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PROLOGO

Para el Programa de Derecho de la Universidad de Bogotd Jorge Tadeo Lo-
zano y, concretamente, para su Area de Derecho Penal, constituye un motivo
de alegria y orgullo poder presentar a la comunidad académica el volumen II
de la obra Estudios de Derecho Penal, que retne diversos articulos de profeso-
res de derecho penal, procesal penal y criminologia nacionales y extranjeros.
Al igual que en el volumen I, los escritos aqui compendiados tienen como
comun denominador el girar en torno a la “cuestién penal” o al “problema pe-
nal”. En esta ocasién, ademds de los articulos de los profesores colombianos,
contamos con articulos de profesores procedentes de Alemania, Argentina,
Brasil y Chile.

El hecho de que todos los textos aqui compilados tengan un resumen al
inicio, nos exime de presentar en este prélogo la temdtica de los mismos. En
cuanto a la estructura de la obra, se ha conservado la divisién de los articulos
en acdpites dedicados al penal general, al penal especial, al procesal penal y a
la criminologia y se han agregado dos apartados de historia del derecho penal
y de fundamentos constitucionales del derecho penal.

Como quiera que varios de los autores de los textos aqui compilados
son alumnos del Doctorado en Derecho de la Universidad de Buenos Aires
(UBA), modalidad intensiva, sea esta la oportunidad para expresar nuestro
agradecimiento a los profesores de dicho doctorado que han hecho posible
este muy interesante ejercicio de integracién académica latinoamericana que
ha tenido por epicentro dicha extraordinaria casa de estudios, en especial a los
profesores Ricardo D. Rabinovich-Berkman (director de dicha modalidad de

doctorado), Ratl Gustavo Ferreyra, Ignacio E. Tedesco y Enrique del Percio.
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De igual manera, sea esta la oportunidad para rendirle un sencillo pero
sentido homenaje al maestro Eugenio Radl Zaffaroni, inspirador de varias
generaciones de penalistas y criminélogos latinoamericanos, cuyo iluminado
pensamiento constituye el punto de partida y, muchas veces, de llegada de las
modestas consideraciones de algunos de los autores que aqui escriben.

Finalmente, expresamos nuestro agradecimiento al sefior Henry Colme-
nares y al equipo de publicaciones de la Universidad de Bogotd Jorge Tadeo

Lozano por su paciente y valioso trabajo editorial.

Carlos Andrés Gémez Gonzélez Carlos Alberto Sudrez Lépez
Decano del Programa de Derecho Director del Area de Derecho Penal
Universidad de Bogotd Jorge Tadeo Lozano Director del Consultorio Juridico

Universidad de Bogotd Jorge Tadeo Lozano

Coordinadores de la obra

Bogotd D.C., noviembre de 2012
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sPERSONA O PACIENTE?

COMENTARIOS ACERCA DEL “PUNTO DE VISTA

DE LAS INVESTIGACIONES CEREBRALES” EN

RELACION CON EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
JURIDICO PENAL

STEPHAN STUBINGER™

RESUMEN

El principio de culpabilidad juridico penal ha sido en los tltimos afios ob-
jeto de renovadas criticas por parte de la neurociencia, segin la cual el concep-
to tradicional de culpabilidad, entendido como reprochabilidad fundada en
el poder actuar de otro modo, no concordaria con el conocimiento empirico
experimental de la psicologia de la voluntad y de la accién, asi como tampoco
con el de las investigaciones cerebrales. De conformidad con el punto de vis-
ta neurocientifico, entonces, habria que reemplazar la punicién del culpable
por una terapia a un estado cerebral anémalo. Objeto del presente articulo es
defender un concepto ampliado de libertad que anteponga la autonomia, en
lugar del indeterminismo, como el concepto contrapuesto al determinismo y
que permita, de esa forma, la imputacién de libertad a un ser humano que, en

virtud de dicha imputacidn, serd considerado persona.

Palabras clave: libertad de voluntad; pena; principio de culpabilidad;

neurociencia; determinismo neurocientifico; experimentos neurocientificos;

* Traduccién del alemdn por Orlando Humberto De La Vega Martinis, Doctorando en Derecho de la
Universidad de Bonn (Alemania).

** Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Bonn (Alemania).
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indeterminismo; exclusién de culpabilidad por hechos violentos; autonomia;

libertad; concepto de persona; relacién entre el derecho y la libertad.

I. INTRODUCCION

En el nimero 1/2010 del BR]™ Grischa Merkel y Gerhard Roth expusie-
ron bajo el titulo “;Punicién o terapia?”,' una vez mds, la critica neurocientifi-
ca —repetida con frecuencia en los tltimos afios— al principio de culpabilidad
juridico penal.” En el centro de interés estd el “problema eterno de nuestra
ciencia’:’ la pregunta por la libertad de voluntad como fundamento del con-
cepto de culpabilidad —no solo juridico-penal—, el cual, a su turno, sirve como
base de legitimacién de la pena. Ambos autores se han ocupado ya en detalle
de este tema en multiples escritos —algunas veces por separado, otras veces en
conjunto, o con otros autores— y pueden con toda seguridad considerarse en
justicia como acreditados expertos en este ramo.* En el texto conjunto se trata
incluso, en cierto modo, de una forma personalizada de interdisciplinariedad:
Merkel es cientifica del derecho penal, Roth es un renombrado fisidlogo del

comportamiento y neurobiélogo, quien, al lado de Wolf Singer, se cuenta

*** Bonner Rechtsjournal (N. del T.).

1 Merkel / Roth. BR/ 1/2010, pp. 47-56. En la medida en que no se diga lo contrario, los niimeros de
pagina que se citen en el presente texto se referirdn a dicho articulo.

2 Un resumen de esta discusion puede verse en Stiibinger. Das idealisierte Strafrecht, 2008, pp. 341-
387, con una gran cantidad de referencias adicionales.

3 Asi denominé antafio Hans Welzel la discusién sobre el contexto entre culpabilidad y libertad en un

prélogo a un articulo de Graf zu Dohna. ZStW 66, (1954), p. 505.

4 Véase Merkel (aqui atn bajo su nombre de soltera Detlefsen). Grenzen der Freiheit — Bedingungen
des Handelns — Perspektive des Schuldprinzips, 2006; Merkel. FS-Herzberg, 2008, pp. 3 y ss.; Mer-
kel / Roth. En: Griin (coord.). Entmoralisierung des Rechts, 2008, pp. 54 y ss.; Merkel / Roth. En:
Stompe / Schanda (coord.). Der freie Wille und die Schuldfibigkeit, 2010, pp. 143 y ss.; Merkel /
Roth. Frankfurter Rundschau del 26.06.2010 (disponible en linea bajo: http://www.fr-online.de/
in_und_ausland/kultur_und_medien/themen/?em_cnt=2788472); Roth. En: FS-Lampe, 2003, pp.
43 y ss.; Roth. En: Roth / Griin (coord.), Das Gehirn und seine Freibeit, 2006, pp. 9 y ss.; Pauen /
Roth. Freiheit, Schuld und Verantwortung, 2008; Roth / Liick / Striiber. DRiZ 2005, pp. 356 y ss.; y
en: Lampe (coord.). Willensfreibeit und rechtliche Ordnung, 2008, pp. 126 y ss.
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entre los mds prominentes investigadores cerebrales en Alemania en la actua-
lidad por haber ambos abierto eficazmente al piblico su disciplina. A pesar
de la inequivoca influencia ejercida por su conocimiento juridico penal, es
el “punto de vista de las investigaciones cerebrales” —tal como ya el subtitulo
del articulo de Merkel y Roth delata— el que debe adoptarse en primera linea,
asi como también es esta posicion la que debe defenderse activamente en la
pregunta por la libertad. La perspectiva de la neurociencia debe, finalmente,
ofrecerse como alternativa al tradicional punto de vista sobre la culpabilidad
juridico-penal, pues —asi se puede asumir después de la lectura del texto— con
las investigaciones cerebrales se puede ver mds que, o en todo caso diferente
a, el derecho penal en lo que tiene que ver con la culpabilidad, a saber, la in-
culpabilidad del delincuente. La investigacién cerebral juega asi el conocido
juego de nifios “yo veo aquello que td no ves” con la teorfa juridico penal.
De cualquier manera no se trata solo de un “ver-mejor”, sino también de las
consecuencias pricticas de ese punto de vista mejorado. Como reemplazo de
la punicién de un culpable se aconseja una terapia al estado cerebral anémalo.
De esta forma se insintia un ambicioso programa, en el cual lo importante
serfa la vinculacién entre conocimientos neurocientificos con una revision
de los fundamentos teérico-penales, dogmdticos y procesales, la cual deberia
llevar a un cambio de la practica penal.

Con el fin de delimitar su propia posicién frente a las concepciones tradi-
cionales de la culpabilidad, el texto mencionado refiere primero las posiciones
mds conocidas del Tribunal Constitucional (BVerfGE 20, 323, especialmente
331) y del Tribunal Superior Federal (en especial BGHSt 2, 194, 200), segtin
las cuales la culpabilidad consistiria en reprochabilidad, y esta, finalmente,
presupondria una voluntad libre o un “poder-actuar-de-otro-modo” de parte
de quien es hecho responsable juridico penalmente. Estas tomas de postura
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Superior Federal son consideradas

por el gremio de penalistas activos, tanto en lo teérico como en lo practico,
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como la opinién —todavia hoy— dominante. Y aunque esta versién del con-
cepto de culpabilidad en ningtin momento ha sido pacifica al interior de la
teorfa juridico penal, tiene derecho a seguir siendo considerada como “opi-
nién dominante” aquella segin la cual una sancién juridico penal exige en
este sentido la libertad de decidir en contra del derecho.’ Pero este “concepto
tradicional juridico penal de la libertad de voluntad” no concuerda, segun la
opinién de Merkel y Roth, “con el conocimiento empirico experimental de
la psicologia de la voluntad y de la accién, asi como tampoco con el de las
investigaciones cerebrales”, los cuales habrian merecido mds atencién como
la “ciencia pertinente” en esta materia (pag. 47). Los experimentos neuro-
cientificos, por el contrario, deben poder resolver la antigua disputa acerca
de la libertad de voluntad, solo que ahora “de forma definitiva y en sentido

negativo”.

II. EL DETERMINISMO NEUROCIENTIFICO

Las investigaciones cerebrales desean ubicarse en esta materia en la cumbre
de la larga cadena conformada por aquellos escépticos de la libertad que, ma-
yoritariamente bajo la denominacién teérica “deterministas”,” desean probar
que la totalidad de los sucesos del mundo estd causalmente determinada de
inicio a fin y que en el marco de esta ininterrumpida causalidad natural no
puede encontrarse lugar alguno para algo asi como la libertad de voluntad hu-
mana, pues también las acciones humanas, asi como la formacién de voluntad

y las decisiones que le preceden, estarian naturalmente condicionadas por la

5 Un resumen del estado de la cuestién puede verse en Paeffgen. Nomos-Kommentar (NK), Strafgeserz-
buch, 32 ed., 2010, Vor. §§ 32 y ss., Rn. 207 y ss., en especial 230a y ss., con ulteriores referencias
acerca de la opinién dominante (230c, pie de pdgina 692 y ss.) y de otras posiciones.

6 AsiyaRoth, en: Roth / Griin (coord.). Das Gehirn (nota 4), p. 9.

Sobre la historia de esta discusién, la cual se extiende desde la antigua idea del destino hasta la mo-
derna neurociencia, véase el resumen histérico de Rosenberger. Determinismus und Freibeit, 2006,
pp. 11-223.
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forma de ser de los determinantes precedentes. El punto de partida argumen-
tativo es siempre el mismo: cualquier estado en el mundo se deja explicar
teoréticamente solo como el resultado de estados y acontecimientos previos.
De la nada, nada viene, es decir, no puede pensarse en un suceso sin las causas
que lo produzcan. Este principio causal vale sin excepcién. Por ninguna parte
se generan grietas de las que pudiera abrirse espacio para decisiones libres —
indeterminadas—. También por esta razén la conducta humana estd en todas
sus fases completamente determinada y es cientificamente determinable —de
la libertad no hay rastro alguno—. En este sentido, Merkel y Roth describen
su punto de partida también como “concepto de un determinismo actual:
nuestra conducta estd determinada paso a paso, porque en cada momento se
entrecruzan nuevas lineas causales” (pdg. 48). Una presunta representacion
puramente subjetiva de la voluntad libre solo puede formar parte de una com-
binacién tal de sucesiones de causas cerradas en si mismas, en el mejor de los
casos, como una bella apariencia. De alli que la idea de la libertad de voluntad
sea también frecuentemente denunciada como mera “ilusién”.®

A pesar de los ataques, ya seculares, contra la idea de la libertad de volun-
tad humana, esta se muestra, sin embargo, bastante resistente. Hasta ahora
no ha sido posible, de ninguna manera, destruir totalmente la conviccién de
que es posible decidir libremente. Al fin y al cabo, de la misma forma como el
escepticismo no ha podido acallar el discurso sobre la verdad, el determinismo
no ha podido tampoco acallar el discurso sobre la libertad. Al final es el propio
determinista convencido quien, en medio de la supuesta falta de libertad de
los demds, cree por lo menos en su propia libertad,” asi como cada escéptico
sabria contraponer la verdad de su propia afirmacién frente a la falta de verdad

de los otros. Es evidente que quien desee negar la posibilidad de una voluntad

8 Asi ya Sully. Mind 6 (1881), especialmente p. 17; Rée. Die Illusion der Willensfreiheit, 1885; en
tiempos recientes Wegner. [llusion of Conscious Will, 2002; Wegner. Behavioral and Brain Science 27
(2004), pp. 649 v ss.; al respecto véase también Pauen. llusion Freiheit?, 22 ed., 2005, pp. 209 y ss.

9 Véase al respecto la correspondiente confesion de Paul Rée. [//usion (nota 8), en especial pp. 26-35.
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libre 0 de un conocimiento verdadero solo podrd hacerlo en la medida en
que trate el querer, las acciones y el reconocimiento de los demds como un
objeto de descripcién cuyo sujeto debe ser él mismo y a cuya subjetividad,
por lo menos, le reconoce las capacidades que le niega a los demds. Ni en la
comunicacién cotidiana, ni en el discurso disciplinado de las ciencias norma-
tivas —especialmente ni en el derecho ni en la ética— se ha podido hasta ahora
renunciar al concepto de libertad. Incluso aquellos que aceptan que la supo-
sicién de una voluntad libre puede sonar ilusoria, o que por lo menos no es
teoréticamente demostrable, se remiten a la necesariedad de dicha suposicién.
En este sentido, particularmente entre penalistas, se acude continuamente a
la conocida cita de Eduard Kohlrausch, pronunciada ya hace un siglo, segtin
la cual el “poder individual”, fundamento de las decisiones libres y de la capa-
cidad de culpabilidad, se habria convertido en “una ficcién estatal necesaria”

sin la cual la comunidad no funcionaria.!

II1. CRITICA A LA VIVENCIA SUBJETIVA DE LIBERTAD

A. Reduccién del concepto de voluntad

Entre tanto, Merkel y Roth tienen lista una sencilla explicacién de la resis-
tencia que posee la idea de libertad. Para ellos es, principalmente, la vivencia
individual de libertad la que nos simula la existencia de una voluntad libre,
pues: “sin duda alguna, en la mayoria de acciones tenemos la sensacién de que
podriamos actuar diferente solo si asi lo quisiéramos”. Pero la vivencia del po-
der de decisién interior de la propia voluntad seria enganoso y haria que nos
olviddsemos de la impotencia de la voluntad dado que, por lo menos en tér-
minos de necesariedad, no habria ninguna “conexién entre un estado volitivo

y una accién concreta”. Después de todo, en virtud de automatismos muchas

10 Kohlrausch. FG-Giiterbock, 1910, p. 26. Véase también Vaihinger. Die Philosophie des Als Ob, 92 y
102 ed., 1927, pp. 59 y ss., quien se remite a algunos autores previos que ya sostenfan algo parecido
en esta materia.
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ejecuciones de accién serfan, por un lado, independientes de la formacién
actual de una voluntad, con lo cual es evidente que no deben efectuarse dis-
tinciones adicionales entre acciones y otras formas de conducta —entre ellas,
aquellas formas de conducta involuntarias— en las cuales la voluntad bien po-
dria no tener lugar como instancia de decisién activa, pero si podria al menos
aparecer como una fuerza posible que eventualmente impidiese o regulase la
conducta. Por otra parte, seria posible describir actos de voluntad a los que
de ninguna manera seguirfa una conducta que los concretara. Sin embargo,
en este punto no es del todo claro si no se trata mds bien de una confusién
entre voluntad y deseo, pues una voluntad que no se realice en una ejecucion
préctica solo tendria derecho a ser calificada como un puro deseo o como una
alternativa de accién que simplemente permanece como una representacion.
De esta forma, entonces, la voluntad es presentada como un estado aislable, el
cual puede ser pensado con total independencia de una accién realmente que-
rida. Es decir, el acto de voluntad es presentado, en su totalidad, simplemente
como una ruedecita en un mecanismo comportamental, de forma tal que la
voluntad misma es pensada como una accién arbitraria, la cual sencillamente
no se muestra al exterior. De esta manera el acto de voluntad llega a ser un
fenémeno visible (para el investigador cerebral), el cual se interpreta como un
suceso aislable.!” Asi se introduce, casi que accesoriamente, un argumento de
continua importancia para la forma posterior de fundamentacién de los au-
tores en comento, pues desde esta perspectiva la voluntad aparece solo como
una causa para la accién, dentro de muchas posibles. La voluntad se convierte
asi en una aparicién acompanante de la accién a la cual se puede renunciar.
Al lado de otras innumerables condiciones que participan en una conducta,

el sujeto de la voluntad de accién que se siente libre debe ser marginalizado,

11 Critico de esta forma de hablar, la cual de cualquier manera no puede ser la del agente, se expresaba
ya Wittgenstein. Philosophische Untersuchungen, §§ 611 y ss., Werkausgabe 1 (1984), pp. 464 y ss.;
Wittgenstein. Philosophische Gramatik, § 97, Werkausgabe 4 (1984), p. 144; véase al respecto Quit-
terer. En: Liittersfeld (coord.). Das Sprachspiel der Freibeit, 2008, pp. 95 y's. y 103 y ss.
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reduciéndolo primero a una circunstancia cualquiera de la conducta hasta
que, finalmente, desaparezca por completo en el horizonte del universo teé-
rico determinista.

Sin embargo, el argumento mds importante para la supuesta inadmisibili-
dad de una prueba de la libertad que se fundamente en una sensacién lo ven
Merkel y Roth en el hecho de que aquellos motivos que dirigen la conducta y
que se encuentran en un dmbito insensible no son tenidos en cuenta, pues en
tratindose del sentimiento de libertad no se apreciaria nunca el desconocido
terreno de lo inconsciente en la medida en que “nosotros, per definitionem, no
podemos experimentar la influencia inconsciente sobre nuestras decisiones, la
cual existe en abundancia”. Ahora, justamente estos momentos preconscien-
tes podrian ser los decisivos. Los neurocientificos, completamente conscientes
y con todo gusto, hablan en general de lo inconsciente como sucesor de la
psicoterapia pues ellos reclaman para si en este punto una ventaja cognitiva.
En la medida en que las investigaciones cerebrales, con ayuda de su método
visualizante, hacen visibles las actividades invisibles del cerebro, pueden, al
mismo tiempo, llevar a lo consciente las “influencias inconscientes” v, asi,
pueden poner en tela de juicio la representatividad de la consciencia de li-
bertad, la cual debe excluir todo lo no consciente. De esta forma, los autores
en comento se dirigen principalmente en contra de una postura —la cual no
es documentada en detalle por ellos en el texto que aqui se analiza'’— que
puede encontrarse parcialmente en la ciencia juridico penal y segtn la cual
“un concepto de libertad que solo recurra a la vivencia subjetiva bastaria para
fundamentar la responsabilidad juridico penal” (pdg. 48). Es evidente, con
ello, que se hace alusién al planteamiento —el cual transita en esa direccién—
defendido entre otros por Bjorn Burkhardt, quien en mdltiples articulos se ha

expresado a favor del mismo y, de esta forma, entre otras cosas, también ha

12 Véase, sin embargo, la indicacién en el siguiente articulo conjunto de ambos: Griin (coord.). Entmo-
ralisierung (nota 4), p. 65; véase también Merkel. FS-Herzberg, 2008, p. 12, pie de pagina 30; Merkel
(bajo el nombre Detlefsen). Grenzen (nota 4), pp. 39 y ss.
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tomado distancia critica del escepticismo neurocientifico frente al concepto

de culpabilidad basado en la libertad."

B. Necesaria ampliacién del concepto de libertad

Ahora bien, es cierto que reducir de esta manera el problema de la libertad
principalmente a un simple evento emocional se puede apreciar como algo
insuficiente. Pero incluso con esta concesién no estd perdida la libertad, pues
la posibilidad de una decisién libre no es de ningtin modo, ni principal ni
exclusivamente, algo que se fundamente emocionalmente, sino algo que estd
mucho mis cerca de fundamentarse racionalmente. Por esta razén, en muchas
teorfas de la libertad no se subraya especialmente, por ejemplo, la correlacién
entre una formacién de voluntad consciente y el correspondiente sentimiento
de libertad, sino que se resalta la conexién entre las fundamentaciones de la
libertad y de la razén, en la medida en que se trate, sobre todo, de la posibili-
dad de decisién a favor o en contra del seguimiento de normas (legitimas). De
esta forma, entonces, es justamente la orientacién a reflexiones de correccién
la que habla a favor de la suposicién de una voluntad libre. En consecuencia,
el concepto contrapuesto al determinismo no es el de indeterminismo, el cual,
tomado literalmente, deberia partir de una completa “in-determinabilidad”
en la formacién de la voluntad humana y podria, bien vistas las cosas, conce-
bir la accién simplemente como una especie de producto azaroso. El concepto
contrapuesto es, entonces, el de autonomia, es decir, la capacidad de autode-
terminacién del agente, quien puede orientar su conducta de conformidad
con razones y reglas autoimpuestas e indicaciones de accién. La libertad no
es, por esta razon, la ausencia de determinacién sino la posibilidad prictica
real de organizar la conducta segtin la propia representacién —en todo caso

dentro del marco de razones de determinacién encontradas previamente—.

13 Burkhardt. FS-Lenckner, 1998, pp. 3 y ss.; Burkhardt. Das Magazin 2/2003, pp. 21 y ss.; Burkhardt.
FS-Eser, 2005, pp. 77 y ss.; Burkhardt. FS-Maiwald, 2010, pp. 79 y ss.; parecido también, entre
otros, Hirsch. ZIS 2/2010, pp. 62 y ss., especialmente 65 y ss., con ulteriores referencias.
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En este punto, la capacidad de poder elegir la propia conducta segtin la com-
prensién que se tenga de razones de determinacién sujetas a evaluacién no
solo es de importancia para la autoconsciencia del sujeto que actua, sino que
también da forma a la relacién con otros sujetos, a quienes, asimismo, se les
debe exigir esa capacidad para poder entenderlos como co-sujetos y no como
meros objetos. Esta forma de entablar relaciones intersubjetivas con otros se
diferencia fundamentalmente de la representacién de un acontecimiento me-
ramente natural.

Ahora bien, esta manera de fundamentar la libertad es inmune frente a
todos los intentos deterministas, porque una voluntad libre —de conformidad
con la razdén— se sustrae a la simple determinacién teérica y, al mismo tiempo,
se muestra como el producto y el productor de conocimiento prictico. En
esta medida la libertad debe entenderse como una idea que se convierte en
el presupuesto de una perspectiva referida a la accién y que no sirve como
objeto de conocimiento desde la perspectiva del observador, pues la libertad
de voluntad estd unida de manera inmediata con un “deber”, el cual, igual-
mente, debe ser deducido con medios distintos a los simplemente tedrico-
cognitivos.'* Por ello, ni la validez del principio causal necesita ser refutada ni
los resultados de las investigaciones de la neurociencia necesitan ser cuestio-
nados para poder hablar de libertad. En el fondo, las oraciones “yo soy libre
de decidir” y “la voluntad y la accién del hombre estin determinadas, como
todo en el mundo” no se contradicen entre si. Es decir, ellas no se encuentran
una frente a otra, ni tienen la capacidad de conectarse mutuamente una con
otra, dado que pertenecen a contextos diferentes. La causalidad, como forma
categorial de la capacidad de conocimiento, pertenece a otro dmbito, mds
exactamente al 4mbito de la razén tedrica, en el cual ella juega, por lo demds,

un rol similar al que juega la libertad en el dmbito de la razén préctica, pues

14 Acerca de las deducciones de un concepto tal de libertad que han influido poderosamente en la
historia de la filosoffa véase, en detalle, Stiibinger. Strafrecht (nota 2), pp. 213 y ss., con ulteriores
referencias.
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ella tampoco es un simple objeto de conocimiento sino que hace las veces de
la idea que guia todo conocimiento —y es al mismo tiempo una ficcién cogni-
tiva necesaria—. La representacién de conexiones causales posibilita, por sobre
todo, la percepcién y explicacién de eventos, de la misma forma como la idea
de libertad posibilita la comprensién de acciones conformes y contrarias a una
regla. De alli que lo realmente importante no sea reconocer la causalidad sino
que, al contrario, ella, como categoria del pensamiento, es un presupuesto del
conocimiento tedrico. En contravia con lo anterior, una teorfa determinista
deja colapsar la diferencia entre la explicacién causal de eventos (naturales),
los cuales en cierto modo se experimentan pasivamente, y la comprensién de
acciones, la cual solo puede alcanzar su significado (social) mediante su im-
putacién a personas." Para el determinismo todo lo que ocurre en el mundo
debe explicarse de conformidad con el mismo patrén (causal), de forma tal
que también la accién humana tendrd lugar como lo tiene cualquier otro

acontecimiento.'®

C. Libertad y experimentos neurocientificos

En consecuencia, Merkel y Roth no afectan con su critica la fundamenta-
cién mds acabada de la voluntad libre. No obstante, en la opinién criticada
por ellos si se aborda un importante contenido de la temdtica de la libertad,
el cual de ninguna manera puede ser adecuadamente comprendido por las

investigaciones cerebrales. Con la asociacién de la libertad al correspondiente

15 Acerca de estas diferenciaciones, desde una perspectiva de teorfa de sistemas, véase Luhman. En:
Lenk (coord.). Handlungstheorien interdisziplinir 11, 1978, pp. 235 y ss.

16 En otras variantes del determinismo —por ejemplo en las teoldgicas—, la diferencia entre ambas for-
mas de percepcion de la accién y de su vivencia se disuelve en la direccién opuesta, en la medida
en que tras cada evento se supone, por ejemplo, el plan todopoderoso de un dios o del destino. Y
justamente esa es la direccidn que transita aquella forma de hablar de la neurociencia, la cual para
cada evento neuronal en el cerebro supone un acontecimiento similar a la accién o, respectivamente,
le otorga al cerebro o a sus partes el estado propio de sujeto y, de esta forma, no es la conducta la
que es vista como determinada por una causalidad general sino que, al contrario, es la causacién la
que se interpreta como una especie de accién divina, cuyo actor serfa el cerebro; al respecto véase, en
detalle, Stiibinger. Strafrecht (nota 2), p. 377, con ulteriores referencias.
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sentimiento o a la correspondiente consciencia puede plantearse justamente la
pregunta por el destinatario de tal estado emocional o, respectivamente, de tal
estado mental. La vivencia de la libertad —lo mismo sucede también con otros
sentimientos— siempre se imputa a un ser humano como tal (o —dependiendo
de la opinién tedrica— a una persona, a un individuo o a un sujeto), pero nun-
ca a una de sus partes (cerebrales). Es posible que en algiin momento pasado
haya sido importante para la neurociencia avanzar en el completo descubri-
miento de los correlatos neuronales del sentimiento de libertad. Sin embargo,
incluso en ese caso serfa erréneo o carente de sentido afirmar que el cerebro
o una de sus partes se sentiria libre, aun cuando él sea un presupuesto de ese
sentimiento o lo produzca en su totalidad. Lo importante de hacer énfasis en
la consciencia de la libertad es resaltar una forma de vivencia notoria, la cual,
necesariamente, remite a un plano personal cuyas adscripciones no pueden ser
reemplazadas por fragmentarios impulsos neuronales. La disolucién de las re-
glas del lenguaje emocional, el cual debe formularse desde la perspectiva de la
“primera persona”, en un lenguaje cientifico, el cual debe formularse desde la
perspectiva de una “tercera persona” que observa, no puede cambiar esta préc-
tica adscriptiva porque las afirmaciones que expresan las propias sensaciones
no se dejan traducir al vocabulario tedrico mecdnico mediante el cual se deben
describir los procesos neuronales en el cerebro. Lo anterior significa, necesa-
riamente, que “yo me siento libre”, “yo amo u odio a alguien”, no mi cerebro.
Esta argumentacion, la cual se remonta como minimo a las /nvestigaciones
filosdficas de Ludwig Wittgenstein,'” es constante y correctamente traida a co-

lacién, en contra de los arrebatos opuestos de las investigaciones cerebrales,'®

17 Véase Wittgenstein. Philosophische Untersuchungen, § 281 y ss., (nota 11), pp. 368 y ss.

18 Asi, particularmente, M.R. Bennett / PM.S. Hacker. Philosophical Foundation of Neuroscience, 2003,
pp- 68 y ss. (con referencia a Wittgenstein en la p. 71, pie de pdgina 12); véase también Pardo / Pat-
terson. University of Illinois Law Review 4 (2010), pp. 1211 y ss., en especial 1225 y ss.; igualmente
comparte esta posicién —pese a una critica, por lo demds fuerte, al modelo de Bennett / Hacker—
Dennett. En: Bennett / Dennett / Hacker / Searle. Neurowissenschaft und Philosophie, 2010, pp. 106

y ss.
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para mostrar la irreductibilidad de una “identidad del yo” personal.

Merkel y Roth se conforman, sin embargo, con la afirmacién segun la cual
la sensacién de libertad es incompatible con el conjunto total de condicio-
nes necesarias para los experimentos neurocientificos. Con ello se insinta un
supuesto avance —técnico— en el debate sobre la libertad. Asi, al contrario de
lo que ocurrié con versiones anteriores del determinismo, las cuales solo pu-
dieron proporcionar un modelo tedrico que no podia aun ser suficientemente
comprobado mediante experimentos, a partir de las investigaciones cerebrales
se pone a disposicién incluso la posibilidad de hacer evidentes mediante un
proceso visualizante —con ayuda de costosos aparatos, como por ejemplo’ el
tomdgrafo de resonancia magnética y el encefalégrafo— algunas de esas lineas
causales que van del cerebro al movimiento corporal. Salta a la vista que es la
posibilidad de visualizacién la que precisamente le otorga un poder de con-
viccién especial a la demostracién neurocientifica,® pues ahora parece que,
sobre una pantalla tefiida de muchos colores, se hace visible aquello que antes
solo pudo pensarse como una teoria gris. Este punto se tiene por relevan-
te especialmente en el sistema de jurados norteamericano, dado que jueces
profanos serfan particularmente propensos a este tipo de demostraciones.’
A partir de este momento no se trata mds de la simple contraposicién de dos
teorfas que ni han sido ni pueden ser probadas —la idea de la libertad contra el
principio causal—, las cuales alegan una correspondiente pretensién de validez

universal. Lo relevante ahora es que una cadena causa-efecto, demostrable ob-

19 Acerca de los diversos aparatos en los que se apoyan las investigaciones cerebrales, asi como acerca de
sus formas de funcionar, véase los resimenes de Roth. Das Gehirn und seine Wirklichkeit, 1994, pp.
202y ss.; Hagner. Der Geist bei der Arbeit, 2006, pp. 165 y ss.; Snead. New York University Law Re-
view 82 (2007), pp. 1280 y ss.; Jones / Buckholtz / Schall / Marois. Stanford Technology Law Review
5 (2009), pérrafo 13 y ss.

20 Véase al respecto, por ejemplo, los estudios de McCabel / Castel. Cognition 107 (2008), pp. 343 y
ss.; Skolnig Weisberg ez al. Journal of Cognitive Neuroscience 20 (2008), pp. 470 y ss.

21 Véase al respecto los resimenes de Perlin. Akron Law Review 42 (2009), pp. 885 y ss.; Spencer
Compton. Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law 12 (2010), pp. 333 y ss., con las
correspondientes ulteriores referencias.
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jetivamente en experimentos y que incluso podria hacerse visible, debe salirle
al paso a un sentimiento que es percibido o deseado como exclusivamente
subjetivo. De esta manera, por lo visto, se desplaza el equilibrio de fuerzas en
la discusién entre deterministas y defensores de la libertad de voluntad. No
obstante, si bien hace ya bastante tiempo que no hay derecho —al contrario de
lo que ocurria tiempo atrds— a mofarse de estos costosos aparatos tildindolos
de “bolas de cristal de alta tecnologfa”,** atin asi, sin embargo, se han alzado
recientemente voces que, por ejemplo, ponen en duda la supuesta fiabilidad
del proceso tomogrifico™ o que preguntan criticamente si la fuerza probatoria
del método experimental ensayada en las ciencias naturales puede traspasarse

de alguna manera a “experimentos con personas”.*

IV.;DE UNA INCAPACIDAD DE CULPABILIDAD EXCEPCIONAL A

UNA GENERAL:?

A. Exclusién de culpabilidad ejemplificada en actos violentos

Entre tanto, Merkel y Roth estdn seguros del poder de conviccién de los
métodos y experimentos neurocientificos y, simplemente, buscan un lugar
apropiado en el que los hallazgos empiricos de las investigaciones cerebrales
puedan introducirse en el espacio, normativamente ocupado, del derecho pe-
nal, y encuentran en el § 20 StGB el umbral adecuado para la transicién de
lo empirico a lo normativo. En esta regla se introducen conocidos criterios

sicolégicos y bioldgicos, en cuya presencia debe reconocerse la incapacidad

22 Véase al respecto, por ejemplo, Kulynych. Stanford Law Review 49 (1997), pp. 1249 y ss.

23 Véase, por ejemplo, el debate en la revista Perspectives on Psychological Science 4 (2009), en particular
el articulo, ahi publicado, de Eduard Vul ez al. “Puzzling High Correlations in fMRI Studies of
Emotion, Personality, and Social Cognition”, pp. 274-290 (asi como su réplica a los comentarios
criticos, pp. 319-324), cuyo titulo disponible en internet, previo a la publicacidn, era el diferente y
provocante de “Voodoo Correlations in Social Neurscience”; véase también Bennett / Miller. Annals
of the New York Academy of Sciences 1191 (2010), pp. 133 y ss., con las correspondientes ulteriores
referencias.

24 Véase al respecto, por ejemplo, Janich. Kein neues Menschenbild, 2009, pp. 155 y ss.

32



:PERSONA O PACIENTE? COMENTARIOS ACERCA DEL ...

de culpabilidad de quien actda antijuridicamente. Si bien la adscripcién de
capacidad de culpabilidad serfa, en principio, una cuestién “normativamente
regulada”, atin asi su exclusién se decidiria “con fundamento en conocimien-
tos empiricos” (pdg. 50). En la aplicacién de esta norma, entonces, las investi-
gaciones cerebrales parecen prometer la mayor utilidad para el derecho penal.
Pues con ayuda de los métodos neurocientificos pueden identificarse, bajo
ciertas circunstancias, defectos cerebrales que eran, hasta ahora, directamente
imposibles de identificar, los cuales dan pie para dudar de la comprensién
del injusto de un autor o, respectivamente, de su capacidad para actuar justo
segun dicha comprensién. Merkel y Roth ven el mayor aporte en el marco de
la valoracién de la capacidad de culpabilidad de autores de delitos violentos,
ya que estos mostrarian “muy a menudo deficiencias cerebrales” en aquellas
partes del cerebro que “tienen que ver con el surgimiento y control de estados
afectivos y emocionales” (pdg. 49). Sin embargo, de ninguna manera les basta
a estos autores con la indicacién de los estados neuronales que podrian condu-
cir a un aumento en la agresividad, sino que enumeran una sucesién completa
de momentos (por lo menos seis)* que regularmente contribuyen al ejercicio
de hechos violentos, principalmente, al lado del potencial violento especifico
del sexo y del condicionado por la edad, también predisposiciones genéticas,
trabas en el desarrollo individual o desviaciones del mismo, e inconvenientes
sociales. Ahora, que todos estos factores puedan contar como causas reales
de una actividad violenta concreta es algo que, sin embargo, en la mayoria
de ocasiones permanecerd abierto para cada caso concreto, pues no siempre
se puede probar con total seguridad cudl de todas esas circunstancias causé
realmente —en estricto sentido— la conducta agresiva, de forma tal que sin

ella la conducta no hubiera tenido lugar, y cudl puede eventualmente contar

25 En parte se nombra, incluso, una enumeracién bastante mayor; asi, por ejemplo, Roth. En: Roth /
Griin (coord.). Das Gehirn (nota 4), p. 16, donde él enumera ocho factores principales posibles, de
los cuales “por lo menos dos o tres” deberfan presentarse en combinacién “para explicar la conducta
violenta”.
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solo como una condicién posibilitante, la cual simplemente acompana una
tendencia a la violencia que ya existe con independencia del resto de factores,
sin probarse de manera suficientemente segura como realmente causal.”® De
esta forma es précticamente imposible distinguir con seguridad qué rol puede
jugar, por ejemplo, la deformacién de una regién cerebral determinada en la
ejecucién de un hecho violento, cuando los otros cinco factores de un tipico
autor violento también estdn presentes y, sin mds, apuntan suficientemente a
la conducta agresiva.

El determinismo expuesto por Merkel y Roth no estd, en consecuencia,
circunscrito solo a la enumeracién de causas neurofisioldgicas, sino que tam-
bién incluye del todo otras condiciones y combina, de esta manera, el de-
terminismo fundado neurocientificamente con las correspondientes variantes
tedricas provenientes, entre otras, de la genética, de la sociologia y de la psi-
cologia individual y social, las que normalmente aparecen separadas entre si
en la mayoria de ocasiones. Esto, desde un doble punto de vista, es realmente
notorio. Por un lado, particularmente Gerhard Roth —asi como también otros
investigadores cerebrales— en muchos de sus textos ha despertado mds bien la
apariencia de que el curso causal que conduce a la accién siempre se podria,
si se hila fino, reconducir a una “decision final del sistema limbico”,? es decir,
como si en dicha parte del cerebro se ordenaran de nuevo las lineas causales
que se inician apuntando en esa direccién y se sometieran a una valoracién
definitiva y, con ello, todas las otras causas efectivas debieran pasar a un se-
gundo plano en su relevancia para la explicacién causal de la conducta. Hasta

ahora la gracia del determinismo neurocientifico actual parecia ser, justamen-

26 Acerca de esta distincién entre causacién (causation) y el mero posibilitar (enabling) véase, por ejem-
plo, Cheng / Novick. Cognition 40 (1991), pp. 83 y ss.; Wolff / Song. Cognitive Psychology 47
(2003), pp. 276 y ss., especialmente 279 y ss., con las correspondientes notas ulteriores; véase tam-
bién Dullstein. Verursachung und kausale Relevanz, 2010, pp. 70 y ss.

27 Roth. Lampe-FS, 2003, p. 54; véase al respecto Stiibinger. Strafrecht (nota 2), pp. 373 y ss., con citas
adicionales que incluyen el respectivo contenido extraido de diversos escritos de Roth, entre otros,
as{ como también incluyen una critica a esta forma —cuestionable metédicamente— de hablar.
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te, la presentacién del cerebro como un 6rgano de control pricticamente ca-
paz de tomar el estatus —hasta ese momento de cardcter subjetivo— del yo.?
Después de todo, precisamente dicho énfasis en los determinantes neuronales
le otorga a las investigaciones cerebrales el significado especial —deseado por
sus defensores— en el escenario actual de las disciplinas cientificas, las que con
muchisimo gusto se adornan con la abreviatura “neuro” y, de esta forma, bien
sea como neurodiddctica, neuroteologia, neurofilosofia, neuroeconomia, etc,
desean tomar parte visible en aquella “ciencia rectora del siglo XXI”.** Ahora,
si resulta cierto que no es el cerebro quien “toma la decisién final sobre si algo
verdaderamente se hard”,”® sino que —por lo menos— un hecho violento solo
acontece mediante la concatenacién de circunstancias desafortunadas, enton-
ces la supremacia interpretativa de la neurociencia —conseguida con tanto es-
fuerzo— estaria de nuevo en peligro, pues, segtin esto, el cerebro tampoco seria
ya la fuerza motriz, sino algo pilotado por los genes y por diversas condiciones
del entorno —es decir, una de las muchas estaciones intermedias en la inacaba-
ble cadena de causas—.

Por otro lado, la mezcla de semejante coctel de causas formadas por los
factores més distintos que se pueda imaginar es, por lo general, poco comin

y, ademds, como explicacion de un suceso es altamente insatisfactoria, pues la

28 En esta direccidn apunta, por ejemplo, el articulo del bidlogo Holk Cruse, el cual lleva por titulo
“Ich bin mein Gehirn”, en: v. Geyer (coord.). Hirnforschung und Willensfreiheit, 2004, pp. 223 y
ss., quien incluso opina que serfa un “error categorial” distinguir entre “yo” y “mi cerebro” (p. 226);
en igual sentido también Greene / Cohen. Philosophical Transactions of the Royal Society London,
Biological Science 359 (2004), p. 1779: “You are your brain”. Una equiparacién de la forma “yo = ce-
rebro” puede escribirse con toda seguridad sin problema alguno, pero no puede de ninguna manera
pensarse realmente, a no ser que al mismo tiempo se agregue —como alguna vez lo hiciera George
Spencer-Brown para una de sus presentaciones del cdlculo légico— que “el signo ‘=’ puede valer para
las palabras ‘se confunde con™ (Laws of Form, 1997, p. 60). Pero es mds probable que ocurra lo
contrario: la equiparacién del yo con el cerebro constituye un uso categorialmente equivocado de
ambos conceptos. Véase al respecto también Glannon. Bioethics 23 (2009), pp. 321 y ss.; Erickson.
Minnesota Journal of Law, Science and Technology 11 (2010), pp. 27 y ss. —con un resumen en la pp.
76y s—.

29 Kriiger-Brand. Deutsches Arzteblatt, cuaderno 101, 1-2 (5 de enero de 2004), A26.

30 Roth. Aus Sicht des Gehirns, 2003, pp. 178 y s.
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mencién de una multitud de posibles momentos causales simplemente parece
repetir el principio general de causalidad como tal, al tiempo que debe dejar
completamente indefinidos los determinantes concretos de un evento parti-
cular en razén de la minima precisién del principio fundamental. En el fondo,
lo tinico que se dice es que un hecho violento tendria muchas causas posibles.
La seleccién de los factores mencionados actiia casi arbitrariamente y no es ex-
cluyente. Asi, otros momentos podrian perfectamente entrar en consideracién
como causas posibles o, respectivamente, los ya mencionados podrian seguir
desarrollindose mediante diferenciaciones adicionales y, con ello, podrian se-
guir ofreciendo la impresién engafosa de una explicacién causal verdadera.
Por esa razén, la idea —todavia muy abstracta— del principio causal como tal
no puede bajo ninguna circunstancia prescindir de una concretizacién, la cual
solo puede efectuarse mediante la formacién de variantes especiales de teorias
deterministas. Después de todo, causas suficientemente definidas deberian lo-
calizarse, en teorfa, mediante el arte interpretativo de disciplinas cientificas
particulares, y esto solo puede lograrse mediante el aislamiento de una o pocas
variables.’ Asi, la indicacién de que un comportamiento (violento) depende,
por lo general, del sexo y la edad, asi como también del cardcter hereditario,
del entorno social y de condiciones individuales de cardcter psicolégico y neu-
robiolégico, todavia aclara muy poco y no es, en su generalidad, dependiente
de soportes empiricos. La multiplicidad de causas ofrecida por Merkel y Roth
puede dejar abierto el propio proyecto interdisciplinario entre el derecho
penal y la neurociencia también para otras disciplinas cientificas (como por
ejemplo la genética, la sociologia y la psicologia social e individual), pero jus-
tamente a raiz de esa apertura no puede garantizar en lo sucesivo una rigurosa
descripcién de la explicacién causal de crimenes violentos. El conocimiento

general de que la mayoria de hechos violentos se ve evidentemente favorecido

31 Acerca de este refinamiento del determinismo universal frente a determinismos especiales diferencia-
dos véase ya, en general, Bachelard. Epistemologie, 1971, pp. 161 y ss.
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por una desafortunada constelacién de factores especificos del sexo, tipicos
de la edad, genéticos, psicosociales, individuales y neurobiolégicos, quizd sea
suficiente para un sondeo estadistico que permita saber que hombres jévenes
con una nifez dificil en virtud de un intercambio de experiencias altamente
violentas y una carga genética negativa, probablemente cometan hechos vio-
lentos mds a menudo que ancianas procedentes de buena familia. Pero este
conocimiento general permanece, como tal, muy abstracto para poder ser
utilizado en la valoracién juridico penal de casos particulares reales. Pareciera

que el tnico excluido como posible autor del hecho violento fuera el actor.

B. Generalizaciones inadmisibles y consecuencias para el sistema de
sanciones

A pesar de que el conocimiento especial obtenido gracias al “actual deter-
minismo” de Merkel y Roth causa una impresién mds bien modesta, atin asi
las consecuencias generales exigidas por ellos para el derecho penal parecen
infinitamente pretenciosas. De los estudios empiricos consultados por ellos
acerca de la génesis tipica de los hechos violentos se saca, en primer lugar,
la conclusién de que los mencionados “factores que convierten a los seres
humanos en criminales violentos” permiten suponer, bdsicamente, “que estos
autores no habrian podido actuar de otro modo al momento de ejecucién
del hecho” (pdg. 50). De alli que todos ellos serfan incapaces de culpabilidad.
Esta “conclusién” es, a continuacién, generalizada una vez mds, pues aquello
que fuere valido para el autor de hechos violentos “puede valer, también, para
el autor de cualquier hecho punible” (pdg. 51) —es decir, también sobre ellos
recae una sospecha patoldgica global y son declarados pacientes del orden
social en la medida en que se apartan del estado de normalidad esperado vy,
por ello, deben ser curados—. Y esto es algo que les concierne por igual tanto
a los ciudadanos que se han hecho acreedores a una sancién, como también a

los ciudadanos fieles al derecho pues, “a fin de cuentas, también cada accién
p
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conforme a derecho” estd totalmente determinada “por la personalidad del
actor’?* —todos los hombres son iguales en su carencia de libertad—. Y es solo
con una medida generalizante de este tipo que se pone de manifiesto su tesis
determinista, la cual pretende poseer validez general: “Bajo ninguna circuns-
tancia hay espacio aqui para una fundamentacién normativa de la ‘libertad de
voluntad’” (pdg. 51).

Distinto a otros defensores del determinismo (neurocientifico), quienes
con fundamento en una comprension tal prevén de inmediato una oportuni-
dad para celebrar con arrogancia la despedida del sistema binario de sanciones
vigente y para poder exigir como reemplazo un puro derecho de medidas de
seguridad, Merkel y Roth no desean transitar en la direccién “de modesto-
binario a soberbio-absoluto”.? Para ellos es posible permanecer del todo en la
actual coexistencia de penas (pecuniarias y privativas de la libertad) y medidas
de seguridad. Sin embargo, las medidas de seguridad no deberian ser vistas
en lo sucesivo como una forma de sancién exclusiva para actores inculpables,
sino que deberian ofrecerse a todos —dado que, en su opinién, absolutamente
todos los autores de delitos son inculpables— como “alternativa (de eleccién)”
a la pena. La pregunta planteada en el titulo de su articulo “;Punicién o te-
rapia?” no implica, por ello, una divergencia irreconciliable entre dos formas
de sancién, de forma tal que el Estado solo tuviera derecho a emplear una
de ellas. Por el contrario, es al delincuente a quien se le tiene que plantear la
pregunta, y €él, o se decidird por una medida atin muy vagamente denomina-
da “terapia’ o, en caso de que rechazara ese ofrecimiento, el cual solo podria
“aceptarse o rechazarse voluntariamente”, caerfa subsidiariamente en el siste-
ma de sanciones actual (pdg. 53). Es decir, al autor de un delito se le ofrecen
dos posibilidades: ser tratado como un paciente o, a pesar de su declarada

inculpabilidad, ser sancionado como una especie de persona aparente.

32 Merkel / Roth. En: Stompe / Schanda (coord.). Der freie Wille (nota 4), p. 159.

33 Asi reza el comentario finamente expuesto por Jochen Bung frente a las correspondientes propuestas
de algunos neurocientificos; véase Bung. Krim/ 40 (2008), p. 98.
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Desde luego, este planteamiento tiene una dificultad no del todo insigni-
ficante, la cual impide la ejecucién de esta interesante propuesta, por lo pron-
to por un periodo de tiempo indeterminado: su “puesta en marcha adolece
en la actualidad, principalmente, de una carencia de métodos terapéuticos
apropiados”.** Es decir, estos métodos tienen todavia que ser desarrollados.
De alli que la exigencia de medidas terapéuticas de reemplazo, las que podrian
entrar en lugar de la pena, sea poco menos que el clamor por una punibilidad
organizada de algin modo razonable, cuya ejecucién haga a los encarcelados
mejores personas. Hasta que se encuentre una terapia apropiada para cada
tipo particular de delito todo debe permanecer igual, pues en el entretanto
no puede haber ninguna laguna de punibilidad. Precisamente este sentido de
la realidad pone de presente lo lejano que se encuentra el modelo opcional

ofrecido.

V. SEMPITERNOS PROBLEMAS DE LEGITIMACION

Lo anterior puede ser un motivo para que Merkel y Roth, en cierto modo
por razones de seguridad, no exijan la abolicién de la pena. A ello se suma la
creencia en una evidencia manifiestamente garantizada por la historia, segin
la cual una sociedad sencillamente no podria subsistir sin pena. Es cierto,
entonces, que nadie deberfa “ser hecho responsable por sus genes, por su de-
sarrollo cerebral, por experiencias traumdticas en la nifiez o por un ambiente
social negativo” (pdg. 50), pero si con fundamento en una necesidad social de
sancionar. Pues el “rechazo del alternativismo”, esto es, del punto de vista del
poder-actuar-de-otro-modo, no impide que la sociedad “haga juridicamente
responsable al autor del quebrantamiento normativo con herramientas dis-

tintas a la imputacién de culpabilidad”. Asi, quien no es responsable debe

34 Merkel / Roth. En: Griin (coord.). Entmoralisierung (nota 4), p. 87; igualmente Merkel / Roth. En:
Stompe / Schanda (coord.). Der freie Wille (nota 4), p. 160.
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ser hecho responsable cuando ello es exigido por intereses superiores. La al-
ternativa al “alternativismo” radica en subrayar la utilidad social de la pena.
Al fin y al cabo, seria “evidente que el encierro de un autor para que otros
disfruten de su seguridad resulta tranquilizante para los demds” (pdg. 52).
Ademds, de su argumentacién solo se seguiria, de momento, que el “concepto
de compensacién de culpabilidad” no seria sostenible, y de alli que la pena,
como forma todavia posible de sancién, simplemente no podria en lo sucesivo
seguir comprendiéndose como “retribucién”, pues una culpabilidad que se
fundamente en la suposicién de una voluntad libre no seria legitimable como
“elemento constitutivo de la pena” al ser imposible probar dicha suposicién
o, respectivamente, al existir pruebas empiricas en su contra (pdg. 52).%° Pese
a todo no deberia dudarse, en general, de la “necesidad de una sancién”. De
alli que, en el mejor de los casos, se busque otra fuente de legitimacién para
el sistema de sancién estatal, la cual, como tal, no debe ser puesta en duda. Si,
en consecuencia, la conducta culpable no puede ser la razén de la pena, en-
tonces el mero quebrantamiento de la norma deberia ya bastar como motivo
relevante para la consecuencia punitiva. Formulado en la terminologia usual
de la sistemdtica juridico penal: para Merkel y Roth es suficiente, en todo
caso, con el injusto inculpable para desencadenar la sancién estatal —no solo
para las medidas de seguridad, sino también para la pena—. También se podria

hablar de una especie de responsabilidad por el resultado.* El ordenamiento

35 La dependencia afirmada por Merkel y Roth entre el pensamiento retributivo y una comprensién no
determinista de la culpabilidad no es, por lo demds, ni histérica ni sistemdticamente obligatoria. Asi,
un conocido portador del mismo apellido de la sefiora Merkel, el en su tiempo influyente penalista
Adolf Merkel, combiné en 1900 su teoria retributiva con un punto de vista determinista, tesis que
puede consultarse en su libro (compilado por Liepmann) Die Lehre von Verbrechen und Strafe, 1912,
pp- 89 y ss. y 209 y ss., o en su libro Hinterlassene Fragmente und Gesammelte Abbandlungen, t. 11,
vol. 2, 1899, pp. 429 y ss., especialmente 436 y ss., o en su libro Kriminalistische Abhandlungen, t.
I, 1867, pp. 104 y ss. Acerca de la versién tedrica del determinismo en Adolf Merkel véase Berner.

FG-Dernburg, 1900, pp. 175 y ss.; Holzhauer. Willensfreiheit und Strafe, 1970, pp. 169 y ss.

36 Véase al respecto la correspondiente alusion de Erickson (nota 28), pp. 58 y ss. Sobre la discusién
acerca de la responsabilidad por el resultado como un contramodelo —controvertido en la historio-
grafia juridico penal— del derecho penal culpabilista véase, en detalle, Stiibinger. Schuld, Strafrecht
und Geschichte, 2000, pp. 204 y ss., especialmente 346 y ss.
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(normativo) perturbado por un hecho antijuridico requiere de una restaura-
cién, pues el Estado deberia “sancionar para obtener y conservar la validez de
las normas de prohibicién” (pig. 52).

En este contexto ambos autores ven la nueva fuente de legitimacién para
la opcién de pena restante —conseguida necesariamente por contraste a la re-
tribucién compensatoria de culpabilidad— en dejar al criterio del delincuente
la eleccién entre dejarse tratar mediante terapia o, si asi lo prefiere, ser penado
mediante los métodos convencionales. Con esta eleccién se desplazaria “el
poder decisorio de las manos del juez a las del autor”, quien a partir de ahora
deberfa asumir por si mismo “la responsabilidad por su decisién” y contri-
buirfa, “de esta forma, a su legitimacién” (pdg. 54). Aqui bien podria tenerse
la impresién de que —de la misma forma como el mitico monstruo “Nessi”
emerge del lago Ness— del océano de palabras propias del determinismo neu-
rocientifico surgiria, a fin de cuentas, un fantasma de libertad. Por supuesto,
Merkel y Roth comprenden muy bien que, después de todo el fatigante tra-
bajo argumentativo en contra de la libertad de decisién, el postulado de una
posibilidad de eleccién no puede insertarse en una doctrina escéptica de la
libertad sin que ello resulte irénico. De alli que, por precaucién, agreguen
que “ella no serfa una eleccién en el sentido de poder-actuar-de-otro-modo”
pues, con total independencia de cémo rezara la decisién, el autor “no podria
evitarla, asi como tampoco podria evitar la eleccién contraria” (pdg. 53), lo
cual delata un tratamiento algo ligero de este concepto. Sin embargo, con
independencia de si en realidad esto puede razonablemente designarse como
una eleccién entre alternativas o si simplemente se muestra como un capricho
de la naturaleza que se ensafa con un delincuente, atin asi contintda siendo
un problema —puesto de presente, por lo demds, por la propia informacién de
Merkel y Roth— el hecho de que reine una carencia de terapias apropiadas. Lo
anterior debe, inevitablemente, significar para la préictica penal lo siguiente:

en ausencia de una posibilidad de eleccién cada punicién es, sin mds, marca-
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damente ilegitima. El efecto legitimador solo entrard, entonces, “el dia en que

san Juan agache el dedo”.

VI. ACERCA DE LA RELACION ENTRE DERECHO Y LIBERTAD
Ahora bien, esta dificultad es en cierto modo solo una dificultad externa
cuya fuerza puede mitigarse con la esperanza de un pronto éxito terapéuti-
co. No obstante, ella pone de presente una problemdtica de una importancia
extremadamente bdsica, la cual afecta ya en su totalidad la elaboracién de la
critica —expuesta atrds— al derecho penal culpabilista actual. En efecto, en el
momento en que Merkel y Roth reducen el rol de la libertad al de momento
fundacional de un elemento —juridico-penalmente sistemdtico— de la culpabi-
lidad, la cual es designada como reprochabilidad, subestiman asi el significado
que el concepto de libertad tiene para el derecho. En su exposicién, la libertad
de voluntad como “poder-actuar-de-otro-modo” no se deja fundamentar po-
sitivamente sino que, en lineas generales, se sigue negativamente de una “de-
duccién a contrario” que tiene como base el § 20 StGB (pdg. 47-50). No son,
entonces, las razones para fundamentar la culpabilidad, sino las causas empiri-
cas de una exclusién de culpabilidad las que conforman el punto de partida de
sus observaciones criticas. Esta forma de aproximacién los desvia del camino
que lleva a comprender la libertad como un constituyente del derecho, pues
mediante esta deduccién indirecta la libertad de voluntad puede parecerles
una simple forma de subproducto de aquellas reglas bésicas de exclusién. Asi,
la libertad se deberia, principalmente, a un déficit de conocimiento: el ser
humano serd tenido por libre solo porque alin no es posible averiguar la to-
talidad de circunstancias bioldgicas y psicolégicas de su conducta. Esto es
un poco como si se quisiera entender el sentido del fitbol solo mediante la
interpretacién del fuera de lugar. Si bien es cierto que esta estrategia, en si

misma, no debe conducir a interpretaciones completamente falsas, también
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lo es, no obstante, que aporta muy poco a la comprension total del juego pues
este presupone la comprensién de las reglas constitutivas y no se deja explicar
mediante conclusiones extraidas de las excepciones.

Merkel y Roth trabajan arduamente, por sobre todo, en la conocida fér-
mula del asi denominado concepto normativo de culpabilidad.’” En este con-
texto, ellos sugieren que al autor de un delito solo se le adscribirfa una volun-
tad libre para poderle hacer un reproche. De esta manera se circunscribe el
dmbito de imputacién de la libertad de voluntad a una posicién contingente
—de conformidad con la historia del derecho penal— en el sistema del delito.
En efecto, el uso de la férmula “culpabilidad es reprochabilidad’*® en la cual
ellos se apoyan para su ubicacién del problema de la libertad, surgié en la
época en que también se desarroll$ el hoy comiin concepto de delito tripar-
tito con su distribucién en tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.?” Asi, en
primer lugar, con los dos primeros elementos debia determinarse el injusto de
un hecho de forma completamente objetiva, mientras que en el marco de la
culpabilidad se concentraba la totalidad de los elementos subjetivos. Debido a
la objetividad del injusto el problema de la libertad aparecié como una simple
pregunta de la culpabilidad, pues alli se supuso el asiento de una subjetividad
no del todo objetivable. Por su parte, este modo de ver las cosas fue en gran
medida el fruto de una usurpacién igualmente naturalista, segtin la cual su-
puestamente se podria determinar el lado exterior de un hecho —y por lado
exterior de un hecho se entendia, principalmente, la causalidad— tinicamente

con conocimientos de las ciencias naturales, mientras que el sujeto actuante

37 Exhaustivo respecto del desarrollo del concepto normativo de culpabilidad véase, por ejemplo,
Achenbach. Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechissystematischen Schuldlehre, 1974,
pp. 97 y ss.; Safferling. Vorsatz und Schuld, 2008, pp. 49 y ss., con las correspondientes notas adicio-
nales.

38 El primero en expresarse en estos términos fue, muy probablemente, Frank. FS-Juristische Fakultit

Gieffien, 1907, p. 529, bastardilla en el original.

39 Como el fundamento mds completo de este sistema “cldsico” del delito bien puede valer el trabajo
de Ernst Beling. Die Lehre vom Verbrechen de 1906.
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debia reducirse a sus estados psicolégicos. Esta triparticién, cuya puesta en
marcha sirve al andlisis de la sistemdtica juridico penal, ya contenia el peligro
que parece haberse realizado en el texto de Merkel y Roth, a saber, la restric-
cién del problema de la libertad solo al dmbito de la culpabilidad, pues tnica-
mente alli tendria lugar la valoracién de la voluntad del autor.

Sin embargo, la adscripcién de libertad estd intimamente relacionada con
el concepto de persona. Esta conexién quizds se haga mucho mids visible si en
la reconstruccién de esta problematica se incluye una época en la que el con-
cepto de culpabilidad atin no se habia establecido como un término técnico
del derecho penal —y mucho menos, claro estd, era entendido como reprocha-
bilidad—*" no obstante ello, sin embargo, ya se habia discutido la pregunta por
la libertad de forma similar. Una definicién muy conocida reza asi: “Persona
es aquel sujeto, cuyas acciones son susceptibles de imputacién”.*' Ahora bien,
el concepto de imputacién (imputatio) estaba, en si mismo, ya marcado por la
idea de que por su conducto un suceso juridicamente relevante se reconduci-
ria a una accién libre. Imputarle algo a alguien como su hecho debia significar,
de conformidad con ello, elevar a ese alguien a la categoria de autor para, asi,

1.#2 En este punto se encontraba presente

resaltarlo frente al entorno natura
un juicio (susceptible de verdad pero también tendiente al error) acerca de
la capacidad causal de la persona actuante, cuya relacién con leyes (juridicas
o éticas) era, por esta razén, decisiva. Asi, sin este acto de imputacién nada
podria ser acreditado como objeto del derecho, pues no podria efectuarse
ninguna diferenciacién entre derecho y no-derecho (naturaleza). Por ello, los

actores decisivos en un contexto normativo solo pueden ser personas que se

40 Acerca del desarrollo del término culpabilidad hasta convertirse en un concepto juridico penalmente
sistemdtico véase, en detalle, Stiibinger. Schuld (nota 36), pp. 378 y ss., con muchisimas mds notas.

41 Kant. Metaphysik der Sitten AB 22, Werkausgabe t. VIII, Weischedel (coord.), 1977, p. 329.

42 Acerca del concepto de imputacion actual y sus diferenciaciones ulteriores véase Hardwig. Die Zu-
rechnung, 1957, pp. 35 y ss.; Hruschka. ZS5tW 96 (1984), pp. 661 y ss.; Hruschka. En: Kaufmann /
Renzikowski (coord.). Zurechnung als Operationalisierung von Verantwortung, 2004, pp. 17 y ss., con
un amplio nimero de citas correspondientes a cada una de las respectivas definiciones conceptuales.
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reconozcan reciprocamente en su personalidad y que, de esta forma, garanti-
cen libertad juridica. Estas unidades personales, con las que el derecho tiene
que contar, no se dejan dividir en partes adicionales que se presenten como
pequenos agentes dotados de subjetividad. Quien no desee dirigir su mirada
a las acciones llevadas a cabo por personas y, en su lugar, solo vea la presen-
cia dominante de genes y neuronas, observard algo diferente al derecho. De
alli que, en cierto modo, el “punto de vista de las investigaciones cerebrales”
observe el principio de culpabilidad juridico penal desde la perspectiva de un

bizco.

VII. OBSERVACIONES FINALES

De conformidad con lo anterior, entonces, se le imputa libertad a un ser
humano justamente para poder considerarlo como persona en derecho que
acta y no simplemente para hacerle un reproche por su conducta antijuridi-
ca. Por esta razén la libertad no solo tiene importancia para la pregunta por la
culpabilidad en sentido estricto, sino que, mds bien, ella es ya el presupuesto
de cada “deber” en si, tal como él es expresado, entre otros, por el derecho.
Una norma manda, prohibe o permite una conducta determinada. La norma
estd, entonces, dirigida a seres humanos de quienes se espera que respondan al
mandato, a la prohibicién o, respectivamente, a la permisién. De alli que deba
presuponerse en el destinatario de la norma la capacidad de cumplir con el
“deber”. Dirigir una norma a una persona no significa amaestrar a un ser vivo y
tampoco significa introducir una razén para actuar de forma fiel al derecho en
la lista de motivos de quien estd sujeto al derecho. Pretender asociar un suceso
natural con una exigencia, de forma tal que el primero se ajuste a la segunda,
es algo que tiene poco sentido. En esta medida el “deber” implica un “poder”,
el cual siempre permite pensar en por lo menos un curso variable: quien deba

cumplir el “deber” podrd hacerlo y podrd también fallar, esto es, “quien pue-
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