otros). en cuanto manificsta una nueva y radical imposibilidad de
acceder a un conocimiento pleno y acabado de la realidad ultrape-
quefia. Sin embargo, si solo éste fuera cl alcance de la mecanica
cudntica, cl determinismo quizds podria seguir en pie como una
hipétesis fundamental acerca del funcionamiento de la naturaleza **
pues el conocimiento meramente probabilistico que aquélla arroja
solo sc deberia a inevitables interferencias de medicion, pero sélo a
eso: interfercncias. A la base podria seguir permaneciendo un
mundo detcrminado, regido por leyes rigidas.

Sin cmbargo, los alcances de la mecdnica cudntica son mas
amplios. puesto quec clla no sélo da cuenta de la interferencia que

probabilidades, y las leves de la fisica son, en realidad, leyes estadisticas. (.) Al
ilentar observar la realidad -por ejemplo, al fluminar una particuta para verla-
perlurbamos los fenomenos elementales, y de esta interferencia entre el observador y
lo observado nace la incertidumbre de Heisenberg. Por refinadas yue sean las
mediciones que la ciencia de los siglos venideros realice, aunque logren estirechar el
entre la medicion y lo real, no podran jamds franquear el limite trazado al nigor de
nuestras previsiones de nuestras leyes por el principio de Heisenberg, puesio que éste
depende de una propiedad fundamental de la estructura del munda: de la irreductible
dualidad de sujeto y objeto” (PAPP, Desiderio, Historia de la ciencia en el siglo X\,
T. 1ML, Edit. Universitaria Chile, 1983, p. 151).

35 Cabe acotar que, al ser inverificable, dicha hipotesis fundamental careceria de valor

fisico real y pasaria a ser una mera suposicion acerca de una parte de la realidad a la

que es imposible acceder plenamente.
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toda observacion ejerce sobre lo observado, sino que ademas, 1a cons-
tante de Planck en la que se cimenta, fuerza a revisar conceptos
tambi¢n fundamentales como los de coordenada y momentum. La
teoria cudntica expresa que toda descripcidn implica una eleccidn del
sistema fisico de medicién, lo cual es también una eleccién acerca
del modo de interrogar a la naturaleza. Esto conlleva la necesidad de
dejar la nocién cldsica de objetividad, tal como ha destacado Bohr al
formular su famoso principio de complementariedad, que cxpresa la
irreductible duplicidad de perspectivas fisicas acerca de un mismo
fendmeno. Esos diversos lenguajes fisicos son complementarios, pero
inunificables, lo cual revela que cada uno manifiesta sélo una parte
de la realidad 3%

Pero, ademds, un cambio aun mayor se ha producido en los
ultimos aflos en lo que toca al enfoque de los procesos naturales,
pues nuevamente el concepto fisico de temporalidad ha sido objeto
de profunda revision.

En efecto, conforme a la fisica cldsica y a la teoria de la relativi-
dad, las leyes naturales expresan relaciones reversibles entre los
fendmenos, es decir, relaciones en las que la direccién temporal es
indiferente.3” Un primer cambio a este respecto se produjo ya con la
aparicién de la mecénica cudntica, pues la introduccion del concepto
de probabilidad conlleva una direccién temporal que no puede ser
indiferente, por lo que sin duda hay aqui un énfasis en ia direccién

36 PRIGOOINE, Ilya, STENGER, Isabelle, Order out of chaos: man's new dialogue with
nature, Bantam Books, 1984, pp. 224 y s.

37 Pese a la reformulacion que plante¢ del concepto de simultaneidad, por gjemplo, 1a
visién de la realidad inherente a la teoria de {a relatividad se mantuvo dentro de un
esquema determinista, precisamente ¢n la medida en que también para Einstein las
leyes fisicas son reversibles, v la variable temporal una maés junto a la coordenadas
espaciales. El universo cuadridimensional de Minkowsky expresa bien esta idea,
pues al mostrar un mundo fisico en cuanto coordenadas (tres espaciales y una
temporal) pone de relieve el hecho que, segiin la teorfa de la relatividad, el tiempo
interviene en las leyes de la naturaleza en la misma forma que las coordenadas
espaciales, con lo cual implicitamente se postula su intrinseca reversibilidad.
(EINSTEIN, Albert, Sobre la teoria de la relatividad espacial y general, Alianza
Editorial, Madrid, 1986, pp. 107 y s.).
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del ticmpo Sin embargo esta tcona no postula m teoriza dicha
dircccionalidad. sino que mas bien la presupone Las investigaciones
cxperimentales y teoricas mas recienies. €n cambio, demuestran que
la reversibilidad de los procesos no es una caracteristica universal en
la naturalcza. sino mds bicn un supuesto de la teoria clasica que
deniva del ambito macroscopico de referencia a partir del cual sc
formulé. Al hilo de la scgunda ley de la termodindmica v a la luz de
la evidencia de procesos unidireccionales. llya Prigogine ha puesto
de relicve un hecho aparentemente paraddjico: que en la naturalera
coexislen procesos reversibles con otros irreversibles. Ademds. ha
hecho patente que {a irreversibilidad es mas comun en procesos com-
plejos. como son precisamenie los que tienen lugar en los organis-
mos vivos, por simples que ¢stos sean
La teoria de Prigoginc demuesira como las confipuraciones ines-
table presuponen intrinsecamente azar ¢ irreversibilidad. Muestra. ¢n
definitiva. como el curso del tiempo es crucial y cémo éste ulimo se
revela. no como una mera variable. sino esencialmente como cons-
truccion creativa Dicho por €l mismo
" tanto la mecanica clasica como la cuantica se basan cn
condiciones iniciales y leyes deterministas (sobre trayeclorias
o funciones de onda) arbitrarias. En un sentido. csas leyes
hacen simplemente cxplicito lo que ya estaba presente en las
condiciones iniciales. Eslc no es ¢l caso cuando la irreversibi-
lidad se toma en cuenta En esta perspectiva. las condiciones
iniciales surgen de la cvolucion previa y son transformadas cn
estados de la misma clase a través de la evolucidn subsecuen-
e
Nos acercamos entonces al problema central de la ontologia
occidental: la relacion entre ser v Hlegar a ser () Es desta-
cable que dos de los mas influyentes trabajos del siglo se
hayan dedicado precisamente a este problema. Tencmos en
mente Process and Reality. d¢ Whitehead y Sein und Zeir. de
Heidegger En ambos casos. el esfuerzo es ir mas alla de la
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identificacion de Ser con atemporalidad, siguiendo la Voie
Royale de la filosofia occidental desde Platén y Aristoteles” 3%

En este contexto, entonces, poco queda en pic de los postulados
deterministas, 1an en boga durante el siglo pasado en el 4mbito de las
ciencias naturales, de donde fueron recogidos con reverencial obe-
diencia por las ciencias sociales y del espiritu. Ante el panorama
actual, cabc preguntarse ;en qué vamos a fundamentar-ahora los
rigidos postulados detcrministas que otrora tomamos de la fisica y
que ésta ya ha abandonado?; ;pretenderemos corregir la vision que
nos proporciona la ciencia actual para afirmar un determinismo
propio?; ;sobre qué base?

También suele decirse en contra del postulado de la libertad
humana que el psicoandlisis ha puesto de manifiesto que a la base de
las conductas conscienles s¢ ¢ncuentran una seri¢ de factores sub-
conscientes que acthan sobre el individuo, determinando sus afectos
y Sus reaccioncs. sin que éste siquiera pueda advertirlo. Ello, se dice.
demuestra que no existe ninguna libertad de voluntad, sino un sin-
nimero de motivaciones ocultas que configuran nuestra vida de una
u otra forma. Es decir, sin darnos cuenta, es ¢l subconsciente el que
dirige nuestros actos, o bien, dirdn psicélogos, son los esquemas
aprendidos ¢n nuestro entorno cultural los que los determinan.

Respecto de este ultimo aserto de la psicologia y de la sociologia
solo cabe una objecion de grado, por asi decirlo. Qué duda cabe que
el ambiente en el que nos educamos y desenvolvemos marca profun-
damente nuestras vidas v determina asi nuestras acciones. Sin
embargo, y esto nos parece importante, esa determinacién es siemprc
mediata y nunca o casi nunca condiciona al individuo a la ejecucidn
de una unica accién. El medio determina un marco de configuracion
vital, mas o menos estrecho, pero dentro de él las posibilidades de
accionar son siempre muy amplias (excluyendo, por cierto, las
situaciones d¢ verdadera coaccién moral que sobre un individuo
puede ejercer un conglomerado dado. come cuando ante el adulterio

38 PRIGOGIVE. op. cit., p. 309 y s.. traduccion libre del original.
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de la conyuge el repudio pasaba a recaer sobre el marido si no toma-
ba venganza en contra del hechor).

En cambio, ¢n lo que atafie al uso determinista de las enseflanzas
del psicoandlisis cabe un reparo mas enérgico. Pues precisamente el
objetivo de la terapia es lograr traer a la esfera de lo consciente
hechos del pasado del individuo que, sin aflorar a la conciencia,
determinan en ¢l ciertas reacciones o conductas, para asi racionali-
zarlos, reelaborarlos y poderlos manejar y superar. "E! objetivo del
tratamiento psicoanalitico pretende descubrir, junto con el paciente,
las posibilidades que tiene de encontrar su identidad. Si la terapia
tiene éxito, el paciente habrd ganado un troze de independencia, no
sblo se imaginard que actia libremente, sino que lo hard -en la
medida en que lo que antes era inconsciente se convierte en cons-
ciente" 37

En suma, en el mundo de hoy es preciso tener mucho cuidado
cuando se habla sueitamente del determinismo cientifico, pues como
hemos visto, su imperio es hoy acotado.

Pero, al margen de ello, hemos visto también que no es posible
pretender una demostracion cientifica de la libertad porque eso exce-
de las posibilidades de la cicncia. Y a la inversa, no puede esgrimirse
como demostracion cientifica contraria a la libertad aquellos casos
en que ésta verdaderamente no se da, o es irrelevante, pues ello
supone, entre otras, una afirmacién metafisica (por afladidura falsa)
acerca de la libertad.

Luego, cuando se habla acerca de la demostrabilidad de la liber-
tad debe estarse de partida abierto a un enfoque filosdfico de la
misma. Reciprocamente, cuando desde un criterio pretendidamente
cientifico se descarta de antemano la posibilidad de toda libertad,
debe estarse al corriente de que, aun sin cuestionar sus fundamentos,
de todas formas habr4 en esa objecion una determinada postura filo-
sofica: el dogmatismo que significa decir que no hay mas realidad ni
mas demostracion que la cientifica.

3% Lobersew, op. ¢it, p. 174,
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LA LIBERTAD HUMANA
EN UNA PERSPECTIVA FILOSOFICA

Determinismo y voluntad

Hasta aqui hemos sefialado que, segun el determinismo, la libertad
del hombre no existe. Pero es preciso aclarar en este momento que
ello no implica negar la experiencia ni la nocién que todos tenemos
de la libertad. De partida, st se la niega es porque sc sabe qué se estd
negando. Pero sobre todo, el principal argumento que se esgrime en
contra de ¢lla, conforme al cual la libertad seria una mera ilusién,
demuestra precisamente la in¢ludibilidad de su experiencia.

Tampoco s¢ niega que existe en el hombre algo a lo que llama-
mos voluntad y que es, dicho grosso modo, esa facultad por la que
10s ponemos a gjecutar un acto o nos abstenemos de él. Que todos
tenemos voluntad, nadie se atreveria a ponerlo en duda.

Y es precisamente en el seno de la voluntad, en la posibilidad
que tenemos de verterla, en un mismo momento, €n un acto o en otro
muy diverso, donde acontece y experimentamos nuestra libertad. Es
sobre la base de la libertad que la voluntad puede desplegarse en uno
y mil actos diversos cada vez.

Sin embargo, para un determinista ¢l hombre no escapa a la
necesidad que se da en el mundo fisico, palpable por lo menos en ¢l
orden de acontecer en el que nos movemos los seres humanos. Sin
duda, si dejo de comer me voy a morir, o si suelto este lapiz se va a
caer. Del misino modo, si hago o no hago algo es porque uno o mas
factores han confluido en tal sentido y me han llevado 2 ese acto o a
esa abstencién. Es decir, la libertad, para este modo de pensar, m
siquiera serfa coherentemente articulable con nuestra naturaleza
fisica, sujeta al determinismo que nos rige bioldgica y psicolégica-
mente. La voluntad, en definitiva, se depone en aquello a lo que no
podia dejar de apuntar. Aquello que quiero hacer no podia menos
que quererlo necesariamente. Mi conciencia de libertad, por ende, no
es mas que una ilusién, Si una aguja magnética tuviera conciencia,
creeria también que es libre al apuntar hacia el polo.
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Sera. pues. ¢l objetivo de los siguientes pdrrafos analizar muy
someramente s1 acaso €s posible y verdadera csta explicacion del acto
de voluntad

Ante todo. cabe preguntarse si lo expuesto implica negar que
entre los motivos y tendencias que se tienen para actuar y el acto que
en definitiva se realiza existe una intervencion del individuo. La res-
puesta ¢s negativa, La visidn determinista del hombre no puede
negar la particular posicién ¢n que ésle s¢ encuentra respecto de sus
actos, puesto que precisamente en virtud de clla tiene la ilusidén de
ser hibre, en tanto ticne la impresion de que es ¢l quien los dirige. es
decir, de que es ¢l quien va por delante de sus actos.

En verdad, lo que se nicga es otra cosa. Ninguna duda cabe que
¢n todo acto de voluntad hay un momento de determinaciéon. un
momento de decisidén que implica optar entre hacer una cosa u otra
Puecs bien. lo que se rechaza es justamente que ese momento dc
determinacion sea libre. pues, en este esquema, ese momento de
determinacion no es determinante. sino que es determinado  Alli
radicaria precisamente la ilusion. en tomar lo delerminado por
determinante. Veamos si esto es efectivo.

Lo primero que a uno se le viene a la mente es que ¢se momento
de detcrminacién que existe ¢n todo acto de voluntad es consecuen-
cia de una decision racional. Luego, si este momento es clave en el
fenomeno de la voluntad no quedara otra alternativa que afirmar que
{a gencracion de mis pensamientos y decisiones es cn si determinada
o preordenada por sus estados anteriores. jPero puede sostenerse esto
coherentemente con la realidad” Pareciera que no, pues la vida men-
tal de los individuos reales en nada se asemeja a un proceso preorde-
nado. De hecho, muchas veces pensamos en algo y nos saltamos
pasos en el raciocinio, 0 nos equivocamos, perdemos la pista, tene-
mos un chispazo de acierto que luego se desvanece, nos desconcen-
tramos, etc. Es decir, el ambito intelectivo es también un dmbito
desordenado en el hombre, en constante dinamismo no lineal y
entrecortado. Sin duda, el pensamiento escrito es fluyente y ordena-
do, pero la verdad es que muchas veces llegar a esa formulacién ha
sido el resultado de una penosa y prolongada tarea; y en todo caso no
debe perderse de vista que ello acontece en el marco de un acto
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racional muy especifico El resto de nuestra actividad intelectiva
rehuye toda cohesién y es preciso encaminarla para obtener de ella
resultados. Entonces, ;cabe afirmar que hay aqui determinacion, es
decir, no s6lo que nuestros pensamientos se formulan sobre la base
de los anteriores (pues esto es comiin a tode proceso temporal), sino
que ellos vienen necesariamente exigidos por los anteriores? Cierta-
mente que no.

Pero aiin suponiendo una presunta forzosidad en nuestros proce-
sos intelectuales, existe una segunda razén, atin mas importante que
la anterior, para descartar esta idea de la predeterminacién de nues-
tros actos de voluntad. Y es que, desde luego, el aspecto determina-
tivo de la voluntad pasa por una postulacioén y justificacion racional
del acto, pero mientras sdlo eso se ha efectuado ain no tenemos nin-
guna determinacion de la voluntad. Porque ;cudntas veces ocurre
que racionalmente nos proponemos realizar un acto que nunca ejecu-
tamos, no sélo porque se nos olvida, sino porque no tenemos la forta-
leza de ponernos a querer ese acto que nos cuesta, es decir, porque
estd la idea pero falta la voluntad? Se tiende a pensar que la determi-
nacion de la voluntad es fundamentalmente racional, cuando la ver-
dad es la contraria, ¢s un momento esencialmentc volitivo. La
determinacion se daré al deponer efectivamente mi capacidad fruente
en un acto concreto. Todo lo que no llegue a esto no pasard de mero
pensamiento.

Ahora bien, es cierto que yo puedo tomar decisiones que después
solo ejecuto cuando llega el momento apropiado. Pero de alli no se
deduce que la determinacién de mi acto nazca simplemente de un
proceso de deliberacion, pues toda decision verdadera compromete la
voluntad, involucra un momento de voluntad por ¢l cual acepto y
paso a querer la realizacién del acto que me he propuesto. Es decir,
sin voluniad tampoco hay decisidn, y si no llego a concretarla sera
por haberla revocado a través de nuevo acto de voluntad.

Pues bien, 1a fruencia misma, el querer, no es determinado. Al
contrario, es por esencia libre o dejaria de ser querer. Podria decirse
que el querer es siempre querer de algo y que este algo puede estar
deterministamente planteado por las tendencias, los afectos, la razon,
etc. Sin embargo, aun si fuera cierto esto iltimo, primero se requeri-
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ria ese acto o movimiento del yo por el que se pone a querer algo. y
esto en si mismo nunca es determinado

Muy dificilmente podri sostenerse, entonces, que ¢l modo como
un razonamienio, por ejemplo, influye en mi actuar es causal
(Cudntas veces no desoimos las buenas razones y actuamos del modo
a que nos conducen nuestros impulsos o nuestros senlimientos? Sin
embargo, en otros casos serd un simple pensamiento (acerca de las
consecuencias de un acto, o de sus implicancias éticas, etc.) el que
determine nuestras acciones. ;Qué marca la diferencia entre uno y
otro caso? La posicién que el sujeto le asigna a la razoén en esas
situaciones. La facultad de razonar no ha variado; lo que si cambia
es la determinacién de la voluntad. En en ésta, como veremos, donde
se asienta la libertad.

El proceso de la voluntad*®

Para Zubin. ¢l origen de la voluntad ¢std. no en la libertad, sino en
las tendencias El hombre. en efecto, ser inteligente y volente, se ve
reclamado por sus tendencias a intervenir en la gestion de sus actos
Por si mismas las tendencias no desencadenan, como ¢n los anima-
les, l1a respuesta inmediata adecuada. El hambre, por ejemplo, no nos
pone a comer Pero ¢l hambre si nos pone a desear comer, que es
cosa bien distinta.

Esta infervencién de la conciencia que las mismas tendencias
reclaman es consecuencia del caricter formal propio de estas Wdlti-
mas. su inconclusion, pues ellas no concluyen por si mismas en un
acto definido

En tercer lugar. como destaca acertadamente Zubiri, cualquier
intervencién de la conciencia sobre los actos a ejecular supone la
suspension de la tension vital generada por las lendencias. Si asi no
fuera nos veriamos arrollados por ¢llas. El hambre, como decia, no
nos pone a comer, pero nos mueve a quererlo. Pero voluntariamente

0 1p que sigue intenta ser una apretada sintesis de las ideas expuestas por Xavier

ZUBIRI en su obra Sobre el sentimiento y la volicion, Madrnid, 1992.
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también puedo dejar de alimentarme si, por ejemplo, tengo mucho
trabajo por hacer Pues bien, eso significa entonces que el estimulo
ha dejado de ser mero estimulo para mi y que he pasado a hacerme
cargo de €]l come realidad. Y a una con cllo significa también que la
realidad ha dejado en ese instante de ser determinante de mis actos,
pues si finalmente la acepto y me pongo a comer, no habré sido ile-
vado por ella, sino que en virtud de la suspension, la habré aceptado.
En esto radica el pre-ferir

Las tendencias lo ponen a uno a querer algo para solucionar una
situacién vital, y ello implica que aquello que constituye en el hom-
bre "¢l término Gltimo de su volicién, y ¢l medio en que todas las
cosas son queridas, es justamente su propia realidad” Esto significa
que la estructura volente de las acciones humanas presupone en ¢l
individuo la percepcion de si mismo, es decir, la presencia de si
mismo y para si mismo. Veamos esto con mas calma.

Puesto el hombre, en virtud de sus tendencias, a tener que
enfrentar y hacerse cargo de la realidad, se ve forzado a ir hacia ellas
por un acto especial, que es &l acto de preferir. Esto significa que se
encuentra de algin modo “volcado, desde la situacién en que se
encuentra incurso, sobre la situacidn misma" Es decir, el hombre se
encuentra ante-puesto a si mismo, se encuentra sobre si en la medida
en que sale del "mero estar” frente a la situacién que lo reclama. No
slo esta, sino que es consciente de cémo estd en esa situacién. En
ese sentido, el individuo estd antepuesto y sobrepuesto a si mismo
Esto es justamente lo que expresa la forma medial me. Es distinto,
por ¢jemplo, ef sentido que lo que expreso cuande digo que siento
cansancio que cuando digo que me siento cansado. "(..) en la
medida en que el hombre estd colocado sobre si, aunque sea en esta
forma medial del me, ha salido por lo menos del "mero estar”.. Y la
salida -el salir de si- consiste en que ¢l hombre ¢s una realidad tal
que en aquello que efectivamente ¢s, no puede menos que salir de su
"mero” estar, para colacarse y estar justamente “sobre si" El hombre
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es -fisica v metafisicamente- una realidad "disyunta” Una disyun-
c16n que le aboca necesariamente a una superacion” 4!

Pero ademads. desde esta posicion. desde este estar sobre si saldra
al encuentro de sus tendencias por el acto de preferir 'Y ello va
implica ser también para si mismo En todo acto de voluntad ¢l
hombre parte desde si mismo para volcarse sobre si, deponiendo su
voluntad en !a realidad querida por €I Y este es justamente el quicio
de toda libertad en el ser humano hallarse abierto a si como posibili-
dad de si mismo. E! hombre no sélo es. sino que también es v tiene
que ser en si mismo para si mismo Esto es precisamente lo que
Zubiri llama la libertad para si

£l concepto de libertad

Porque, ¢n efecto, pucde concebirse la libertad como una libertad de
algo o una libertad para alge En el primer caso. se entiende que el
hombre es libre de sus tendencias o apetitos inferiores “El hombre
constituido por un sistema de apetitos. inferiores unos. se nos dice.
racionales o superiores otros, se encuentra instalado en el segundo
sistema, el de los apetitos superiores. en una condicién, dira la filo-
sofia escolastica, que es condicion de libertad. Estos apetitos superio-
res, en efecto, se hallan todos ellos regulados por un apetito de
voluntad hacia el bien general. Ni qué decir tiene que como no se
puede querer sino bienes particulares. ¢l hombre se encuentra. en
virtud de este apetito, en una situacion de libertad, donde, por consi-
guiente, libertad significa que no estd dominado el acto de voluntad
por lo otro, por las tendencias o los apetitos inferiores” 42 En este
contexto se inscribe la idea de libertad que encontramos en Welzel
cuando nos habla de que ella es libertad respecto de la coaccion cau-
sal de los impulsos para poderse determinar conforme a sentido Se
dan aqui los dos caracteres esenciales recién aludidos dependencia

1 Ihid, p 74

42 1bid,p 87vs
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dc los apetitos inferiores v orientaciéon intelectiva hacia el bien en
general

En la /ibertad para. en cambio, el pensamiento discurre accrca
de la finalidad de ser libre Podr4 responderse, entonces, como hace
Kant, que el hombre no sdlo ¢s una realidad que es, sino que también
es libre para lo que debe ser Todo apetito, todo sentimiento o todo
acto de la razon pertenece al orden de lo que €l hombre es. Mis alla
de lo que es sélo esti el imperativo moral, que consiste en cumplir ¢l
deber por el deber mismo. De aqui arrancaron, como dice Zubiri,
todas las ideas de la voluntad como valor

Para Hegel. la libertad es libertad para si mismo. es autodeter-
minacién del concepto. "La realidad, toda ella, diria Hegel, es espiri-
tu absolulto. y ese espiritu absoluto que lo abarca todo. naturalmente.
€n un ciertc momento, para poder estar cn si mismo, se hace la ilu-
sion -empleemos la palabra tlusién para mayor claridad. Hegel no la
emplea- de contraponerse a si mismo; con lo cual resulta que al ocu-
parse con lo otro no hace sino ocuparse consigo mismo. Justo, ahi
estd la libertad El espiritu absoluto se vuelve desde la naturaleza
sobre si mismo, y en esa vuelta consistiria a raiz y el acontecer
interno de la fibertad” 4*

El concepto de libertad que nos da Zubiri también puede ser
caracterizado como una libertad para si mismo, pero en un sentido
diverso del que tiene en Hegel De partida, Zubin no se ocupa del
todo de la realidad, sino que parte del fendmeno primario de la
voluntad en el hombre. distinguiendo sus notas esenciales, a las que
va hemos aludido un tanto esquematicamente Porque sumidos en cl
espiritu absoluto cabe preguntarse, efectivamente, s1 su dialéctica
interna es libre o no en si misma y s1 acaso envucltos en ella goza-
mos en tllima instancia dc libertad. Ademas, Zubiri apunta a la um-
dad de ambos momentos de la libertad de y la libertad para. en la
unidad del modo de ser del ente que es libre

Como hemos visto, el hombre se encuentra constitutivamente
abierto a s{ mismo. como posibilidad de si mismo. En esa posicion

3 Ihid.p 91
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especial del syjeto respecto de si, o s1 se quiere, desde esa anteposi-
cién a si mismo, el individuo depone su voluntad en aquello que se le
presenta como un bien concreto para ¢l mismo. De este modo, esto
es, por determinar desde si su realidad futura a través del acto volun-
tario, el hombre tiene el dominio, es duefio de si mismo. Pues bien,
el modo de ser del ente que es en dominio de st mismo por la ejecu-
cién del acto voluntario es precisamente la libertad.

Los caracteres del acto voluntario

Mirado en cuanto tal, el acto de voluntad exhibe tres notas caracte-
risticas esenciales

Como sabemos, la inconclusion de las tendencias exige la inter-
vencién del hombre para hacerse cargo de la reatidad v lo pone a
tener que querer un acto que en st es indeterminado, por la misma
inconclusion de las tendencias De alli el primer caracter del acto
libre su indererminacion

Y esta indeterminacién, puesto que es nota de la volicion que
ejecuta un acto. se¢ traduce en una indiferencia activa del mismo
Pero esta indeterminacién no es tan sblo una consecuencia inicial y
pasajera del modo como las tendencias reclaman la intervencion
volente del sujeto. sino que se prolonga aun durante la ejecucién del
acto, porque cuando ejecutamos una accién tenemos tarabién la con-
ciencia de poder ¢jecutar otra muy diversa. Més aun, esta conciencia
no s6lo recae sobre la sola potencie de un acto posible y alternativo.
puesto que no se¢ trata solo de haber podide ejecutar otro acto. "sino
de estar pudiendo ejecutario mientras ejecuto ei primero”

Es por esa indiferenciacion (activa y que envuelve una simulta-
neidad de potencia respecto de olros actos posibles) que acontece el
segundo momento de kibertad del acto voluntario: su aufodetermina-
cidn Bien advierte Zubiri que hay que distinguir la libertad de la
espontaneidad, por lo que la cuestidn que hay que resolver es justa-
mente en qué se diferencian la una de la otra.

Ya al plantearse el tema de la voluntad en cuanto tal se hace
preciso delimitar lo que es voluntario frente a lo que es espontineo,
puesto que lo voluntario, en cierto modo, puede caracterizarse como
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actividad propiamente tal frente a la mera espontaneidad. Pero es
claro que casi cualquier acto espontaneo puede realizarse también en
forma voluntaria. Puedo imaginar o respirar tanto espontdnea como
voluntariamente, Luego, lo que hay que responder es qué es lo que
eleva la espontaneidad a voluntariedad. Pues es la intervencién for-
mal del tiempo La voluntad es intencién, direccion hacia algo Es
inherente y especifico de ella ta perspectiva de futuricién en que sc
desarrolla, 1a perspectiva no s6lo de lo que ¢s sino de lo va a ser.

Zubiri retoma en parte esta idea del acto voluntarie, pero la leva
a una formulacion un tanto méas radical al hablar de la libertad. Para
¢1, la diferencia estricta que existe entre espontaneidad y libertad es
que micntras la primera es determinacidn desde si mismo. la
segunda ¢s determinacién por si mismo. La aguja magnética del
ejemplo dado paginas atras es un caso de espontancidad. de deternn-
nacién desde si mismo, 44

En cambio, ¢l acto voluntario y libre del hombre es autodererm
nacién, pues es determinacién por si mismo y para si mismo ;Qu¢
significa esto? Es algo que conviene examinar con mayor detencidn
a la luz del principio de razén suficiente, puesto que cabria pregun-
tarse si la hay en eso de determinarse por si mismo. Segun ¢l prin-
cipio, toda realidad tiene su razén suficiente en otra que exphica su
existencia. Pues bien, contrariamente a lo que podria pensarse, esle
principio es plenamente aplicable a la libertad. Todo acto voluntario.
cualquiera que sea su conlenido, lo es porque para quien lo ejecuta
tiene alguna dimensién de deseable, moral o inmoral, ¢so aqui no
importa. Lo claro es que en el filetc encuentro todas las condicioncs
de deseabilidad como para comérmelo, con lo que su realidad explica
perfectamente el acto con que yo lo quiero. "Esto es lo que pide el
principio de razén suficiente, y el principio de causalidad eficiente

44 Ademds, agreguemos, tampoco hay alli indiferencia activa del acto que se gjecuta
En verdad, el cjemplo contiene una trampa, pues en cuanto nos hace imagmurnos
una conciencia en la estrechez de una aguja magnética nos licva a concebir algo que
s¢ parece bien poco a una verdadera conciencia. jQué reversion sobre si misma
podris tener la aguja sin poder més que apuntar? Y si la tuviera, pues ya seria libre
para csc acto cspecifico de volver sobre si misma o simplemente no hacerlo.
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Ahora, lo que ordinariamente se piensa y se hace es algo distinto. No
es que dada ya una realidad tenga en otra toda su razén suficiente de
scr, sino que esta razon suficiente de ser, no solamente es razon
suficiente de ser, sino que ademas es la que, una vez puesta, desen-
cadena lo sido,** es decir. se convierte subrepticiamente el principio
de razo6n suficiente en principio de razén necesitante™. Y al hacerlo,
s¢ pasa a suponer que toda realidad sida tiene su Gnica razdn sufi-
ciente en la que ha operado como tal, lo cual puede scr verdad, con
mds 0 menos acierto, en el ambito de la naturaleza, pero que en su
aplicacién fuera de ese Ambito requiere una justificacion, puesto que
se convierte en una peticion de principio. En suma. "todo acto de
volicién tiene razon suficiente que explica totalmente cuanto hay en
la velicién, lo que pasa es que no es razdn necesitante, y por consi-
guiente podria haber otras razones suficientes” ¢

Luego. si bien ¢l principio de razén suficiente opera en el ambito
de los procesos naturales reversibles como principio de causalidad
necesitante, no ocurre lo mismo en ¢l Ambito de la voluntad. Pero.
entonces, ;como llegan a ser las razones suficientes del filete la
razén de existencia de mi acte de comérmelo? No por causalidad
necesaria y precstablecida. sino por constitucion de causalidad La
voluntad precisamentie hace ¢so, constituye a algo en causa de nu
acto, erige al filete en razén suficiente de mi aclo en es¢ instante,
atun cuando bien pudo ser un buen vaso de whisky la razén suficiente
de un acto de beber. Pero, se pregunta todavia Zubiri, jcomo llega a
producirse esta constitucion de causalidad? Pues por contraccion de
la propia realidad a las bondades concretas de lo que tengo enfrente.
a ese filete, 0 a ese vaso de whisky 47

45 El destacado es nuestro.

46 ziummi, Xavier, op. cit,, p. 108,

L Quizas es este el lugar oportuno para aportar una explicacién a la inconclusion de
las tendencias. La respuesta en Zubin es contundente: puesto que el entomo no se
presenta al individuo como mero estimulo, sino en tanto realidad, cualquier
tendencia queda de suyo inconclusa por esta apertura del hombre a la realidad (por
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El tercer momento d:! acto libre es justo el que deviene de esia
contraccion, y responde en forma mds precisa a la pregunta de ¢n
qué consiste la causalidad de la voluntad en el acto librc. Hemos
visto ya que todos estos momentos acontecen en ¢l ambito de la
medialidad, de la apertura del hombre a si mismo. Pues bien, la cau-
salidad de la voluntad se apoya en esa estructura en tanto el hombre
es posibilidad de si mismo. Lo querible es tal para el hombre preci-
samente porque aparece como posibilidad suya. Por cso, la causali-
dad de especifica de la volicién en el acto a que conduce es estricta-
mente un poder. Al desear cse filete como posibilidad de mi mismo y
contraer nu realidad a él, depongo mi voluntad en el acto, todavia
potencial, de comérmelo, con lo que le concedo poder sobre mi. El
poder de lo querido es el poder de quererse a si mismo en tanto
posibilidad de si. concretizado y contraido al bien sobre el que se
depone la voluntad. En eslo consiste precisamente, nos dice Zubiri 4¥
el hallarse apodcrado de si mismo.

“El ente quc esta constitutivamente apoderado de si mismo y por
si mismo, para ser si mismo, y, por consiguiente, indeterminado
frente a los demds: en eso consistc esencial y formalmente el ente
libre".

Las tendencias y la libertad

Para Zubiri no hay en verdad oposicién entre tendencias, por una
parte, y voluntad y libertad, por la otra. Y no la hay sencillamente
porque las tendencias son inherentes a la voluntad.

De partida, las tendencias son las que dejan al hombre en situa-
cidén de inconclusion y, con ello, Io empujan sobre si mismo y ade-
mads lo mantienen en esa situacién de inconclusién. Pero, aparie de
€so, las tendencias proyectan al hombre sobre si en un contexto muy
concreto, es decir, para resolver las dificultades que ellas mismas le

opasicion a lo estimilico), es decir, queda inmediatamente modalizada, y por ello.
sélo un acto de voluntad puede llegar a realizarla.

43 ZUBMRI, Xavier, op. ¢cit., p. 113
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plantean. El hombre se sobrepone a si mismo justo en funcion de
aquelllo en lo que las tendencias estan inconclusas.

Y esto es esencial en la estructura concreta de la voluntad de
cada individuo -y entonces en los rasgos de la libertad de cada cual.
Pues la forma como el hombre estd inconcluso traza lo que Zubiri
llama el perfil de la libertad De ahi también que las tendencias per-
tenccientes a la Psicologia profunda tienen un papel protagénico en
la conformacién del perfil de cada persona Cualquier deformacion
tendencial severa deforma intrinsccamente la misma voluntad y la
libertad. Por eso, el trabajo del terapeuta es distender esas contractu-
ras, desatorar al sujeto de las distorsiones de su voluntad, pues el
complejo tendencial, o mejor dicho. el cuadro de inconclusiones que
le presentan exigitivamente dan 4 su libertad un perfil especifico

Pero junto al perfil exisie también un 4rea, un mivel (desde el
cual es comprensible. por ¢jemplo. la situacion del sicopata) y un
grado de libertad. No podemos ahora cntrar en estos pormenores,
pero con lo dicho ya podemos sugenr la gran importancia que eslos
conceptos tienen para la psiquiatria y, especificamente, para el dere-
cho penal

El concepto de una voluntad tendente, esto es, indisolublemente
unida a su momento tendencial. cs vital para la comprensidn del
problerna de la libertad en general, y también para el enfoque de la
realidad concreta de la liberiad de cada individuo.

CONSIDERACIONES FINALES

Con reconocer 1a verdad descriptiva del principio de libertad se ticne
ya ¢l fundamento de la culpabilidad como criterio de imputacién
subjetiva de conductas antijuridicas a sus autores. Pero quedan toda-
via algunas dificultades que pueden Hevar a pensar que la aceptacion
abstracta del principio no aporta nada al concepto de culpabilidad,
porque deja sin resolver €l problema de la libertad del individuo con-
creto que actiia en un momento dado.

Para Roxin, cualquier explicacién indeterminista de la culpabili-
dad fracasa "en tanto que de modo indiscutido no es accesible a una
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demostracion cientifica al momento del hecho de un poder actuar de
una libertad de decision imaginable teoréticamente™ ? Para él, si no
se puede comprobar la libertad del individuo concreto que ha come-
tido un delito al momento de llevarlo a cabo, por aplicacién del
principio in dubio pro reo seria siempre preciso absolver a todos los
procesados. Y tampoco se conseguiria nada con recurrir a las capaci-
dades de respeto normativo del hombre medio o del comin de la
gente, pues resultaria ilégico juzgar a alguien por las capacidades de
sus semejantes.

Creemos que, en ¢l fondo, la critica no es seria. Aceptada la
validez de la idea de libertad, hemos de entender que todas las per-
sonas son libres al momento de actuar, puesto que lo normal es que
las personas adultas sean capaces de dirigir sus actos. Es decir, no es
necesario proceder a demostrar (ni mucho menos cientificamente,
gue es cosa imposible) la libertad de un sujeto en un momento dado,
puesto que es imposible conocer la totalidad de las condiciones bajo
las cuales ha actuade un individuo, tanto internas como externas a
¢l Hay en esto también, una especie de principio de incertidumbre.

Por lo demds, ningun sistema de imputacién parte de la necesi-
dad de demostrar, en cada caso y empiricamente, la concurrencia del
criterio en que se asienta, puesto que eso €s imposible, no porque el
criterio mismo no tenga asidero en la realidad, sinoc simplemente
porque no es posible tener un conocimiento absoluto de la realidad
de un acto. Cuando se recurre a la normalidad de la motivacién
(Mir), o al criteric de 12 abordabilidad normativa (Roxin), siempre se
supone que los individuos son motivables mediante normas, ¢ que
son abordables por éstas, a menos que concurran circunstancias
especiales que determinen lo contrario. Si se les pidiera a esos auto-
res demostrar en cada caso que los individuos a imputar son moti-
vables 0 abordables normativamente, ellos lo harian probando, por
ejemplo, que ¢éstos no padecen enfermedades mentales, lo cual signi-
fica que prueban la realidad concreta de la abordabilidad del sujeto

49 ROXIN, Claus. Politica criminal y estructura del delito, Edit PPU.. Barcelona,
1992, p. 123
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negativamente. csto es, por la ausencia de enfermedades Y eso pro-
baria su samidad. porque previamente se ha definido ésta como un
estado dc ausencia de enfermedades Este rodeo no hace sino poner
de manifiesto que partiendo de cualquier criterio de imputacion sub-
jetiva, siempre se presupone su concurrencia ¢n cada caso concreto, a
menos que se dernuestren circunstancias especiales de exclusion del
mismo

Pero s1 sostenemos que es 1mposible demostrar en concreto la
hibertad de un individuo,  necesariamente tendremos que recurrir a
criterios generales de exclusion de la libentad, como son la mayoria
de las situaciones de exculpacién? En ese caso. la critica hecha a
Mir, en el sentido de que juzgar a un individuo por las capacidades
de otros es ijusto € 1ldgico. caeria también sobre nosotros

Sin embargo. la afirmacién de la libertad humana vy la clara
conciencia de que es imposible juzgar a cabalidad a una persona a
partir de un acto suyo. intentando reconstruir todas sus condiciones.
debe llevarnos a conclusiones distintas En primer lugar. el funda-
mento material del principio de imputacion subjetiva pone de mani-
fiesto que siempre existird una cierta probabilidad de injusticia en
toda imposicion penal. por aquella incertidumbre radical a que
recién haciamos referencia Eso significa que la verdadera legitima-
cién de la pena se encuentra en que es la dnica manera de manejar
situaciones que no somos capaces de controlar ni de evitar de otro
modo La pena es simplemente un mal necesario De alli que el dere-
cho penal también lo sea v que deba reservarse exclusivamente para
las situaciones de mayor gravedad

En segundo lugar. el punto de partida propuesto nos Heva a des-
confiar de las imputaciones basadas meramente en expectativas
sociales de dudosa tangibilidad Y no sélo por las razoncs que ya
hemos expuesto. sino también porque en este contexto la pena
encuentra un fundamento suficiente. acabado y superficialmente
tranquilizador en dichas expectativas, olvidando las intrinsecas limi-
taciones de todo juzgamiento sobre la libertad de un individuo A
nuestro juicio, €l derecho penal debe estar siempre abicrto a integrar
los avances de la psicologia y de la psiquiatria, puesto que una de sus
metas debe ser la obtencion de criterios de individnalizacion de la
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tmputacién subjetiva Ello no significa que no deban existir criteros
normativos en el derecho penal. pretenderlo ¢s absurdo, pues la
nuestra es nna disciphna normativa La misma idea de exigibilidad
€S un parimetro normativo que no surge de ningan estudio psiquia-
trico. Pero la ciencia puede aportarnos mejores conocimientos para
llegar a establecer las condiciones individuales de un sujeto al
momento de cometer un delito y medir en mejores condiciones su
situacion de exigibilidad de un comportamiento adecuado a derecho.
Los aportes caracteriologicos e individualizadores de la cicncia
deben ser decididamente incorporades al proceso de juzgamiento de
la culpabilidad de los individuos.

Por ultimo, la includible injusticia potencial que envuelve todo
Juzgamicnto penal debe movernos a concebir la pena, no como un
castigo, sino muy por ¢l contrario, como una ayuda para el delin-
cuente. Es decir, la dimension preventivo especial de la pena no sélo
no queda relegada a un segundo plano conforme a esta perspectiva,
sino que es fundamental No puede renunciarse a ella porque eso
seria eludir la responsabilidad social que existe en todo delito ¥ des-
conocer las incerlezas y limitaciones de nuestros procesos penales

Baste lo dicho para poner de manifiesto, entonces, que muchas
de las criticas que se dirigen al principio de culpabilidad tradicional
no derivan en ningin caso del concepto de libertad Es decir, afir-
mada ésta no quedan al mismo tiempo afirmadas las restantes aseve-
raciones que constituyen lo esencial de! principio de culpabilidad en
su version tradicional La realidad de la libertad no conduce a un
derccho penal desinteresado de los aspectos preventivos de la pena,
ni a una pena retributiva orientada sélo al castigo, ni a desconocer la
responsabilidad social del delite. m a un derecho penal que da la
espalda a los avances de la ciencia. etc.. sino, por el contrario, aparte
de brindar el anico sustento sélido al principio de culpabilidad. nos
lleva a incorporar elementos individualizadores de imputacion sub-
jetiva, a asignar un papel lo mas reducido posible al derecho penal
¢n el mangjo de los conflictos sociales y a concebir la pena en una
dimension preventivo especial, pero proporcionada no a la peligrost-
dad. sino a la culpabilidad del sujeto delincuente
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