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CULPABILITY WITHOUT THE POSSIBILITY OF ACTING
ON THE CONTRARY: A NECESSARY REVISION OF THE
LOCATION OF THE (NON)IMPUTABILITY?

Abstract: This article briefly reviews the problem of the possibility of acting oth-
erwise as an element of culpability. It also proposes a compatible interpretation of
the concept of freedom with both determinism and criminal responsibility. Finally,
it applies the considerations exposed to determine the nature of the apology and
the systematic location of the non-imputability in the material theory of crime.
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INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

No les falta razén a quienes consideran que la del libre albedrio “quizds sea la
cuestion filos6fica méds voluminosamente debatida de todas”!. Durante siglos,
las mentes mds brillantes han debatido tanto sobre los problemas asociados al
concepto de libertad individual, que solamente reconstruir la discusién parece
ya una tarea imposible?. Como si ello no fuese ya suficiente para disuadir a quien
pretenda iniciarse en su estudio, se trata de un asunto de tal complejidad que hoy,
después de tanto tiempo, dista mucho de haber sido superado. Muy por el contra-
rio, para algtn sector de la doctrina seguimos practicamente en el mismo punto
de partida, “sin que hayamos hecho mucho progreso™3, sin siquiera haber logrado
un acuerdo respecto de qué se estd debatiendo* ni, exactamente, a qué categoria
pertenece esta discusion en la teorfa material del delito’.

1 Kane, Robert. “Introduction: The Contours of Contemporary Free Will Debates”, en AA. VV. The
Oxford Handbook of Free Will. Kane, R. (ed.). Oxford, Oxford U. Press, 2002, p. 3, citando a:
Matson, Wallace. New History of Philosophy, vol. 1. New York, Hancourt, 1987, p. 158.

2 Una exposicion resumida de este complejo panorama se encuentra en Campbell, Joseph Kiem;
O’Rourke, Michael y Shier, David. “Freedom and Determinism: A Framework”, en Freedom
and Determinism. Campbell, J., O’'Rourke, M. y Shier, D. (eds.). Cambridge, MIT Press, 2004,
pp- 3y ss.

3 Searle, John. “Free Will as a Problem in Neurobiology”, en Philosophy 76,1n.° 298, 2001, p. 491.

4 Silva Sanchez ofrece un resumen de la cuestion y refiere a las principales fuentes en Silva Sdn-
chez, Jesis-Maria. Aproximacion al derecho penal contempordneo. Buenos Aires, B de F, 2010,
pp- 660 y ss.

5 Sobre la discusién de la posibilidad de obrar en contrario como criterio de imputacién objetiva:
Reyes Alvarado, Yesid. Imputacion objetiva. 3." ed. Bogotd, Temis, 2006, pp. 231-263 (especial-
mente, nota 122, sobre sus partidarios durante el siglo pasado).
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Mas atin, hay quienes han advertido que la determinacién de si un agente pudo,
de hecho, haber obrado de modo distinto en una concreta situacion resulta ser
una cuestion tan compleja para el derecho penal que, con frecuencia, es presu-
mida del todo a la hora de atribuir responsabilidad por el injusto®. Y ello no solo
en la practica’, sino también en la teoria®: es innegable que, quizds por tener que
enfrentarse a agujeros negros como los conceptos de “libertad” o “voluntad”, de
los cuales es increiblemente dificil salir una vez se ha entrado, una parte de la
doctrina sobre culpabilidad tiende a conceder este espacio a otras disciplinas,
reconociéndolo como la frontera del derecho penal®.

Pero sucede que, por compleja que resulte la llamada “cuestién determinista”, la
culpabilidad jamds podra escapar de ella “[...] porque la autocomprensién natu-
ral del ser humano normal se basa en esta conciencia de libertad y porque una
ordenacion razonable de la vida humana en sociedad no es posible sin la conce-
sién reciproca de libertad”!?. Ella encierra, en definitiva, aquello que hace que
una infraccién sea imputable a un agente y, consecuentemente, sea legitimo el
ejercicio del ius puniendi especificamente en su contra!'. Como famosamente lo
expres6 Welzel, “culpabilidad es lo que adeuda el autor que podia actuar conforme

6  Asi,de forma critica: Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Barcelona, Reppertor,
2016, pp. 555 y ss. También, expresamente, Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General, t. 1.
Madrid, Civitas, 1997, p. 811, entre otros. En la tradicién anglosajona, Owens, Robert J. Corpus
juris secundum. A contemporary statement of American law as derived from reported cases
and legislation, vol. 31A. St Paul, Minn., West, p. 359 y Husak, Douglas. Philosophy of criminal
law. New Jersey, Rowman & Littlefield, 1987, p. 11, entre otros.

7  Algo que se reclama no solamente en Colombia, sino también en Espafia y Alemania. Respecto
de lo ultimo: Hornle, Tatjana. Determinacion de la pena 'y culpabilidad. Buenos Aires: Fabian
Di Placido, 2003, pp. 23 y ss., esp. p. 35, haciendo referencia a Streng. Strafrechtliche Sanktio-
nen, 1991, p. 165 y ss.; antes Hassemer, Winfried. “;Alternativas al principio de culpabilidad?”,
en Cuadernos de Politica Criminal, 18, 1982, p. 482.

8 Hegel supo expresar muy bien la redundante forma en que se presume la libertad y, a partir de
esa presuncion, se deriva la prueba de su existencia. Vid. Hegel, Georg Wilhelm Friedrich. Fi-
losofia del Derecho. Buenos Aires, Claridad, 1968, p. 47, §4: “[...] se presuponia la nocion de
la voluntad y se intentaba establecer y extraer de ella una definicion de la misma; luego, por el
procedimiento de la vieja psicologia empirica, se aplicaba la llamada prueba de que la voluntad
es libre, partiendo de las diversas impresiones y de los fendmenos de la conciencia natural —tales
como arrepentimiento, culpa y demds que sélo pueden explicarse con la libre voluntad”.

9  Expresamente, Welzel, Hans. El nuevo sistema del Derecho Penal. Una introduccion a la doc-
trina de la accion finalista. Montevideo-Buenos Aires, B de f, 2004, p. 143.

10 Roxin, Claus, op. cit., 1997, p. 807. De acuerdo, Bettiol, Guiseppe. Instituciones de derecho pe-
nal 'y procesal. Barcelona, Bosch, 1977, p. 20; Cobo del Rosal, Manuel; Vives, Tomds. Derecho
penal parte general. Quinta edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 541.

11 Merkel, Adolf. Derecho penal. A. Dorado (trad.), Madrid, La Espafia Moderna, 1910, p. 109.
Coincide: Molina, Fernando. “El razonable “regreso” del dolo a la culpabilidad”, en AA. VV. Es-
tudios de Derecho Penal. LH Santiago Mir. Silva/Queralt/Corcoy/Castafieda (coords.), Buenos
Aires, B de F, 2017, p. 737.
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a las normas a la comunidad juridica por su conducta contraria a Derecho”'2. En
verdad, el fundamento de legitimidad del castigo ha sido tradicionalmente que
“actda culpablemente el que con arreglo al ordenamiento juridico pudo proceder
de otra manera a como lo hizo, es decir, el que pudo abstenerse de realizar la ac-
ci6n tipicamente antijuridica”'3.

Sin embargo, para un sector de la doctrina, es claro que nadie pudo haber obrado
de forma distinta a como obré. En palabras de Mir Puig, por ejemplo, “lo l6gico
es pensar que en el instante en que se tomd [la decisién] no pudo ser otra ante los
concretos (e irrepetibles) factores concurrentes”*. Esto, en si mismo, no tendria
por qué expresar nada demasiado polémico: significa, inicamente, que las decisiones
que tomamos no son fruto del azar, sino que estdn determinadas por la conjuncién
de condiciones que nos rodean en el momento en el que ellas se producen’. Lo
contrario —que nuestras decisiones no estén condicionadas en modo alguno— si
seria alarmante: “si el acto de voluntad del hombre no estuviera determinado
por nada, el acto de voluntad posterior no podria guardar ninguna relacién con
el anterior [...]. El indeterminismo convierte a los actos de voluntad en una serie
completamente inconexa de impulsos aislados en el tiempo™'®.

En este punto es importante recalcar la distincién entre lo ahora dicho y un deter-
minismo “fuerte”!”: aquel implica la aceptacion de la predeterminacién de eventos

12 Welzel, H., op. cit., 2004, p. 127.

13 Rodriguez Devesa, José y Serrano Gémez, Alfonso. Derecho penal. Parte General. 17 ed.
Madrid: Dykinson, 1994, p. 432.

14 Mir Puig, S., op. cit., 2016, p. 555.

15 Como, acertadamente, destaca Damasio, Antonio. The feeling of what happens: body and emotion
in the making of consciousness. New York, Harcourt Brace, 1999, p. 14: “[1]os fundamentos del
acto moral no se degradan porque sepamos que actuar conforme a un principio €tico requiere la
participacion de una simple circuiteria en el nicleo del cerebro: el edificio de la ética no colap-
sa, la moral no es amenazada y, en el individuo normal, la voluntad sigue siendo la voluntad”.
Coincide: McKenna, M. y Pereboom, D. Free Will. A contemporary introduction. New York,
Routledge, 2016, p. 16.

16 Welzel, op. cit., 2004, p. 140. Strawson, Peter. Freedom and resentment, en Proceedings of the
British Academy, n.° 48 (1962), p. 7: “tiene que haber algiin vinculo entre mi accién y mi vida
pasada para que tenga sentido hablar de mi accién”. También, en ese sentido, mds recientemente,
Feijoo Sdnchez, Bernardo. “El derecho penal de la culpabilidad ante el neurodeterminismo”, en
Gomez, V. et al. (coords.), op. cit., 2022, p. 604.

17 Los términos hard determinism y soft determinism cominmente son atribuidos al filésofo y
psicélogo William James, quien los habria acufiado originalmente en su cdtedra en la escuela de
teologia de Harvard a principios de la década de 1880. Luego fue publicado en James, William.
“The Dilemma of Determinism”, en Unitarian Review, septiembre, 1884. También en James,
William. “The Dilemma of Determinism”, en James, William. The Will to Believe, Nueva York,
Dover, 1956, pp. 144 y ss. Para la distincion entre determinismo “fuerte” y “suave” en la historia
del debate: Edwards, Paul. “Hard and Soft Determinism”, en AA. VV. Determinism and Freedom
in the Age of Modern Science. Hook, S. (ed.), Nueva York, Collier, 1961. pp. 117-125.
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futuros'® (algo que, con todo, no ha sido extrafio a la historia de la teorfa del delito'?),
mientras que lo aqui expresado se refiere Unicamente a la idea de que los eventos
ya ocurridos tienen una explicacién determinista (es decir, que tienen una ratio
sufficiens?®). Lo que el determinismo explicativo persigue tiene que ver més con

299

la idea que Silva Sdnchez expresa asi: “Una forma de “no dejar las cosas asi” es
explicar por qué se ha producido el hecho antijuridico”?'. Pero que un evento sea
explicable no implica, de ninguna manera, que sea, ex ante, predecible. El deter-
minismo que aqui se defiende no se ufana de la capacidad de predecir el futuro: la
existencia del azar es innegable y, muchas veces, es la explicacién de las cosas??.

También conviene aclarar que el azar y la ignorancia no son lo mismo, como tam-
poco es lo mismo indeterminismo que indiferencia?. Sucede que, con frecuencia,

18 Al respecto: Pereboom, Derek. “Defending hard incompatibilism”, en Midwest Studies in Phi-
losophy, 29, 2005, p. 228-247.

19 No solo me refiero a la obvia referencia a la escuela positivista criminolégica italiana de Ferri,
Lombroso y Gardfalo, sino a tantos autores que —en algtin momento— han defendido esta idea. Uno
de ellos, por ejemplo, fue v. Liszt, como claramente lo expone Silva Sdnchez, Jestis-Marfia. Politica
criminal y persona, Buenos Aires, Ad Hoc, 2000, p. 16. También, sobre esta cuestion: Silva Sdnchez,
Jests-Maria. La expansion del derecho penal. 2. ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 50.

20 Puesto en términos de Spinoza: “[en el mundo] no existe ninguna cosa de la que no pueda preguntarse
cudl es su causa” (Spinoza, Baruch. Principios de la filosofia de Descartes. A. Dominguez [trad.],
Madrid, Alianza, 2003 [original, 1663], p. 37). Como bien explica Leibniz, el principio de razén su-
ficiente “debe ser considerado uno de los grandes y mas fructiferos de todo el pensamiento humano,
pues en €l se funda gran parte de la metafisica, fisica y ciencia moral”. Leibniz, Gottfried. Monado-
logia.J. Velarde (trad.), Oviedo, Pentalfa, 1981 (original, 1714), p. 89. En derecho penal, aplicado al
debate sobre libre albedrio, por todos: v. Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal, t.11. Madrid: Reus,
1914, p. 36: “[...] el determinismo cientifico, que tan sélo toca al Derecho penal, no significa mas que
la aplicacion inatacable del principio de la razén suficiente a las acciones humanas”.

21 Silva Sénchez, Jestis-Maria. “Determinismo, motivacién y pena”, en id. En busca del derecho
penal, Buenos Aires, B de F, 2015, p. 231. No se trata, en consecuencia, del mantenimiento del
statu quo in saecula saeculorum ni la negacion de la posibilidad de cambio en el devenir, como
critican Rodriguez Devesa, José Maria y Serrano Gémez, Alfonso. Derecho penal. Parte Gene-
ral. 17 ed., Madrid, Dykinson, 1994, p. 434.

22 Alrespecto: Ducasse, C.J. “Determinism, Freedom and Responsibility”, en AA. VV. Determinism
and Freedom In the Age of Modern Science. Hook, Sidney (ed.), Nueva York, Collier, 1961, p. 166;
Shoemaker, David. “Response-Dependent Responsibility: or, a Funny Thing Happened on the
Way to Blame”, en The Philosophical Review, 126,2017, siguiendo a Strawson, Peter. “Freedom
and Resentment”, en Proceedings of the British Academy, 48, 1962. Esta cuestion, en todo caso,
todavia dista mucho de ser superada. Cfr. Kane, Robert. “Rethinking Free Will: New Perspectives
on an Ancient Problem”, en id. (ed.), op. cit., 2011; también, desde otra perspectiva: Mele, Alfred.
Free Will and Luck, Nueva York, Oxford U. Press, 2006; mas recientemente: Franklin, Christo-
pher. A Minimal Libertarianism: Free Will and the Promise of Reduction, Nueva York, Oxford
U. Press, 2018, entre otros.

23 Teniarazoén,en eso, Sauer cuando decia que “[...] se reconoce ex post la dependencia causal, sélo
con cuya ayuda se puede también ‘explicar’ una accion” (Sauer, Wilhelm. Derecho Penal. Parte
General. Barcelona: Bosch, 1956, p. 81), aunque no asi en la extrafia combinacién de perspectivas
a través de la cual pretendié afirmar, al mismo tiempo, la determinacion causal y la posibilidad
de obrar en contrario del agente.
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los ejemplos que usamos para revelar el libre albedrio en nuestra vida cotidiana
—como la decision de qué bebida escoger; o a donde ir a vacacionar— se refieren
a asuntos triviales, en los cuales confundimos “indeterminismo” con “indiferen-
cia”. No es que la decisidon de desayunar huevos, en vez de cereal, esté libre de
determinacién alguna, sino que no es tan importante como para que merezca la
pena reparar en ella demasiado. En estos casos la aceptacion del “indeterminis-
mo” es una excusa aceptable para un asunto que no amerita mayor discusién. Sin
embargo, si luego de la captura de un homicida serial el jefe de policia anunciara
publicamente que no se puede determinar por qué lo hizo, la sociedad —lejos de
contentarse con el indeterminismo como explicacién del delito— le demandaria
que continuara la investigacién con mayor profundidad. En los eventos que, en
serio, merecen nuestra consideracion, el indeterminismo suele no ser aceptable®*.

Abhora bien: si no se cuenta con la posibilidad de haber obrado de otra forma (pues
estarfamos, en ese sentido, autodeterminados), jesto significa que debe desapa-
recer por completo toda referencia a una potencial conducta conforme a derecho
en la imputacién personal del injusto? Inicialmente no pareciera ser acertado
hablar de “exigibilidad” a este respecto, pues, segtin el principio l6gico kantiano
ampliamente conocido, para que algo sea debido antes debe ser, cuanto menos,
posible (ultra posse nemo obligatur)®.

Puesto asi el panorama, parece que el asunto (mds alld de la presuncion de culpabilidad)
es que la libertad en si misma serfa, a su vez, también tratada como una presuncién®.
Claro, si la culpabilidad se fundamenta, en mayor o menor medida, en la libertad, y
esta es una presuncion, necesariamente aquella deberd serlo en la respectiva medida?’.

24 Con mads detalle: Hitchcock, C. “Contrastive Explanation and the Demons of Determinism”, en
British Journal of Philosophy of Science, 50,1999, pp. 585 y ss. También: Vilhauer, Ben. “Taking
Free Will Skepticism Seriously”, en Philosophical Quarterly, 62,2012, pp. 833 y ss.

25 Coincide: Molina, F., op. cit., 2017, p. 744.

26 Algunos han argumentado en relacién con ello que una salida aceptable al debate sobre el deter-
minismo es dar por supuesta la libertad hasta tanto no se demuestre lo contrario. Expresamente:
Antén Oneca, José. Derecho Penal. 2. ed. Madrid: AKAL, 1986, p. 219 y Diez Ripollés, José Luis.
Derecho penal espaiiol parte general en esquemas. 3.* ed. revisada. Valencia: Tirant lo Blanch,
2011, p. 402, entre otros. En la tradicion anglosajona: Norrie, Alan. “Free will, determinism and
criminal justice”, en Legal Studies, vol. 3, 1983, pp. 60-73. Aqui bien podrian aplicar andlogas
consideraciones a las expuestas mds generalmente respecto de las eximentes por Cuerda Riezu,
Antonio. “La prueba de las eximentes en el proceso penal: jobligacion de la defensa o de la acu-
sacion?”, en InDret, vol. 2, 2014, p. 11. En la tradiciéon anglosajona, una interesante discusion
sobre la inversion de la carga de la prueba en casos de inimputabilidad, pero no asi para casos de
automatismo en Monaghan, Nicola. Criminal Law. 3.*ed. United Kingdom: Oxford University
Press, 2014, pp. 300 y ss. También, especificamente sobre estdndar probatorio, Lafave, Wayne.
Criminal law. Fifth edition. United Estates: West Academic Publishing, 2010, pp. 396-397.

27 Cfr.Hassemer, Winfried. “;Alternativas al principio de culpabilidad?”, en Cuadernos de Politica
Criminal, vol. 18, 1982, para quien “[...] el contenido del juicio de culpabilidad se ha evaporado
[...]” (p. 474).
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Si bien en otras épocas la academia fue especialmente fértil en la investigacién
de este tipo de asuntos?®, en la coyuntura actual parece estar mas interesada en
otros temas?’, aunque debe reconocerse que los recientes avances en neurociencias
resucitaron en la doctrina de la década pasada un interés en estas cuestiones3’.
Sin embargo, es inocultable que la produccién en relacién con la culpabilidad es
significativamente menor a aquella que atafie a asuntos del injusto.

Por supuesto, existe la posibilidad de que la relativa escasez se deba a un senti-
miento generalizado de superacion de las cuestiones fundamentales que pertene-
cen a esta categoria del delito®'. Pero ello dista mucho de reflejar la realidad: en
este asunto es muy poco lo que se ha superado y, en cambio, parece que cada vez
se abren nuevas dimensiones de la discusiéon. No en vano, alguna vez J. Searle
confesd, en medio de una entrevista sobre el tema, que

[...] tras todos estos siglos de preocupacion sobre el asunto y de todas
estas mentes brillantes escribiendo, pensando y debatiendo sobre ello, no
me parece que hayamos hecho ningin progreso. En otros asuntos como
consciencia, moralidad y derechos politicos si me parece que hayamos
avanzado. Pero en lo que respecta al libre albedrio estamos practicamente
en el mismo punto de cuando yo empecé a hacer filosofia32.

El del libre albedrio es, pues, “un tema siempre actual y siempre recurrente, que cada
generacion de penalistas debe reelaborar [...]"”33. Asi las cosas, sospecho que la “cues-
tién determinista” estd todavia igual de vigente** y continda siendo igual de dificil de

28 Como lo advertia Jiménez de Asuda en la presentacion de su Tratado, “Los volimenes quinto y
sexto se consagrardn por entero a la ‘Culpabilidad’. Acaso sea ésta una de las materias de ma-
yor trascendencia en nuestra disciplina” (Jiménez de Asua, Luis. Tratado de derecho penal, t.
1v. 3.* ed. Buenos Aires: Losada, 1976, p. 8). En Colombia, en su momento, Veldsquez hizo una
recapitulacion del estado de la cuestion que evidencia lo afirmado en Veldsquez, Fernando. “La
inimputabilidad juridico-penal: un fenémeno en crisis”, en Nuevo Foro Penal.n.° 22,1983, pp.
715-731.

29 Coincido con el Prof. Molina en que se trata de “un punto esencial, aunque su importancia parece
haberse ido olvidando en la actual teorfa del delito”, en Molina, F., op. cit., 2017, p. 737.

30 Un recuento en Diaz Arana, Andrés F. “La culpabilidad mds alld de las neurociencias: ;qué
sigue? “, en Revista Mexicana de Ciencias Penales, vol. 3,1n.° 1 (2020), pp. 13 y ss.

31 Jescheck. Hans. “Evolucion del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y Austria”,
en Actualidad Penal,n’ 6, feb., 2003, anotaba —de forma critica— que un sector de la doctrina
alemana lo considera “una etapa superada en la historia del Derecho penal, y consideran también
por tanto el concepto de culpabilidad, en cualquiera de sus formas, como anticuado” (p. 183).

32 Closer to Truth. YouTube. Entrevista a John Searle. Septiembre 19, 2020. https://www.youtube.
com/watch?v=973akk1q5Ws.

33 Fernandez Carrasquilla, Juan. “Culpabilidad y libertad de voluntad”, ADPCP, vol. LXVI, 2013, p. 100.
34 Mir Puig, S., op. cit., 2016, p. 544 y Roxin, C, op. cit., 1997, pp. 798-813, entre otros.
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resolver; tanto, que para algunos parece imposible®. Consciente de lo anterior, y
a pesar de ello, en las paginas siguientes intento presentar un primer paso en la
direccién del camino que considero que deberia llevar a la respuesta.

I. AUTODETERMINACION FUNCIONAL
COMO FUNDAMENTO DE CULPABILIDAD

En lo que sigue, aspiro a reconstruir el camino que me lleva a afirmar que la con-
sideracion de la posibilidad que tenfa el autor del injusto de obrar en contrario
al momento de su comisién no desempefia ningtin papel en la culpabilidad y es
la autodeterminacién, entendida como la ejecucién de las propias funciones del
agente, su verdadero fundamento. Para ello, intentaré explicar por qué creo que (1)
la libertad es una forma de determinacidn, que (2) esta forma es la de autodeter-
minacién funcional y que (3) ello consiste en el ejercicio de las propias funciones.

A. Libertad como una forma de determinacion

(Le era posible al autor de un injusto, llegado el instante respectivo, especifico e
irrepetible3® de su comisién, optar, en cambio, por una conducta alternativa confor-
me a derecho? Durante siglos®” hemos asumido como dogma que si*3. Precisamente
por ello hemos fundado la culpabilidad en este elemento dogmdtico. Creemos que
los seres humanos, en general, son libres, en cualquier momento dado, de adoptar
una decision u otra, y que en ello se encuentra el contenido esencial del reproche
al individuo por la comisién del injusto®. Por eso, aquellos especiales eventos
en que tal capacidad no es aplicable deben ser tratados como casos anormales.

35 V. gr., Perron, Walter. “Problemas principales y tendencias actuales de la teoria de la culpabi-
lidad”. Nuevo Foro Penal, n.° 50, diciembre, 1990, p. 460: “una teoria de la culpabilidad libre
de contradicciones y satisfactoria tanto desde el punto de vista ético como del de las ciencias
sociales, no parece posible en este momento”.

36 Gimbernat, Enrique “El sistema del Derecho penal en la actualidad”, en Gimbernat, Enrique.
Estudios de Derecho penal. 3" ed., Madrid, Tecnos, 1990A, pp. 162 y ss. y Gimbernat, Enrique
“/Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?”, en Gimbernat, Enrique. Estudios de Derecho
penal. 3. ed., Madrid, Tecnos, 1990B, pp. 140 y ss.

37 Con detalle: Rowe, William. Two concepts of freedom. Proceedings and Addresses of the Ame-
rican Philosophical Association, 61, 1,1987, pp.43-64. Sin perjuicio de lo anterior, la discusién
es casi tan antigua como la filosofia. Basta con referirse al importante desarrollo de la cuestién
en el pensamiento estoico. Al respecto: Hankinson, R. J. “Efficient Causation in the Stoic Tra-
dition”, en Efficient Causation: a History, Oxford, Oxford U. Press, 2014, pp. 54 y ss.

38 Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General, t.1: Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Madrid, Civitas, 1997, p. 799. En filosofia, Frankfurt, Harry. Alternate Possibilities and
Moral Responsibility, en The Journal of Philosophy, 66,n.° 23 (1969), p. 829. Sin duda, esta asun-
cidn tiene relacidon con “desdoblamiento de los criterios de valoracion” al que hace referencia
Pawlik, Michael. La libertad institucionalizada, Barcelona, Marcial Pons, 2010, p. 113.

39 Expresamente: Welzel, H., op. cit., 2004, p. 127.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLV — niimero 118 — enero-junio de 2024 « pp. 57-97



Culpabilidad sin posibilidad de obrar en contrario... 65

Sin embargo, interesantes consideraciones apuntan a una conclusién contraria:
todos, imputables o no, estariamos determinados en nuestro proceso de toma de
decisiones. Para algunos pensadores la pregunta relevante no es si estamos o no
determinados, sino cémo lo estamos, de qué forma*’. En nuestro campo, destaca-
damente, Mir Puig ha defendido un concepto de imputacién personal basado en
la distincidn entre condiciones motivacionales normales y anormales, compatible
con el reconocimiento de la imposibilidad de que el sujeto pudiera haber “elegi-
do” un curso distinto al emprendido. A su juicio, no es légico pensar que ante los
mismos impulsos el agente hubiera podido obrar de otra forma a la que lo hizo*!.
Desde esta perspectiva, entonces, pareciera que “el poder actuar de otro modo no
representa papel alguno en la culpabilidad™?.

No obstante, esta vision no surge del resultado de la comprobacién empirica de
que cuando las circunstancias son similares la persona tiende a obrar de la mis-
ma forma. Tampoco es cierto, como a veces se le replica, que ella se escude en la
imposibilidad que tenemos de viajar en el tiempo y verificarlo*. Es mds que una
cuestion epistemoldgica y, por eso, es sumamente interesante: lo que sus defensores
postulan es que para hablar de libertad, al menos una forma de determinismo es
metafisicamente necesariat.

En su famoso escrito Responsibility, Luck and Chance, Robert Kane propone el
siguiente ejemplo®:

Jane se debate entre ir a vacacionar a Hawaii o a Colorado y, tras mucho
pensarlo, opta por la primera opcién; al mismo tiempo, en un mundo M,,

40 Asi para: Block, Ned. “If Perception Is Probabilistic, Why Does It Not Seem Probabilistic?”, Phi-
losophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences, vol.373,n.° 1755, 30 de julio
de 2018; y Dennett, Daniel C. “Facing up to the Hard Question of Consciousness”, Philosophical
Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences, vol. 373,n.° 1755, 30 de julio de 2018.
En derecho penal: Feijéo Sdnchez, Bernardo. “Derecho Penal y Neurociencias: juna relacion
tormentosa?”, InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, vol. 2, 2011, p. 9.

41 Mir Puig, S., op. cit., 2016, p. 555, cita textual en este escrito, antes, en nota 19.

42 Vid.Silva Sanchez,J. M, op. cit., 2010, p. 663. Coincide, ante desde otra perspectiva, Feijéo San-
chez, Bernardo. “Derecho Penal y Neurociencias: juna relacion tormentosa?”, InDret. Revista
para el Andlisis del Derecho, vol. 2, 2011, p. 9.

43 Engisch, Karl. La teoria de la libertad de la voluntad en la actual doctrina filosdfica del De-
recho penal, Buenos Aires, B de F, 2006, pp. 75-76. De acuerdo: Gimbernat, E., op. cit., 1990A,
p. 162 y ss.y Luzén Pefa, D. Ob. cit., 2012, p. 34, entre muchos otros.

44 En este sentido en especifico, coincido con Kant en el cardcter metafisico de la libertad. En
verdad, la libertad se deduce del reconocimiento de categorias que no pertenecen al orden ex-
perimental. Vid. Kant, Immanuel. Groundwork of the Metaphysics of Morals. Trad. M. Gregor.
Cambridge: Cambridge University Press, 2011. Secc. 3, 1v, 455:13-16, p. 139.

45 Resumen del ejemplo original encontrado en Kane, Robert. “Responsibility, Luck and Chance”,
Journal of Philosophy, vol. 96,n.° 5, 1999, pp. 220-221.
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con exactamente la misma configuracién que el mundo M, descrito ante-
riormente, Jane opta por viajar a Colorado.

(Seria esto posible? ;Que una misma persona, ante las mismas y exactas condi-
ciones, adopte una determinacién en contrario? Segtin Kane, si Jane pudiera ele-
gir por igual entre Hawaii y Colorado llegado ese preciso instante y, dadas esas
especificas circunstancias, ello significaria que nada existiria en el mundo que
determinara la decisién de Jane*®. La aceptacion de M, implicaria, entonces, que
el azar dicta lo que es el caso en nuestro mundo®’.

La existencia, aun potencial, del mundo M, implica que el azar dictamina la confi-
guracién de la realidad para este mundo, algo que por lo general ha sido rechazado
como fundamentacién de la imputacién de responsabilidad en nuestra tradicion*3.
La razon es sencilla: en nuestra actual configuracion del sistema de atribucién
de responsabilidad basado en adscripciones de dmbitos de libertad y competen-
cias*, el azar desvirtia —de forma mds clara incluso que el determinismo— la

46 Ibid., p.222.

47 Parafraseo la conocida terminologia empleada por Wittgenstein, Ludwig. Tractatus logico-
philosophicus, Londres, Edinburgh Press, 1922, para abrir su tratado (p. 25).

48 Tal y como hace algtn tiempo explicd, a modo de critica, v. Liszt, Franz. “Die strafrechtliche
Zurechnungsfihigkeit — Eine Replik”, ZStW,n.° 18, 1898, p. 258: “[...] si nuestro comportamiento
no estuviera determinado en modo alguno, la libertad solo seria posible [...] como un juego del
azar”. En el mismo sentido: Welzel, Hans. Derecho penal alemdn. Parte General, 11.2 ed., tra-
duccidn de J. Bustos Ramirez y S. Yafiez Pérez, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1997, p. 174, entre tantos otros. A decir verdad, la incompatibilidad de la responsabilidad con
el azar se remonta a una tradicion de muy vieja data; en la discusion actual, buena parte de las
posturas han sido influenciadas por la vision kantiana de la moral basada en criterios dednticos
de imputacién (Kant, 1784, p. 362). La trascendencia de su obra permearia el debate por siglos
e incluso se encuentra presente en obras de obligada referencia en debate contempordaneo como
Moral Luck (1979) de T. Nagel o el articulo homénimo de B. Williams (1981). Sin embargo, en
las dltimas décadas, autores como Adams (1985), Browne (1992), Fischer (1998), Kane (1999),
Moore (1997 y 2009) y Hartman (2017), entre otros, han marcado una tendencia a aceptar el
azar como factor relevante en la determinacion de la responsabilidad moral. Quizds una de las
posturas mds conocidas sea la de R. Kane (“Libertarianism”, en Fischer, John et al. Four views
on Free Will, Oxford, Blakwell, 2007), segtin la cual, a lo largo de la vida, cada quien incorpora
el azar a la configuracién de su propia persona de modo tal que la realizacién de sus fines sea
posible, incluso, tendiendo en cuenta los resultados solamente atribuibles a este. En ese sentido,
el azar es un criterio de determinacién de la propia organizacion y, asi también, de la respon-
sabilidad fruto de una organizacién inadecuada. Si bien no puede afirmarse que esta idea haya
tenido el mismo nivel de desarrollo en el derecho penal, no es demasiado lejana a Kratzsch, GA
1989, 56 (citado por Roxin, C., op. cit., 1997, p. 60, n.° 21; también citado por Jakobs, Giinther.
Derecho penal. Parte general, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 210, n.° 175), aunque quizds la
asociacion mds cominmente se haga con la teoria de la responsabilidad por organizacion segin
ha sido desarrollada por Jakobs, G., op. cit., 1997, p. 237.

49 Sobre esta caracterizacion y la fundamentacion iusfilosofica que lo sostiene, por todos: Pawlik,
Michael. Confirmacién de la norma y equilibrio en la identidad. Barcelona: Atelier, 2019, pp.
15y ss.y pp. 48y ss., esp. 49: “solo un orden de la libertad como autodeterminacién encaja con
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responsabilidad individual®. No en vano se ha reconocido que una tal concepcién
de la voluntad humana —gobernada por el puro azar— acabaria destruyendo por
completo las instituciones sobre las que se erige el derecho (como sistema, pero
también como idea’").

Si se pretende afirmar que las decisiones que merecen alguna consideracién de
responsabilidad no son enteramente fruto del azar, debe reconocerse que era im-
posible que ante las mismas y exactas circunstancias Jane hubiera decidido viajar
a Colorado. O, lo que es lo mismo, que el mundo M, es metafisicamente imposible.
Esto es de la mayor importancia: si se reconociera, de todos modos, un espacio
para que el agente se desprendiera en algin momento de todos sus condiciona-
mientos y adoptara “libremente” otra decisiéon®?, permaneceria la pregunta: ;qué
determina dicha decisién? Si la respuesta es que no estd determinada en modo
alguno, en vez de indeterminismo, seria mejor referirse al azar.

Por eso, parece ser que el primer peldafio para defender alguna forma de libertad supone
reformular la dicotomia “determinismo-indeterminismo” por aquella, mucho mds precisa,
de “determinismo-azar”. De esta manera, se evita caer en propias contradicciones y/o
atribuirlas injustamente a la contraparte en el debate®. En definitiva, el planteamiento

una comunidad politica de seres que actian”; con detalle sobre la tradicion filoséfica, Pawlik,
Michael. La libertad institucionalizada, pp. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 52 y ss.

50 Hornle, Tatjana. Guilt and Choice in Criminal Law Theory — A Critical Assessment, en Bergen
Journal of Criminal Law and Criminal Justice, vol. 4, Issue 1, 2016, pp. 1-24, p. 9; Hassemer,
Winfried, “Alternatividad al principio de culpabilidad”, Doctrina Penal,n 5,1982,p,236. Tam-
bién: Chrisholm, Roderick. “Responsibility and Avoidability”, en Determinism and Freedom in
the Age of Modern Science. Hook, Sidney (ed.), Nueva York, Collier, 1961, p. 158, entre muchos
otros.

51 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, op. cit., 1968, p. 48, § 5.

52 Me refiero a la postura que, de manera especialmente caracteristica, encarna el siguiente pasaje
de Luzén Pefa, Diego-Manuel. Libertad, culpabilidad y neurociencias, en InDret. Julio de 2012,
n.° 3, p.35: “[...] la voluntad consciente del hombre tiene capacidad de elegir entre posibilidades,
y concretamente en el caso del delito, de controlar sus impulsos y condicionantes, de frenar y
reprimir sus tendencias e intereses antisociales e ilicitos y por tanto de motivarse y determinarse
conforme a la norma penal [...]”. Es, evidentemente, un pensamiento que -de fondo- es bastante
comtn y, aunque se exprese de distintas maneras (con detalle, en Diaz Arana, Andrés Felipe.
Las mentes libres en el derecho penal, en InDret, 1 (2016), pp. 24 y ss.), se resume en que un
desenlace alternativo era posible en la medida en que el agente hubiera empleado “mds fuerza de
voluntad” (Engisch, Karl. La teorfa de la libertad de la voluntad en la actual doctrina filoséfica
del Derecho penal, trad. José Luis Guzmdn. B de F:. Buenos Aires, 2006, p. 79).

53 Tiene razén Maurach en que “Imputabilidad y culpabilidad son incompatibles tanto con el es-
tricto indeterminismo como con el extremo determinismo. A pesar de ello, cada de uno estos dos
puntos de partida pretenden para si una tal compatibilidad que rechaza para el criterio adverso”,
en Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal, tomo 2, trad. Juan Cérdoba Roda, Barcelona,
Ediciones Ariel, 1962, p. 97. También asi en Maurach, Reinhart. Derecho penal: Parte general,
tomo 1: Teoria general del derecho penal y estructura del hecho punible. Buenos Aires: Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1994, p. 600, en donde hace referencia a las obras de
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del problema en estos términos conduce por un camino que, aunque no lleve directa-
mente a la solucidn, si permite construir consensos y, en ese sentido, avanzar hacia ella.

Desde la perspectiva que aqui se defiende, como se ha anticipado ya, “la cues-
tion decisiva no radica en si un acto es determinado, sino como es determinado,
si viene determinado por mi mismo, por mis propias creencias y deseos, o si es
determinado por factores externos. La determinacién por el yo, por mi mismo, es
simplemente, por definicién, autodeterminacion™*. Aqui, los famosos “casos de
Frankfurt™> pueden resultar ilustrativos —o, cuando menos, provocativos—. Por
poner alguna versién de uno de los méds conocidos’®:

Un sddico neurocirujano implanta un chip en uno de sus pacientes para
que, llegado el momento, mate a su enemigo. Sin que el primero lo sepa,
su enemigo lo es, también, de su paciente. Por eso, al verlo, este inmedia-
tamente da muerte a aquél, sin necesidad de que el neurocirujano active el
chip. Hace parte del ejemplo la premisa de que era imposible que ocurriera
un desenlace alternativo (esto es, que no lo matara de la forma que lo maté
en el momento en que lo matd), pues el chip se habria activado justo en el
instante mismo de la realizacién del acto cometido.

El caso asi presentado resulta algo estrambotico, pero se trata de una situacién que
ha sido debatida recurrentemente en la historia de la filosofia moral. Desnudado
de sus “extravagantes detalles™’, no dista mucho del ejemplo de quien duerme

54

55

56

57

Nowakowski, Henkel y Arthur Kaufmann al respecto. En parte, coincide Hassemer, Winfried.
(Alternativas al principio de culpabilidad?, en Cuadernos de Politica Criminal, 18 (1982), pp.
479-480: “La polémica sobre la libertad de voluntad es, por tanto, totalmente irrelevante para
el principio de culpabilidad, porque incluso una posicion indeterminista es incapaz de ayudarle
a suministrar un fundamento al reproche de culpabilidad”.

Pauen, Michael. “Autocomprension humana, neurociencia y libre albedrio: jse anticipa una re-
volucion?”, en AA. VV. El cerebro: avances recientes en neurociencia. Rubia, F. (ed.), Madrid,
Complutense, 2009, p. 142.

Mais que algtin caso en particular, la férmula de construir casos similares a partir de los cuales
gira la discusion se volvio la usanza en el debate de finales del siglo pasado (incluso, hoy). Por
todos: Fischer, John. “The Frankfurt Cases: The Moral of the Stories”, Philosophical Review,
vol. 119, n.° 3, 2010, pp. 315-336.

Resumen del ejemplo publicado en Frankfurt, Harry. “Alternate Possibilities and Moral Respon-
sibility”, The Journal of Philosophy, vol. 66, n.° 23, 1969. Similar en Frankfurt, Harry. “What
we are Morally Responsible For”, en AA. vv. How Many Questions? Cauman, L. et al. (eds.),
Indianapolis, Hackett, 1983, p. 322. Para una reflexioén detallada sobre las implicaciones del
principio de posibilidades alternativas y, mds generalmente, la critica de FRANKFURT a este, en
derecho penal, vid.: Hornle, Tatjana Hornle, Tatjana. Guilt and Choice in Criminal Law Theory
— A Critical Assessment, en Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, vol. 4, Issue
1,2016, pp. 1-24.

Kane, Robert. “Response to Fischer, Pereboom and Vargas”, en Fischer, R. et al. Four views on
Free Will, Oxford, Blakwell, 2007, p. 168.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLV — niimero 118 — enero-junio de 2024 « pp. 57-97



Culpabilidad sin posibilidad de obrar en contrario... 69

placidamente mientras ha sido encerrado sin saberlo®, del perro que corre feliz-
mente detrds de la carroza a la cual ha sido atado o, claro, del mito de Edipo,
por nombrar algunos. La predeterminacidn, el destino, la divina providencia y,
en general, la negacién de las posibilidades alternativas por factores ajenos al
individuo han motivado todo tipo de ejemplos (unos mds llamativos que otros) en
la historia del debate, que siempre llevan a la misma pregunta: ;puede ser tenido
por responsable quien, de todos modos, no hubiera podido obrar en contrario?

En el ejemplo planteado, Frankfurt propone que debe hacerse responsable al pa-
ciente, pues, aunque el chip implantado le imposibilitaba una conducta alternativa,
este homicidio fue producto de su propia (o auto) determinacion. Esto es asi, por
cuanto lo verdaderamente relevante para la libertad no es la relacién (o ausencia de
relacién) con respecto a desenlaces alternativos, sino el sentido de “pertenencia”
que pueda atribuirse al autor frente al concreto resultado®®. La pregunta, entonces,
no es si existia una posibilidad alternativa (en un universo paralelo) que llevara
a un resultado diferente, sino si, en el caso concreto, podemos atribuir al autor
el desenlace ocurrido®!. En otras palabras, si podemos reconocer este resultado
como su obra.

Segtn entiende Prinz, quienes demandan la comprobacién de la posibilidad de
haber obrado en contrario en cualquier situacién dada “se basarian en el mal-
entendido de entender la libertad de voluntad como mera ausencia de determi-
nacion causal, cuando en realidad la libertad de voluntad va mucho mads alld y
exige sujetos como autores auténomos de sus acciones provistos de una voluntad
propia [...]”%2. Como bien describe Fletcher, “una libertad sin causa seria un caos
y simplemente una cuestion aleatoria, una especie flotante, impredecible en un
conjunto de posibilidades arbitrarias™®.

Ducasse ha sabido expresar esta misma idea en muy buenos términos:

La decisién de entregar el dinero de uno al atracador que lo confronta a
uno con la eleccién “Tu dinero o tu vida” no se toma libremente, sino por
obligacién; mientras que la decision de elegir, digamos, pastel de manzana

58 Locke,John. An Essay Concerning Human Understanding, Indianapolis, Hackett, 1996, original 1689.
59 Séneca. Epistulae Morales ad Lucilium. 107.10.
60 Husak, Douglas, op. cit., 1987, p. 118.

61 En contra: Van Inwagen, Peter. “Ability and Responsibility”, Philosophical Review, vol. 87, n.°
2, 1978, pp. 201 y ss.; y Fischer, John. “Responsibility and Control”, Journal of Philosophy, vol.
79,n.° 1, 1982, p. 24, entre las principales.

62 Prinz, Wolfgang. Psychologische Rundschau, 2004, p. 199. Citado por: Demetrio, E., op. cit.,
2011, p. 8.

63 Fletcher, George. Gramdtica del Derecho Penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2007, p. 369.
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en lugar de pastel de cereza en el restaurante es, suponiendo que a uno le
guste el pastel de manzana, un ejemplo de lo que se llama una decision libre.

Asi, la suposicidén que subyace tdcitamente en la mayoria de las discusio-
nes sobre el “libre albedrio” y el determinismo, es decir, la suposicién de
incompatibilidad entre, por un lado, el determinismo en el sentido de uni-
versalidad de la causalidad y, por el otro, la libertad en el sentido en el que
el hombre ciertamente tiene libertad -en muchos casos- es una suposicién
totalmente errénea. Surge de la falta de andlisis del significado que tienen
los términos en cuestién en los contextos especificos en los que se emplean®*.

Consideraciones como esta llevaron a la absolucién en casos famosos como “R
v. Kennedy”® o “People v. Kevorkian®, que hicieron doctrina en la tradicién
anglosajona, y no distan demasiado de los postulados teéricos que, en la nuestra,
orientan la imputacién objetiva del injusto. De hecho, es curioso que en la parte
“objetiva” del injusto la doctrina se haya desprendido significativamente del pa-
radigma de la causacién hipotética como criterio de imputacién del resultado®’
y, en cambio, se siga recurriendo a esta (en la forma de la posibilidad de un com-
portamiento alternativo) para fundamentar la culpabilidad. Las dos partes del
delito no pueden ser tan distintas entre si como para que requieran mantener dos
concepciones contrarias sobre el rol que desempeiia la causalidad en la determi-
nacion de la responsabilidad.

Bien entendida, la afirmacién de la libertad no requiere la consideracion de hipo-
téticos desenlaces alternos®. De hecho, incluso si se aceptara la posibilidad abs-
tracta de su ocurrencia, ello en nada cambiarfa lo que se necesita para reconocer,

64 Ducasse, C.J., op. cit., 1961, p. 166.

65 El resumen en Herring, Jonathan. Criminal Law. Text, Cases, and Materials. Sexta edicion,
Reino Unido, Oxford, 2012, p. 89. Especificamente, sobre la relevancia de esta decision para la
consideracion del libre albedrio, Allen, Michael. Textbook on Criminal Law. 12 edition. United
Kingdom: Oxford, 2011, especialmente, p. 51 y ss.

66 Elresumen en Singer, Richard y La Fond, John. Criminal Law. Sixth edition, New York, Wolters
Kluwer Law & Business, 2013, p. 154.

67 En Colombia, vid.: Reyes Alvarado, Yesid. “Fundamentos tedricos de la imputacién objetiva”,
ADPCP, t. XLV, fasc. 111, sep.-dic., 1992; id. “Causalidad y explicacién del resultado”, Derecho
penal contempordneo, n.° 14,2006; Lépez Diaz, Claudia. “La teoria de la Imputacién Objetiva”,
Imputacion objetiva y dogmdtica penal. Mireya Bolafios (comp.), Bogotd, Universidad de los
Andes, 2005, pp. 130 y ss. y Ruiz Lépez, Carmen. La graduacion del delito imprudente. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 191, entre otros.

68 Coincido con Hornle, Tatjana. Guilt and Choice in Criminal Law Theory — A Critical Assessment,
en Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, vol. 4, Issue 1, 2016, pp. 1-24,p. 12, en
que la afirmacién de libertad “no requiere asunciones adicionales acerca de las elecciones [...]".
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respecto de un agente, la responsabilidad por lo ocurrido®®. Un buen ejemplo de
esto es el que pone Kane respecto del asesino del primer ministro:

Considere un asesino que estd tratando de dispararle al primer ministro,
pero podria fallar debido a algunos eventos indeterminados en su sistema
nervioso que pueden provocar una sacudida de su brazo. Si el asesino logra
dar en el blanco, a pesar del indeterminismo, ;puede ser considerado respon-
sable? La respuesta es claramente si porque intencional y voluntariamente
logré hacer lo que estaba tratando de hacer: matar al primer ministro’.

En sentido general, entonces, es vdlido avanzar refiriendo la libertad al conjunto
de condiciones envueltas en reconocer a la persona como un agente responsable’!.
Esto, en si mismo, no soluciona el problema, pero si permite despejar un poco
el panorama. A partir de esta idea, puede reconocerse sin inconveniente que la
libertad sobre la cual debe operar el derecho penal no puede construirse desde
la pura indeterminacion. Y, si ello es asi, es claro que la libertad individual no
solo no se opone al determinismo, sino que, de hecho, requiere que este sea —en
alguna medida- el caso’?.

B. Libertad como autodeterminacion funcional

El segundo peldafio en la construccién de un concepto de libertad que permita
la operatividad de sistemas normativos de atribucién de responsabilidad —como
el derecho— consiste, entonces, en encontrar la forma de determinismo de la que
esta hace parte.

Al respecto, puede establecerse, de entrada, que en algin sentido existen dos formas
distintas de determinacién’?: heterodeterminacién —determinacion por hechos, even-
tos, acciones, circunstancias, etc., no atribuibles al agente’— y autodeterminacién

69 Coincido en esto con Feijéo Sdnchez, Bernardo. “El derecho penal de la culpabilidad ante el
neurodeterminismo”, en Gémez, V. et al. (coords.), op. cit., 2022, p. 597.

70 Kane, Robert. “Agency, Responsibility, and Indeterminism: Reflections on Libertarian Theories
of Free Will”, en Campbell, op. cit., 2004, p. 79.

71 Como propone: Fischer, John M. “Compatibilism”, en Fischer, J., op. cit., 2007, pp. 44-85.

72 Davidson, Donald. “Freedom to Act”, en AA. VV. Essays of Freedom of Action, Honderich, T.
(ed.), Londres, Routledge, 1973, pp. 137: “Hobbes, Locke, Hume, Moore, Schlick, Ayer, Steven-
son y una serie de otros han hecho lo que se puede hacer, o hubo necesidad de haber hecho, para
dispar las confusiones que pueden hacer parecer al determinismo opuesto a la libertad”; También
asi Ducasse, C. J., en Hook, Sidney (ed.) op. cit., 1961, p. 169; Strawson, Peter, op. cit., 1962, p.
7. Expresamente, en derecho penal, Welzel, Hans, op. cit., 2004, p. 143; Maurach, Reinhart, op.
cit., 1962, p. 98, y Rodriguez Devesa, José Maria y Serrano Gémez, Alfonso, op. cit., 1994, p.
434, entre muchos otros.

73 Tal y como lo expresa Pauen, M., op. cit., 2009, p. 142.
74 Pawlik, M., op. cit., 2016, pp. 33-36.
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—determinacion por el propio agente—. La primera dificilmente es compatible con la
responsabilidad”. En cambio, 1a segunda es ampliamente aceptada como la forma mds
acertada de comprender el sentido de libertad sobre el cual debe operar un sistema
de atribucién de responsabilidad individual como el derecho penal. De hecho, es de
tal importancia que, en no pocas oportunidades, la autodeterminacion del individuo
se ha reconocido como el fin dltimo del Estado de derecho’’.

El camino hacia la solucién a la cuestion determinista lleva a reconocer que la
libertad que requiere el derecho penal no es de naturaleza empirica ni se ocupa
de las leyes causales del mundo fisico. Por el contrario, es de cardcter atributivo
y tiene que ver con “la habilidad tnica de las personas de ejercer control sobre
su conducta de la mdxima manera necesaria para la responsabilidad moral”7s.

Lo que resulta fundamental para posibilitar la operacién de cualquier sistema
normativo de atribucién de responsabilidad es la constatacién de que ante un
estimulo determinado es esperable tal o cual resultado en el agente. Es con base
en tal asociacién como se construye la serie de expectativas en las que se fundan
los mandatos cuya defraudacién motiva un reproche (juridico o moral). En otras
palabras, “[s]e puede estar discutiendo eternamente a nivel filoséfico sobre si te-
nemos un suficiente control sobre nuestro destino, pero la cuestion es si podemos
entender que disponemos de posibilidades de control equivalentes (igualdad). Y
eso es algo que se fija intersubjetivamente””.

75 Pero no estd exenta de partidarios. Aunque minoria, algiin sector defiende que eventos tradi-
cionalmente no imputables al individuo —como la suerte, por ejemplo— si deberia, no obstante,
generarle o exonerarle de responsabilidad. Con detalle: Kane, Robert., op. cit., 1999.

76 Frank, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires, B de F, 2002
(originalmente publicado como Uber den Aufbau des Schuldbegriffs en 1907), hace mas de un
siglo, se referfa a la “libre autodeterminacion al delito” (p. 34) en una construccién de la culpabi-
lidad que, contrario al pensamiento mayoritario para su época —y en abierta oposicion a este— no
identificaba, al menos totalmente, a esta categoria con una relacion de naturaleza psicoldgica.

77 En filosoffa politica, incontables veces. Es una idea que permanece dominante desde el contexto
del liberalismo ilustrado de Hobbes, Locke, Kant, Montesquieu y Rousseau —que desde distintas
vias defendieron esta idea— hasta las construcciones contemporaneas en filosofia del derecho penal,
como detalladamente destaca Pawlik, Michael. “El delito, ;lesién de un bien juridico?”, InDret,
n. 2, 2016, p. 11. Sin embargo, expresamente reconoce la “insuficiencia” de las instituciones
puiblicas para asegurar —por si solas— este objetivo y alega que, por ello, al ciudadano individual
le atafie una corresponsabilidad por el mantenimiento de un estado de libertades. Con detalle:
Pawlik, Michael, op. cit., 2010; id.. Ciudadania y derecho penal, Barcelona, Atelier, 2016; id.,
op. cit., 2019. En la tradicién anglosajona, por todos, Norrie, Alan. Punishment Responsibility
and justice. A relational critique, Oxford, New York, 2000, pp. 2 y ss.

78 McKenna, Michael. Compatibilism, en Zalta, E. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philoso-
phy. Stanford. ed. 2021 (otofio). Disponible via web desde: <https://plato.stanford.edu/archives/
fall2021/entries/compatibilism/>.

79 Feij6o Sdnchez, Bernardo. “El derecho penal de la culpabilidad ante el neurodeterminismo”, en
Un modelo integral de derecho penal. Libro homenaje a la profesora. Dra. Mirentxu Corcoy
Bidasolo. Gémez, V. et al. (coords.), Madrid, BOE, 2022, p. 604. También en Feijéo Sdnchez,
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El determinismo al que se refiere esta forma de funcionalismo, como se ve, no
defiende que “los seres humanos son realmente como maquinas, programadas para
actuar de una manera particular”%°. Por el contrario, defiende algo mds cercano a lo
que, con excepcional claridad y acierto, ha sabido expresar Kane en los siguientes
términos: “El libre albedrio, tal como lo entiendo, es el poder de los agentes para
ser los creadores y sustentadores tltimos de sus propios fines o propdsitos”s!.

Ya lo decia, mucho tiempo atrds, Guardini:

La accién libre me pertenece de una manera especial y, ademads, mientras
la realizo, me poseo también a mi mismo de una manera igualmente espe-
cial. Tal accién no s6lo acaece a través de mi, sino que procede de mi. Y no
solo procede, sino que tiene en mi propia y realmente su principio, de tal
manera, que yo soy duefio de él. En su ejecucién no soy causa, sino autor,
no un ‘algo’ que obra, el cual remitiria, como tal, a otros ‘algos’, sino un
‘yo’, una persona que es en si, consciente de si y poderosa por si misma.

En la accién libre me pertenece la accidon de una manera tnica; y a la vez
en ella me pertenezco yo a mi mismo. La accién libre es la manera esencial
como realizo mi ‘yo’, mi ser personal®?.

La atribucién de responsabilidad, entonces, no significa el reconocimiento de que el
agente en otro mundo hipotético pudiera haber obrado en contrario, sino, mds bien, el
reconocimiento de que el evento que si ocurrié en este mundo estuvo determinado por
é133. En nuestro campo, Feijéo ha sabido expresar esta idea muy claramente: “El con-
cepto clave para la culpabilidad no es in-determinacién, sino auto-determinacion”84,

Bernardo. Sobre el fundamento material de la culpabilidad, en Reyes, Y. et al. (eds.). Libro
Homenaje a Alfonso Reyes Echandia en el nonagésimo aniversario de su nacimiento. Bogota:
Universidad Externado de Colombia 2022, p. 628.

80 Como caracteriza, criticamente: Fletcher, George, op. cit., 2007, p. 365.
81 Kane, Robert, op. cit.,2004, p. 70.

82 Guardini, Romano. Libertad, gracia y destino. San Sebastidn: Dinor, 1954, pp. 14-15. Se encuentra
una referencia, en derecho penal, en Sauer, W., op. cit., 1956, p. 78.

83 Y si alguien me lavo el cerebro (al estilo del famoso ejemplo de Mele, Alfred. Autonomous
Agents, Nueva York, Oxford University Press, 1995, p. 145) o si, tras una larga conversacion, fui
convencido y cambié las preferencias que determinaron mi toma de decisiéon? jEso importa? Si
la decision es fruto de mi propia determinacion, es tan mia como puede serlo (o, al menos, como
el derecho puede reconocerlo).

84 Feijoo Sdnchez, Bernardo. “El derecho penal de la culpabilidad ante el neurodeterminismo”,
en Un modelo integral de derecho penal. Libro homenaje a la profesora. Dra. Mirentxu Corcoy
Bidasolo. Gémez, V. et al. (coords.), Madrid, BOE, 2022, p. 604; También en Feijéo Sdnchez,
Bernardo. Sobre el fundamento material de la culpabilidad, en Reyes, Y. et al. (eds.). Libro
Homenaje a Alfonso Reyes Echandia en el nonagésimo aniversario de su nacimiento. Bogota:
Universidad Externado de Colombia 2022, p. 628. Coincide, aunque desde otra perspectiva,
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Ciertamente, el sentido de libertad que tiene relevancia juridico-penal no tiene que
ver con una génesis espontanea, sino con su determinacion por parte de un sujeto
responsable®. En ese sentido, coincido con Jakobs en que “[n]i lo que junto con él
es causa [...] ni lo que a través de €l es causa [...] tienen validez [...] sélo él, al autor,
se define, [sic] como causante per se”8°. Puesto en otros términos:

La autodeterminacién asi entendida permite afirmar que un acto es libre en
este sentido minimo si dicho acto se puede explicar haciendo referencia a las
preferencias del autor. Si el acto viene determinado por “mis” preferencias se
trata de un acto autodeterminado, de lo que se inferiria que la determinacién
no interfiere en la capacidad de llevar a cabo actos autodeterminados®’.

Desde esa perspectiva, parece claro que el derecho penal requiere una construc-
cién normativa de la libertad a partir del concepto de autodeterminacién que po-
sibilite la atribucién de expectativas con base en las cuales la sociedad funciona,
y no solo la comprobacién empirica de las leyes que rigen los sucesos naturales.
Por lo tanto, “si ser libre se ha entendido tradicionalmente no como carecer de
causas determinantes de la propia accién (ya hemos visto que en ese caso no se
podria hablar de libertad sino de aleatoriedad), sino ser uno mismo la causa, en
sentido juridico ello significa que la culpabilidad tiene que ver con la capacidad
de autodeterminacion, es decir, la libertad de auto-organizacién”s8.

La libertad asi entendida no es, propiamente, el ejercicio de una facultad que
pertenece a un orden real-inmaterial interno e incomunicable del individuo (al
estilo de los qualia referidos por los realistas en la filosofia de la mente?®), sino,
mads bien, un acuerdo de la sociedad en relacidon con qué se puede esperar ordina-
riamente de una persona y qué no: “Asi, el problema de libertad y determinismo
es, en su base, un problema acerca de la reconciliacién de actitudes que tenemos
frente a nosotros mismos [...]"%.

Zaffaroni, Eugenio. Derecho Penal: Parte General. 2.* edicién, Buenos Aires, Sociedad Ané-
nima, 2002, p. 672.

85 Weatherford, R., op. cit., 1995, p. 292.

86 Jakobs, Giinther. Sobre el tratamiento de los defectos volitivos y de los defectos cognitivos. Uber
die Behandlung von Wollensfehlern und von Wissens-fehlern, en ZStW101 (1989), en Jakobs, G.
Estudios de Derecho penal. Madrid: Civitas, 1997, p. 130, nota 5.

87 Pauen, Michael. “Autocomprensiéon humana, neurociencia y libre albedrio: ;se anticipa una
revolucion?”, en Rubia, F. (ed.), El cerebro: avances en neurociencia, Editorial Complutense,
Madrid, 2009, pp. 135-152, esp. p. 140.

88 Feijoo Sanchez, B., op. cit., 2011, p. 42.
89 Nagel, Thomas. “What is it like to be a Bat?”, Philosophical Review, vol. 83,n.°4, 1974, pp. 435-456.

90 Campbell,Joseph Kiem, O’Rourke, Michael y Shier, David. “Freedom and Determinism: A Fra-
mework”, en AA. VV. Freedom and Determinism. Campbell, J., O’Rourke, M. y Shier, D. (eds.),
Cambridge, MIT Press, 2004, p. 1.
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Esto puede sonar, en principio, extrafio. Quizds lo mds natural sea entender que
la expectativa que la sociedad tenga del comportamiento de alguien es una cosa y
la libertad que cada uno tiene de cumplir esas expectativas es otra: alguna per-
sona dada podria, voluntariamente, decidir defraudar a la sociedad y, no por eso,
su comportamiento dejarfa de ser libre. De hecho, el delincuente defraudé a la
sociedad, justamente porque libremente eligié hacerlo y, por eso mismo, ha de
ser sancionado.

Sin embargo, la comprension de la libertad como el ejercicio de la propia voluntad,
aunque tradicional®!, no resulta adecuada a los fines del derecho penal. La facultad
de hacer lo que la propia voluntad dicta no es lo que nos separa, en estricto senti-
do, del resto de la fauna. Cualquier animal “hace lo que quiere”: duerme cuando
estd cansado, come cuando tiene hambre. Pero eso no significa que los perros
callejeros o los leones salvajes sean “libres”?2. La libertad, lejos de ser el ejerci-
cio de la propia voluntad, parece estar asociada, mds bien, al reconocimiento de
una cierta expectativa®® de comportamiento que la sociedad mantiene en relacién
con alguien —a quien se le reconoce como “libre”— y que no mantiene respecto
de otras personas, seres o eventos: “[...] no es una cualidad de la accién sino una
caracteristica que se le atribuye para poder imputdrsela a alguien como su autor y
hacerle responder por ella”®*. La sociedad espera del hombre un comportamiento
distinto del perro y, solamente para ese fin, le reconoce al primero libertad.

Pero estas expectativas no son, necesariamente, las de acatar las normas (esos
serian, mds bien, los deseos de la sociedad); en el sentido aqui planteado, una
expectativa se refiere a algo que, ordinariamente, se puede esperar. Algunas de-
fraudaciones de la norma son esperables, mientras que otras sorprenden. Se puede
esperar, por ejemplo, que una persona que va tarde a una cita acelere su vehiculo
automotor por encima del limite de velocidad. Otra cosa seria que, para llegar
temprano, decidiera irse volando y se arrojara del balcén. En esas condiciones,
cualquiera dirfa que algo “extrafio” deberia estarle ocurriendo.

91 Cfr. Sdnchez-Ostiz, Pablo. La libertad en el derecho penal: ;de qué hablamos cuando decimos
libertad?, en InDret, 1 (2014), p. 20.

92 Vieja discusion sobre el papel del derecho frente a la determinacién de conductas a través del
castigo. Cfr. Hommel, Carl. Uber Belohnung und Strafe nach tiirkischen Gesetzen,2.* ed., 1772
(reimpresién, 1970), § 112. Citado por: Schiinemann, Bernd. “Sobre la critica a la teorfa de la
prevencion general positiva”, en Silva Sdnchez, J. (ed.). Politica criminal y nuevo derecho penal,
Barcelona. Bosch, 1997, p. 97.

93 En esto coincido con Giinther Jakobs. “El principio de culpabilidad”. Manuel Cancio Melid
(trad). Original, “Das Schuldprinzip” (1992), ADPcP, t. XLV, fasc. 111 (1992a) y Jakobs, Giinther.
“Sobre la funcién de la parte subjetiva del delito en Derecho penal”. Joaquin Cuello Contreras
(trad), ADPCP, t. 42, Fasc/Mes 2, 1989. Sin embargo, no estoy de acuerdo en que el concepto de
libertad sea completamente independiente del plano que llama “ontolégico”.

94 Muiioz Conde, Francisco. Derecho Penal. Parte General. 9.2 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2015,
p. 379.
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Notese que, en el primer caso, aunque no pueda justificarse, el comportamiento es
explicable desde el ejercicio de las funciones que, normalmente, se reconocen en los
demas. El segundo, en cambio, resulta —desde esa perspectiva— inexplicable. Parece
que asi, con base en la atribucién de unas expectativas de comportamiento, se suele
distinguir entre el “normal” y el “anormal”. Ello no significa que el uno esté mas
determinado que el otro, ni que el uno sea “libre” y el otro no, sino solo que alguno
opera con base en unas funciones que “a ojos del comiin” no son esperables®. Esto
en nada cambia la consideracion frente a la autodeterminacion del injusto, pero si
deberia llevar a una distincién en la forma en que se reacciona ante esta.

Creo que muchas de las infértiles discusiones en la historia del debate sobre la
posibilidad de obrar en contrario como fundamento de la culpabilidad empezarian
a solucionarse si se reemplazara la pregunta “;era libre el delincuente?” por “;fue
el injusto determinado por el delincuente?”. Por eso, con seguridad, resulta mds
conveniente al derecho abandonar el término “libertad” y, en cambio, reemplazar-
lo con el que para todos sus efectos en el derecho penal debe ser su equivalente
funcional: autodeterminacién®®.

El término “autodeterminacién”, en si mismo, no expresa relacién alguna entre la
psiquis y la materia, entre mente y cerebro, alma y cuerpo, etc. Tampoco, por tanto,
denota una configuracién neuroanatémica determinada. Es, por el contrario, de
contenido normativo: expresa una norma (o, mds bien, un conjunto de normas de
comportamiento que rigen a los hombres; que les dictan como deben determinarse).

Como se ve, el sentido de libertad con base en el cual debe operar el derecho pe-
nal es de cardcter normativo-atributivo, pues no pertenece al mundo regido por
la causalidad fisica ni, por lo tanto, requiere de una comprobacién empirica. Una
libertad defendida con base en estos postulados no es derivable de lo que ocurre en
el mundo fisico, ni depende de resultados de estudios sobre el cerebro. Reivindica al
individuo como duefio de sus actos en tanto estos se encuentran determinados por
aquel. Ella es, en breve, una libertad entendida en clave de la autodeterminacion.

Llegado a este punto, solo cabe preguntarse: ;qué significa estar “autodetermina-
dos”? Larespuesta es el tercer y ltimo®” peldafio en la reconstruccién del concepto
de libertad sobre el que se debe fundar el derecho penal. Veamos.

95 Sdanchez-Ostiz, Pablo. La libertad en el derecho penal: ;de qué hablamos cuando decimos liber-
tad?, en InDret, 1 (2014), se refiere a “razones atendibles” (p. 21).

96 Yalodecia Maurach, Reinhart. Derecho penal: Parte general 1: Teoria general del derecho penal y
estructura del hecho punible. Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1994,
p. 605: “[...] la capacidad de autodeterminacién del hombre debe reconocerse como presupuesto
de la capacidad de imputabilidad y por ello (en el caso de su insuficiencia) como presupuesto de
todo juicio de culpabilidad. Pero, ademads, se explica también, mds alld de la simple férmula de la
reprochabilidad, la esencia material de la culpabilidad”.
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C. Autodeterminacion funcional como ejecuciéon
de las propias funciones

Parece que la solucién a la cuestién determinista contintia su camino a través del
reconocimiento de que la libertad que requiere un sistema para operar no tiene
por qué coincidir con aquella sobre cuya base funcionan los demds®. Como ya se
ha dicho antes, para los fines que persigue este escrito, el sentido de libertad que
se requiere es de cardcter atributivo-normativo y tiene que ver con el reconoci-
miento del evento desvalorado —injusto, en el caso del derecho penal- como una
determinacién de la persona. La libertad, en ese sentido, no se “descubre”, sino
que se adscribe; no se “prueba”, sino que se construye®.

Un evento puede ser adscrito a un agente cuando se reconoce que corresponde al
ejercicio de sus propias funciones. Como se ha dicho ya, consideramos a alguien
“libre”, no porque haya obrado sin condicionamientos, sino porque los condicio-
namientos que lo llevaron a tomar (y ejecutar) la decision respectiva se atribuyen
a su propia persona. Como brillantemente lo expresé hace afios Sauer, “no existe
una ‘libertad’ que signifique una libertad de los motivos™'%. Por eso, cuando
alguien decide algo, no creemos que carezca de motivo ni razén suficiente, sino
que ello ha sido una determinacion de la persona'®!.

97  Como explica Hassemer, Winfried, op. cit., 2011, p. 10: “[n]o puede haber mds conocimiento sobre
la libertad ajena (jy la propia!)”, y mds importante, “tampoco es necesario mas conocimiento
para cumplir la mision central del Derecho penal de hacer posible una imputacién justa”.

98  Hornle, Tatjana. Guilt and Choice in Criminal Law Theory — A Critical Assessment, en Bergen
Journal of Criminal Law and Criminal Justice, vol. 4, Issue 1, 2016, pp. 1-24, p. 4. También
asi, expresamente: Sdnchez-Ostiz, Pablo. Victimas e infractores, cumplidores y héroes. Buenos
Aires: B de F, 2018, p. 78.

99  Coincido en esto con Roxin, op. cit., p. 808: “La suposicion de libertad es una asercién norma-
tiva; una regla social del juego, cuyo valor social es independiente del problema de la teoria del
conocimiento y de las ciencias naturales”. También con Jakobs, Giinther. Culpabilidad juridico-
penal y ‘libre albedrio’, en Feij6o, B. (ed.). Derecho Penal de la culpabilidad y neurociencias.
Madrid: Civitas, 2012, p. 208: “En algun aspecto, como se sabe, toda conexion cerebral es de
algiin modo unica. Sean cuales sean las respuestas, queda claro que la situacion en las cabe-
zas no conduce directamente a la solucién” (p. 208). Es un pensamiento de vieja data, pues ya
decia Mezger que “La aspiracion de la “concepcidon normativa de la culpabilidad” consiste en
ascender de las meras relaciones psicofisicas externas a aquellos valores sobre los que descansa
la esencia eterna del Derecho” (Mezger, Edmund. Modernos aspectos de la imputabilidad, en
ADPCP, fasc. 3 (1956), p. 442). Mds recientemente, asi también: Pawlik, Michael, op. cit., 2016,
pp- 33 y ss. Algo similar defiende Sdnchez-Ostiz, Pablo. La libertad en el derecho penal, en
InDret, 1 (2014), p. 26, aunque su concepto de “voluntariedad” es sustancialmente diferente.
Posterior, con ligera variacién (como la introduccién de la “conviccion” como elemento adi-
cional a la “voliciéon” y “voluntariedad” en el concepto de libertad): Sdnchez-Ostiz, Pablo.
Victimas e infractores, cumplidores y héroes. Buenos Aires: B de F, 2018, p. 80.

100 Sauer, W., op. cit., 1956, p. 79.
101 Como acertadamente destaca Mir Puig, S., op. cit., 2016, pp. 555-556.
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Merkel supo expresar muy bien esta idea general, en los siguientes términos:

Solamente puede ser sujeto de un delito aquel individuo cuya voluntad pue-
dan atribuirse desde el punto de vista penal ciertos salientes acontecimien-
tos, por proceder de la misma y caracterizarla, afecto de lo cual se ponen
a cuenta y a cargo de ella. El conjunto de las propiedades de un individuo
que son decisivas en esta materia en el sentido de nuestro derecho vigente,
constituye su imputabilidad y culpabilidad'2.

A diario, cada quien opera con base en unas funciones que ha configurado a lo
largo de su vida, justo hasta el irrepetible momento en el que ellas se ejecutan.
Una disposicién funcional tipica consiste en el comando {si [a] entonces [b]}'3.
Por ejemplo, {si [hace frio] entonces [saco una chaquetal} o {si [hace calor] y
[es dia feriado], entonces [bebo una cerveza frial}. Por supuesto, en la vida real
las determinaciones se adoptan de forma mucho mds compleja que lo que aqui
podria expresarse (y, seguramente, de lo que cualquiera podria conocer). Pero,
en esencia, la idea es que siempre existe un conjunto de antecedentes, complejo
e irrepetible como es, que determina el comportamiento que asociamos a una
persona. Expresado en negativo: es la negacién de que ante el conjunto [a], las
salidas [b] y [no b] sean ambas, simultdneamente, posibles.

Ahora, que los agentes hayan obrado con base en tal o cual funcién especifica,
no es, en si mismo, tampoco, producto del azar. Como bien ya lo habia expresado
tiempo atrds Maurach:

La voluntad no es libre, en el sentido de formarse en alguna medida sin
presupuesto alguno, dentro de un vacio; al contrario, la formacién de vo-
luntad no puede ser imaginada independientemente de la situacién personal
y social del individuo. Las predisposiciones y las influencias del medio
ambiente (las dltimas especialmente en virtud del proceso de socializacién)
subyacen en toda formacién de voluntad!®4.

Estd claro que la experiencia pasada y factores de distinta naturaleza seguramente
influyen en la configuracién de las funciones sobre las cuales opera el agente,
pudiendo desembocar en la adopcién de la funcidn {si [a] entonces [c]} en reem-
plazo de {si [a] entonces [b]}. Esto no es en modo alguno novedoso, pues ya ha

102 Merkel, Adolf. Derecho penal, t.1, trad. Pedro Dorado. Madrid: La Espafia Moderna, 1910, p. 75-76.

103  Fischer, John, op. cit., 2007, p. 49: “Este andlisis compatibilista de la libertad (o el tipo distin-
tivo de posibilidad relevante para la deliberacion y la responsabilidad) se denomina “andlisis
condicional” porque sugiere que nuestra libertad puede entenderse en términos de ciertas
declaraciones condicionales (declaraciones ‘si — entonces’)”.

104 Maurach, Reinhart, op. cit., 1994, p. 589.
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sido expresado, aunque de distinta forma, antes'®. No en vano, actualmente es
pacifico aceptar que, en la consideracién de la culpabilidad individual, deben ser
tenidos en cuenta factores de distinta naturaleza, incluyendo la “condescenden-
cia ante debilidades humanas”!%%, o las condiciones sociales que envuelven a la
persona'®”. En todo lo que comprende la decisién de una persona, incide desde
su pasado familiar, historia personal, creencias religiosas, valores y conviccio-
nes politicas, hasta “cambios de perspectiva irracionales y no deseados debido al
crecimiento, el envejecimiento, el enamoramiento, la soledad, la paternidad, las
hormonas, el Prozac o la fatiga™!08.

105

106

107

108

De acuerdo, expresamente, Mir Puig, S., op. cit.,2016, p. 554 y, antes, en id. El Derecho Penal
en el Estado social y democrdtico de Derecho. Barcelona, Ariel, 1994, pp.81-82. Esta postura
corresponde con una linea de pensamiento de vieja data, como bien resefia Engisch, Karl. La
teoria de la libertad de la voluntad en la actual doctrina filosdfica del Derecho penal. José
Luis Guzmdn Dalbora (trad. y notas), Buenos Aires, B de F, 2006, p. 65.

Silva Sdnchez, J. M., op. cit., 2010, p. 662, aunque en nota al pie expresamente aclara que eso
no significa que niegue (ni necesariamente deba afirmarse) la existencia del libre albedrio.
En parte, de acuerdo con la influencia de factores variopintos en la determinacion individual
Hegel, Georg Wilhelm Friedrich. Filosofia del Derecho. Buenos Aires: Claridad, 1968, p. 186,
§ 206: “[...] influyen en esto el temperamento (naturell), el nacimiento y las circunstancias”,
aunque seguidamente reconoce que “la dltima y esencial determinacién reside en la opinién
subjetiva y en el albedrio particular”.

Vid. Zaffaroni, Eugenio et al. Derecho Penal. Parte General. 2.a ed., Buenos Aires, Ediar, 2002.
Critica en Hormazdbal Malarée, Herndn. “Una necesaria revision del concepto de culpabili-
dad”, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, vol. XVvIil, n.° 2, diciembre de 2005,
p. 175. Desde otra perspectiva, también: Pawlik, Michael. “Presupuestos y limites del derecho
penal del ciudadano”. Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 44, n.° 117 (julio-diciembre
de 2023), pp. 26 y ss.; Silva Sdnchez, Jesis-Maria. Malum passionis. Barcelona: Atelier, 2018,
pp. 67 y ss.; Cigiiela Sola, Javier. Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad
politica de la pena. Tirant lo Blanch: Valencia: 2019, pp. 198 y ss.; Orozco, Herndn. Exclusién
social, criminalidad y reaccion estatal, en Reyes, Y. et al. (eds.). Libro Homenaje a Alfonso Re-
yes Echandia en el nonagésimo aniversario de su nacimiento. Bogota: Universidad Externado
de Colombia 2022, pp. 165 y ss., entre otros. En la tradicién anglosajona: Asworth, Andrew;
Horder, Jeremy. Principles of Criminal Law. Seventh edition, Oxford, Oxford University Press,
2013, pp. 24 y ss.

Arpaly, Nomy. “Which autonomy?”, en Aa. Vv. Freedom and Determinism, Campbell, J.,
O’Rourke, M. y Shier, D. (eds.), Cambridge, MIT Press, 2004, p. 184. Esto es algo que tiene mayor
aceptacion en la tradicion anglosajona que en la nuestra. Asi, v. gr., Lehrer, Keith. “Freedom
and the Power of Preference”, en Campbell, J., O’Rourke, M. y Shier, D. (eds.), op. cit., 2004,
p. 56 y Jefferson, Michael. Criminal Law. 11." ed., Londres, Pearson, 2014, p. 251, entre otros.
En un sentido general -no juridico- esto puede tener conexion con la conceptualizacion de la
libertad como responsabilidad del hombre por si mismo que hace Sartre, Jean Paul. El ser y
la nada. Buenos Aires: Iberoamericana, 1954, p. 339: “La consecuencia esencial de nuestras
observaciones anteriores es que el hombre, al estar condenado a ser libre, lleva sobre sus hom-
bros todo el peso del mundo; es responsable del mundo y de si mismo en tanto que manera de
ser”. Barnes, Hazel. Sartre’s Ontology, en Howells, Christina. The Cambridge Companion to
Sartre. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 33, complementa diciendo que “[...]
No estamos destinados; somos autodeterminantes. Sin embargo, dado que existimos como
cuerpos conscientes, interactuamos con el mundo y somos responsables de lo que hacemos en
él y para é1”.
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Todo eso, y mucho mds, es la persona. Pero ello no quiere decir que sea compe-
tencia del derecho penal explicar cémo nacen esas funciones'®® ni que recono-
cer la forma en que una persona determiné el injusto equivalga a justificarlo o,
siquiera, disculparlo. No se puede desconocer que la responsabilidad deriva de
reglas fijadas por el ordenamiento con arreglo a criterios que deben operar desde
un plano distinto al de la ontologia. En algin momento el derecho debe despren-
derse de la individualidad del autor para fijar, con arreglo a estdndares comunes,
el fundamento del ejercicio del ius puniendi.

Pero eso no quiere decir que la libertad en que se basa la culpabilidad del indi-
viduo sea exclusivamente una asercién normativa''’. Creo que Roxin la describe
mejor como un “dato mixto empirico-normativo”!!''. Es mds que un acuerdo!!2.
Que la atribucién de responsabilidad, en dltimas, implique una aserciéon normativa
no significa que deba descartarse el efecto que la realidad de las cosas tiene en
la construccion de la norma''3. Por eso, muy a diferencia de una caracterizacion
enteramente normativizada, yo creo en una culpabilidad con contenido ontold-
gico, es decir, que hay algo propio del individuo —representado en las funciones
que expresan la forma en que se determina a si mismo— que es su fundamento y
objeto dltimo de consideracién. La razén por la cual una intervencién estatal en
la forma de pena en el caso de los inimputables no genera expectativa de cambio

109 Querer ir mas alld es “poner en tela de juicio si esta imagen del hombre se corresponde real-
mente con la configuracién o disefio bioldgico del cerebro, lo que con los solos conocimientos
de un jurista es imposible”, en Demetrio, E., op. cit., 2013, p. 245. Coinciden: Feijéo Sanchez,
B., op. cit., 2011, p. 3 y Hassemer, W, op. cit., 2011, p. 6, entre otros. También, grosso modo,
respecto del fondo y el sentido general de lo dicho, Maurach, R., op. cit., 1994, p. 589: “No es
posible responsabilizar al autor por un desarrollo insuficiente de su cardcter ni por su dnimo.
De ahi que el reproche de culpabilidad no se forme a partir de dichas cualidades o tendencias
de los sentimientos del autor, sino sobre la base del producto final que se origina a partir de
la contradiccion entre sus predisposiciones, sus tendencias conscientes e inconscientes, las
representaciones inhibitorias, etc.; este producto final es la voluntad hacia el hecho”.

110  Asi para: Jakobs, Giinther. “El principio de culpabilidad”. Manuel Cancio Melid (trad). Origi-
nal, “Das Schuldprinzip” (1992a), ADPCP, t. XLV, fasc. 111, 1992; y Jakobs, Giinther. “Individuo
y persona. Sobre la imputacién juridico-penal y los resultados de la moderna investigacion
neurolégica”, en AA. VV. Teoria funcional de la pena 'y de la culpabilidad. Cancio, M. y Feijoo,
B. (coords.), Madrid, Civitas, 2008.

111 Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General, t. I: Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 808; de acuerdo, Silva Sdnchez, Jestis-Maria. Aproximacion
al derecho penal contempordneo. Buenos Aires: B de F, 2010, p. 662.

112 Coincido con Hassemer, Winfried. jAlternativas al principio de culpabilidad?, en Cuadernos
de Politica Criminal, 18 (1982), p. 474 en cuanto a que “ante el creciente interés politico cri-
minal en la produccién de consecuencias favorables a través del Derecho Penal, el principio de
culpabilidad va perdiendo cada vez mds el poder de fundamentar o de medir la pena en base
a la culpabilidad”.

113 Silva Sdnchez, J., op. cit. 2007: “no todo estd abierto al consenso y al disenso” (p. 22), “en la
base de las normas se hallan los limites ontolégicos representados por la justicia objetiva, la
libertad del sujeto y la capacidad de la norma” (p. 683).
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funcional ni permite reestablecer la expectativa social es que, tras una compro-
bacién empirica, cientificamente fundada en la consideracién del individuo, se
concluye que ella no cumplird con el fin pretendido en atencién a la forma en que
la persona determina su conducta.

La culpabilidad, entonces, no puede “presumir” la libertad ni ignorar el conoci-
miento que, de otras dreas, le toca las puertas. Pero eso, lejos de suponer problema
alguno, es una gran ventaja: el derecho penal debe incorporar estos conocimientos
para construir mejor sus expectativas. Esto es algo en lo que coinciden Demetrio!!4,
Damasio'">, y muchos otros que, desde distintas perspectivas, se han ocupado del
asunto. Que un cientifico explique cémo opera el cerebro del delincuente solo
hace mds humano al derecho: en la consideracion de su individualidad, esta el
reconocimiento de su dignidad inalienable.

Esta es la relacion entre el derecho penal y el resto de las dreas del saber en lo
que respecta a la cuestion acerca del libre albedrio: el conocimiento que recibe de
ellas lo ayuda a “pulir” sus expectativas frente al comportamiento humano!''®. Si
el derecho penal ha acogido un concepto de autodeterminacion por razones ius-
filoséficas, no tiene sentido que lo abandone porque las neurociencias o cualquier
otro saber le muestran lo bien que sirve para explicar empiricamente las funciones
propias del ser humano. Libertad, en cualquier caso, es autodeterminacién y, como
yo la entiendo, consiste en el ejercicio de una funcién personal propia. Sobre esta
base, el derecho penal puede valorar la forma en que el injusto fue determinado
por la persona, esto es, si obré o no con culpabilidad.

II. CULPABILIDAD, INIMPUTABILIDAD Y DISCULPA

Tradicionalmente se ha creido que —sean lo que fueren— la imputabilidad es el presu-
puesto de la culpabilidad. Con esto quiero decir que si la culpabilidad fuera la relacién
psicoldgica del autor con el hecho injusto, la inimputabilidad denotaria el evento en
que dicha relacién es anormal por mediar en ella una psicopatologia o, en general, un

114  Demetrio, E, op. cit., 2013, p. 33: “[n]o se trata de negar la posibilidad de acciones voluntarias y
tampoco de no castigar, sino de hacerlo, en su caso, de otra forma [...] mds humana e inteligente”.

115 Damasio, A, op. cit., 1999, p. 16: “Descubrir que un determinado sentimiento depende de la
actividad existente en cierta cantidad de sistemas neurales especificos que interactta con di-
versos 6rganos, no rebaja su categoria de fendmeno humano. Ni la angustia ni la euforia que
pueden brindar el amor o el arte se devaliian porque se comprendan algunas de las mirfadas
de procesos bioldgicos que los hacen ser lo que son”.

116 Estoy de acuerdo con Demetrio en que, asf, se logra “una consideracion abierta a otras ciencias,
dejando espacio a aquellas posibilidades de cambio que sean oportunas en orden a un Derecho
penal mejor y sobre todo mds humanitario. Por ejemplo, en lo concerniente a la interpretacién
de los preceptos que regulan las causas de inimputabilidad por anomalia o alteracién psiquica”,
en Demetrio, E, op. cit., 2011, p. 3.
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proceso psicolégico anormal''’; si, en cambio, la culpabilidad estuviera relacionada
mds bien con un juicio normativo basado en la exigibilidad de un comportamiento
conforme a derecho, la inimputabilidad denotaria la ausencia de dicha expectativa
frente al concreto autor''®; del mismo modo, si la culpabilidad se hiciera referir a la
motivacién del autor por la norma, la inimputabilidad expresaria la incapacidad per-
sonal del autor de acceder a la norma de prohibicién en condiciones normales!'?, y asi.

Sin embargo, si se llegara a aceptar que todas las personas estdn determinadas a
obrar en cierto sentido ante un conjunto dado de circunstancias precedentes, la
distincion entre imputables e inimputables no estaria basada en la capacidad de
culpabilidad, sino que tendria que ver mds con la forma en que el Estado reaccio-
na en cada caso frente a la comisién de un injusto (a través de una pena o de una
medida de seguridad). Veamos.

Se ha mostrado ya que la libertad que pregonamos del autor responsable no se
opone a la determinacién, sino que, mds bien, es una forma de esta. Pero existen
casos en que es la propia voluntad de la persona la que determina el quebranto
del ordenamiento juridico y, sin embargo, no se la hace responsable por ello. Esto
debe significar que, al menos para el derecho penal, deberia existir una diferencia
entre autodeterminacién y culpabilidad.

Una forma de entender la diferencia seria aceptar que no es lo mismo la libertad
de accidn que la libertad de voluntad. La “autodeterminacién” tendria que ver con
la primera, en tanto capacidad de actuar conforme a la propia voluntad. Esto seria
lo que faltaria en quienes fisicamente estdn aprehendidos en una celda y quieren
salir, pero no asi en quien mata a un tercero por la amenaza de su propia muerte.
En este ultimo caso, el agente actuaria conforme a su voluntad, pero la formacién
de esa voluntad no seria, en si misma, libre. En consecuencia, no podria exigirsele
que se determinara a s{ mismo de forma distinta a como lo hizo. Asi, mientras
que la ausencia de libertad de accién o autodeterminacion seria un problema del
injusto, la libertad de voluntad (free will) seria un asunto de culpabilidad.

Pero esta diferencia desaparece cuando se demuestra que, a nadie, con o sin pistola
en la cabeza, le era posible determinarse de una forma distinta como efectivamente
lo hizo. Siendo ello asi, no tiene caso distinguir entre lo que deberia ser un mismo,
y unico, concepto de /ibertad sobre el cual se funde la responsabilidad. Esto no

117 V. Liszt, Franz, op. cit., 1898, p. 258.

118 Mezger, Edmund. Derecho penal: parte general. Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argen-
tina, 1958, p. 189.

119 Roxin, Claus. Culpabilidad y prevencion en Derecho penal. Francisco Muiloz Conde (trad.),
Madrid, Reus, 1981, p. 62.
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quiere decir renunciar a la diferencia entre autodeterminacién y responsabilidad,
sino precisar el alcance de ambos conceptos.

Mientras que la autodeterminacion del injusto equivale al quebranto del orde-
namiento como resultado del ejercicio de las propias funciones, la culpabilidad
obliga a considerar las funciones personales que han determinado ese quebranto.
Habra ocasiones —quizds, las mas— en que la determinacién del injusto resulte,
también, reprochable; pero las hay también en que, sin que desaparezca el injus-
to, se disculpa su determinacion por considerar que el ejercicio de las funciones
respectivas no es incompatible con la vida en sociedad.

Quizds esto sea lo que quiere decir culpabilidad: 1a desvaloracién de una funcién
personal propia, por ser incompatible con la vida en sociedad. Asi, a la par en que
hay una desvaloracion del injusto objetivamente imputable a una persona, existe
también una desvaloracion de la funcién del sujeto con base en la cual cometié
ese injusto. El ordenamiento desvalora la funcién adoptada por el sujeto como
norma de comportamiento que determiné el injusto y, por conducto de la culpa-
bilidad, comunica la incompatibilidad de dicha funcién con la vida en sociedad.

La disculpa no puede ser ausencia de exigibilidad. En puridad, si el injusto esta
fundado en el quebranto de algtin deber (el agente no se comporté como debia
segtin el ordenamiento juridico), no tiene caso que en la culpabilidad se reconozca
que no le era exigible el cumplimiento de ese deber'?. Eso, en si mismo, es contra-
dictorio: ;cémo puede existir un deber cuyo cumplimiento no sea exigible? Parece
que es debido precisamente porque es exigible (no solo al hombre medio'?!, sino
al autor en concreto); por eso, en el momento en que deje de ser exigible, dejara
de ser un deber. Siendo ello asi, parece mas coherente fundar la exclusion de la
culpabilidad en el reconocimiento de que, aunque a la persona le era debido (o
exigible) determinarse conforme a la norma (y por eso, su comportamiento fue
injusto), la funcién con arreglo a la cual adopté la determinacién en contrario no
es reprochable. No se trata, pues, de la consideracién hipotética de la determina-
cién que hubiera podido adoptar, sino de la valoracion de la determinacién que si
adoptd, y que era la inica posible.

Faltard entonces la culpabilidad cuando, estando el injusto determinado por una
funcién personal propia del agente, esta en si misma no sea incompatible con la

120  De acuerdo: Pawlik, M., op. cit., 2010, pp. 132. Sobre esta cuestion, con detalle: Aguado, Teresa.
Inexigibilidad de otra conducta en derecho penal. Granda: Editorial Comares, 2004. En
especial, pp. 59 y ss., en relacién con su toma de postura, a favor de mantener el criterio de
inexigibilidad en la culpabilidad.

121  Asi: Octavio De Toledo, Emilio y Huerta Tocildo, Susana. Derecho penal: parte general: teoria
Jjuridica del delito. 2" ed. Madrid: Rafael Castellanos. 1986, p. 374, entre otros.
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vida en sociedad (como sucede en el estado de necesidad disculpante!??). En los
casos de disculpa, el injusto sigue estando desvalorado, pero la determinacién de
ese quebranto del ordenamiento en si misma no es reprochable. Si la culpabili-
dad es la autodeterminacién de la persona de manera incompatible con la vida en
sociedad y, por eso, reprochable por parte de esta, la disculpa deberia ser, en el
fondo, la ausencia de reproche a la determinacién del injusto.

En eso, la definicién que ahora se propone nada cambia aquello que desde hace
cerca de un siglo es pacificamente aceptado. Pero si incorpora una solucién al
“problema” del determinismo que permite explicar el porqué del reproche sin tener
que recurrir a postulados por fuera del derecho penal ni, mucho menos, conceder
el terreno de la determinacidn de la culpabilidad a otras ciencias. Si se entiende
el delito como la autodeterminacién reprochable del injusto, esta definicién ya
contendria todos los elementos necesarios para fundamentar la intervencion del
derecho penal.

Esta definicién, ademads, seria exactamente igual para el imputable que para el
inimputable: en ambos casos, hay una determinacién del injusto por la propia per-
sona que resulta incompatible con la vida en sociedad y, por tanto, ha de intervenir
el derecho penal. La diferencia estaria en la forma en que interviene ante el delito,
en unos casos en la forma de pena y, en otros, en la de medida de seguridad'?.

Consideramos que el autor imputable se determina a si mismo en forma contra-
ria a derecho. Pero eso, igualmente, es predicable del inimputable. El también se
determina a si mismo: su propia enfermedad no es distinta a él; la patologia no
es algo diferente a la persona, sino que es la persona, de forma similar a cémo la
“respiracién” no es distinta a la operacidn del sistema respiratorio ni la “diges-
tién” algo distinto al proceso digestivo. Son expresiones del habla, pero en todas
las instancias se refiere a una misma y tnica cosa —la persona—, vista en funcién
de algtin proceso. Asi como no es mi codicia la responsable del hurto ni mi luju-
ria la responsable de la violacion, tampoco es la esquizofrenia la responsable del
homicidio. Son, en todos los casos, circunstancias que pertenecen a la persona y
por eso al agente le imputamos dichos injustos.

122 Simplificando, la funcién {Si [mi vida estd en peligro, ese peligro no ha sido provocado por mfi,
no estoy en el deber de afrontarlo, no existe otra forma para preservar mi vida, [...], entonces
[mato a otro que no me estd agrediendo]}, como regla de comportamiento con base en la cual
el agente determind el injusto es aceptable (o, al menos, tolerable) por la sociedad.

123 Lo dicho no es demasiado lejano a “En funcién de cudles sean esas razones, cabrd concluir o
no la procedencia de hacer recaer sobre el agente consecuencias cuyo padecimiento refuerce
para el futuro el peso de la motivacién juridica”. Silva Sdnchez, J., op. cit., 2015, p. 232.
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No es mds ni menos libre la mujer que alucina voces que la convencen de matar
a su descendencia'?*, que aquella que, siendo tales voces reales, procede de igual
manera. La tnica diferencia estd en que, habiendo ambas obrado injustamente,
el Estado no puede responderles de la misma forma. En un caso, hace falta algo
distinto a la pena de prision.

(Puede ser, entonces, que la inimputabilidad tenga que ver, mds bien, con la pu-
nibilidad? Si aceptdramos que todos nos encontramos determinados a obrar en
un especifico sentido (eliminando de esta forma al azar como rector de nuestros
actos), la inimputabilidad expresaria no un mayor o menor grado de libertad, sino
el conjunto de casos ante los cuales la intervencién del Estado no procede en la
forma de pena.

El ejemplo de la mujer que alucina presenta, justamente, una tensiéon que puede
resolverse situando a la inimputabilidad donde corresponde: en la determinacién
de la respuesta punitiva del Estado frente a la comisién del injusto. La persona
inimputable no es ni mas ni menos libre para determinar sus actos que el resto de no-
sotros. Simplemente, la respuesta punitiva del Estado en la forma de la pena de prision
no permite asegurar el cumplimiento de los fines que esta persigue en el caso
concreto. No es, entonces, que la persona sea incapaz de autodeterminarse, sino
que la pena es incapaz de conseguir el fin perseguido en el caso concreto.

Asi analizado, el problema juridico planteado por el caso del inimputable puede —y
debe- resolverse desde la punibilidad, en vez de la culpabilidad. El enfoque basado
en la consideracién de las realidades personales que determinan la conducta del
autor permite reconciliar, en la punibilidad, el derecho penal de acto con la historia
de vida del autor. Ciertamente, el andlisis de la (in)imputabilidad de la persona
no es mas que identificar aquello que determino la comision del injusto y, luego,
preguntarse si corresponde hacerle frente mediante la imposicién de una pena.

Tratar a los inimputables como agentes tan culpables como los imputables reivin-
dica su igualdad como personas, su reconocimiento como seres dignos de regir su
propio destino, evita su discriminacién como ciudadanos de segunda clase y resalta
aquello que es comiin a todos, en vez de aquello odioso que puede separarnos.
Es, ademads, la salida dogmaticamente mds coherente, pues permite reconciliar el
derecho penal de acto con el principio de culpabilidad.

124 Caso que motivé reciente pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
resefiado en Diaz Arana, Andrés F. “Corte Suprema adopta enfoque de género en andlisis de
(in)imputabilidad”, Didlogos Punitivos,n.° 28, octubre, 2022. Disponible en https://dialogos-
punitivos.com/corte-suprema-adopta-enfoque-de-genero-en-analisis-de-inimputabilidad/.
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La consideracién de las circunstancias personales, familiares y, en general, de la
historia de cada autor en la culpabilidad es, lejos de un error, el reconocimiento
de su dignidad expresada en la preocupacién del Estado por dialogar con cada
individuo. Con ello, supone la aceptacion del imperativo kantiano al reconocer la
dignidad de la retribucién a cada persona con una respuesta que estd determinada
por su propia individualidad y no por respuestas basadas en la necesidad colectiva
de una prevencidén ante el peligro que representan.

En ese sentido, la providencia de cualquier juez debe reflejar un didlogo con la
persona digna de merecer la atencién del Estado frente a los motivos que la deter-
minaron en su comportamiento. He ahi el principio de culpabilidad: la considera-
cién de fodo individuo como un fin en s mismo demanda ocuparse de contemplar
aspectos propios de la persona que van mads alld de la objetiva imputacién del
injusto y que terminan de envolver a este como una obra suya, como algo que le
pertenece. En esto, la inimputabilidad no es, ni puede ser, una excepcion.

Dicho lo anterior, como acertadamente anota Silva Sanchez, “‘existe un consenso
relativo acerca de que las alteraciones psiquicas, en determinados casos, pueden no
limitarse a afectar a la culpabilidad del sujeto, excluyendo o atenuando su imputabi-
lidad, sino que, ademds, pueden afectar a la accion, la tipicidad o la antijuridicidad
de muy diversas formas, directas o indirectas”'?. En efecto, mucho se debate en
la actualidad acerca de si la inimputabilidad es un fenémeno relevante solamente
para la consideracion de la norma de determinacién o lo es, también, para la de va-
loracion'?%. Este asunto tiene profundas implicaciones, pues la pregunta acerca del
sentido que tendria (o no) dirigir una norma a quien es incapaz de acatarla obliga a
examinar la funcién y legitimidad misma del ius puniendi en esos casos!?’.

Pero si esto es asi, es decir, si los inimputables no actian en el mismo sentido
que los imputables'?®, ni han de concurrir en ellos los mismos requisitos tipicos

125 Silva Sanchez, Jests-Maria. Politica criminal y persona, Buenos Aires, Ad Hoc, 2000, pp. 100.

126 Aunque el auge de la “clds,ica” separacion entre la parte objetiva y subjetiva del delito llevo a
la doctrina mayoritaria, desde hace mas de un siglo, a desplazar la consideracién de la inimpu-
tabilidad hasta la culpabilidad, siempre han existido voces que advierten que esto es algo que
debe ser considerado mucho antes en la teoria del delito (v. gr., Merkel, Adolf, op. cit., 1910, p.
51y pp. 75 y ss., quien siempre mantuvo que se trataba de una caracteristica “general” sobre
la capacidad de ser sujeto de la accidn punible) y, en la actualidad, un sector de la doctrina
considera, no sin razén, que “Sélo alguien, que el Derecho reconoce como competente desde
un punto de vista comunicativo con capacidad de imputabilidad, estd en condiciones de actuar
de una forma relevante en contra de los mandatos y prohibiciones del Derecho” (Pawlik, M.,
op. cit., 2010, p. 123).

127 Con detalle: Pawlik, Michael. “;El paso mds importante de la dogmadtica de la dltima genera-
cion?”, en Pawlik, M., op. cit., 2010, pp. 109 y ss..

128 Entre otros, Mir Puig, Santiago. Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democrdtico de Derecho, 2. ed., Barcelona, Bosch, 1982, p. 97, n. 133.
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(subjetivos)'??, su antijuridicidad podria no ser exactamente la misma'3® y, en
general, se acepta que carecen de culpabilidad, uno podria preguntarse ;qué de
“delito” tiene su comportamiento para que de éste se ocupe la teoria material
del delito? No puede descartarse que la inimputabilidad, en realidad, no sea un
asunto del cual deba ocuparse el derecho penal ordinario'3!. Sin embargo, esto
es algo que requiere de ulteriores consideraciones iusfiloséficas, dogmadticas y
politico-criminales!32. Por ahora, algo si parece claro: esta figura, ciertamente,
no pertenece al injusto culpable.

III. REFLEXION FINAL

No se puede negar que, ordinariamente, no hace falta conocer qué es la libertad
para operar con base en ella, como tampoco se deben conocer los mecanismos
internos del funcionamiento de un reloj para saber leer la hora. Dicho esto, el
acuerdo sobre lo que dicta el reloj y su asentamiento en la vida social rutinaria
no debe hacernos olvidar que si tiene unos mecanismos internos que determinan
su funcionamiento'33. Detrds de la maquinaria del reloj no hay un “fantasma”,
sino una serie de engranajes de cuya operacion conjunta resulta el movimiento
de sus manecillas. Conocer cdmo estos funcionan puede no ser necesario para el
ciudadano comun, pero si para quien se encargue de su administracion y procure
brindar a la sociedad garantia de su funcionamiento. Esto mismo ocurre con la
libertad en el derecho penal.

129 Asi, Silva Sanchez, Jesis-Maria. “;Medidas de seguridad sin imputacion subjetiva?”, en Silva
Sdnchez, Jestis-Maria. Normas y acciones en Derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2003,
pp. 128-129.

130 Silva Sdnchez, Jestis-Maria. “jAdiés a un concepto unitario de injusto en la teoria del delito?”,
InDret, 3, 2014, pp. 2-21. También, aunque desde otra perspectiva, Pawlik, M., op. cit., 2010,
p. 128.

131 En Colombia, desde la perspectiva procesal, por ejemplo, se ha propuesto ya un tratamiento
diferenciado para el inimputable que parta de “una completa reformulacion legal” (Posada
Maya, Ricardo. “Hacia un nuevo modelo procesal acusatorio para los inimputables y quienes
padezcan un grave estado de salud mental”, en Duque Pedroza, A. (comp.), Perspectivasy retos
del proceso penal,Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, 2015, pp. 57-81); también, en
nuestro pais, Sotomayor ha defendido expresamente un “tratamiento especial” para los inim-
putables (Sotomayor, Juan Oberto. Inimputabilidad y sistema penal, Bogotd, Temis, 1996, p.
250 y ss.), entre otros.

132 Con detalle: Silva Sdnchez, J., op. cit., 2014, pp. 14-15, quien propone, de todos modos, man-
tenerlos dentro del derecho penal.

133 La sociedad no es “libre” de llegar a cualquier acuerdo sobre la realidad de las cosas. “Si el
reproche se asentara sobre una comprension pragmadtica, pero reconocidamente errénea, acerca
de nuestra realidad y no obstante ser conscientes de tal debilidad de su fundamento, lo man-
tuviéramos, incurrirfamos en una hipocresia dificil de sostener”, en Silva Sdnchez, J., op. cit.,
2015, p. 235.
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Una libertad construida a la medida del derecho penal no es poca cosa. Se trata
ni mas ni menos de la reivindicacién de las propias limitaciones, de la constata-
cién de que, pese a que los juristas no podrian resolver totalmente esta cuestion,
tampoco es necesaria una respuesta de fondo. Una libertad de tal naturaleza parte
de la acertada medicion del alcance de los avances en las demds dreas del saber y
supone poder sopesar adecuadamente el peso real que tienen para la construccién
del sistema con base en el cual asignamos responsabilidades.

En fin, un objetivo como el que aqui se busca posiblemente tendrd un impacto para
el resto de las categorias sobre las cuales opera la dogmadtica contemporanea. Pero
mas alld del efecto respecto de la teoria material del delito se persigue uno mu-
cho mds amplio (y, a mi modo de ver, muy meritorio): volver a llamar la atencién
sobre tantos problemas que encierra esta categoria, hoy quizds menos populares,
para contribuir a la permanencia del interés de la academia en ellos'**. Libertad,
voluntad y conciencia son (también y todavia) cuestiones de derecho penal'33.
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