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INTRODUCCION A LA PSICOLOGIA
DEL TESTIMONIO:
NUEVAS PERSPECTIVAS*

Lic. LAURA DEANESI

Este trabajo fue presentado en el marco de la Jornada “Nuevas
perspectivas en derecho penal’, realizada en el Centro Interdiscipli-
nario de Investigaciones Forenses de la Academia Nacional de Cien-
cias de Buenos Aires, y tuvo por objeto brindar una introduccion a la
psicologia del testimonio a un publico conformado fundamentalmente
por juristas, profesionales del derecho y operadores judiciales.

La finalidad de esta exposicion fue y sigue siendo principalmen-
te informativa. Sin embargo, como enseguida se vera, incluye tam-
bién una serie de observaciones dirigidas fundamentalmente a
demostrar la importancia de conocer el funcionamiento de la memo-
ria para poder valorar un testimonio desde un punto de vista lo mas
objetivo posible y poder entender por qué un testigo recuerda deter-
minados hechos o aspectos de esos hechos, mientras olvida o distor-
siona otros.

En lo que sigue, me referiré al modo en que los jueces valoran
habitualmente los testimonios (I). Luego me ocuparé de la definicion
de la psicologia del testimonio y efectuaré algunas consideraciones
acerca de ciertas creencias erréneas sobre la materia (II), para final-
mente abordar los diversos aspectos estudiados por la disciplina (III).

_I_

El punto de partida para comprender el tema pasa por recordar
que, en el elenco de pruebas del proceso penal, el testimonio sigue

* Parte del presente trabajo fue presentado como poster en el XVI Congreso
Internacional de Psiquiatria, Buenos Aires, Asociacién Argentina de Psiquiatras,
septiembre 2009.



ocupando un papel relevante, a veces, decisivo; y, a pesar de eso, los
jueces apelan a un criterio bastante impreciso como es la sana criti-
ca racional para valorarlo.

Se basan en impresiones, en casos ya resueltos en ocasiones
anteriores intentando encontrar posibles analogias con el caso actual,
es decir, en procesos de razonamiento y deducciones que muchas
veces pueden llevarlos a cometer grandes errores. Se parte, general-
mente sin saberlo, de ciertos presupuestos erréneos, basados en la
intuicién, al momento de valorar un testimonio:

a) Que el testigo puede poner al juez en contacto directo con los
hechos.

b) Que la percepcion de los hechos a través de los sentidos, es
decir, la adquisicién de informacién y su posterior retencion
y recuperacién son procesos lineales, no susceptibles de ulte-
riores modificaciones.

¢) Que la memoria funciona cual si fuera una cdmara de video,
reproduciendo en forma literal, al momento de recordar, iméa-
genes o escenas en los sujetos.

d) Que la persona que miente se comporta de modo tal que re-
vela que estd mintiendo (por ejemplo: se muerde las unas,
esta nervioso, dubitativo, desvia la mirada).

Pues bien, frente a este panorama, la psicologia del testimonio
viene a tender un puente entre el Derecho y la Psicologia; viene a
ofrecer conocimientos y técnicas que permitan al juez y a los demas
operadores judiciales valorar la prueba testimonial de manera fiable,
con ayuda de criterios basados en el método cientifico y, ya no, tan
s6lo en la experiencia e intuicién individuales.

_I1—

Como primer punto entonces, lo primero que nos podemos pre-
guntar es donde se ubica la psicologia del testimonio en el mapa de
las disciplinas cientificas. Es una aplicacién directa de la psicologia
experimental y de la psicologia cognitiva, es decir, del estudio de los
procesos cognitivos tales como percepcién, memoria, atencién o lengua-
je. Basada en los resultados de las investigaciones de estos campos,
intenta determinar la calidad, es decir, la exactitud y la credibilidad
de los testimonios.



Si definimos al testigo como un “...sujeto-fuente de informacion
de relevancia procesal...” y al testimonio como un relato de memo-
ria que realiza el testigo sobre hechos que previamente ha presencia-
do, resulta facil comprender que el testimonio de los testigos se basa
fundamentalmente en su capacidad de memoria.

A menudo se nos pide a los psicélogos que evaluemos si las de-
claraciones testimoniales son verdaderas o falsas, es decir, si el testi-
go miente o no. Pero /podemos decir que un testimonio se corresponde
punto por punto con el hecho ocurrido? Si dijéramos que es posible
estariamos hablando de un testimonio ideal que lamentablemente no
existe en la realidad. Un testimonio nunca coincide totalmente con los
datos facticos a los que dice referirse, y ello es asi fundamentalmente
por el modo en que funciona nuestra memoria.

Por otra parte, pese a los sucesivos intentos a lo largo de la his-
toria por responder a la necesidad de poder discriminar entre verdad
y mentira, a través de métodos como las drogas de la verdad, el po-
ligrafo, los analisis de las respuestas fisiolégicas, ninguno de ellos ha
resultado ser un “detector de mentiras valido”. Una de las razones es
que no miden realmente la exactitud o la mentira en si, sino una
multiplicidad de variables como el estrés, el miedo o la ansiedad.
Tampoco esta comprobado, hasta el momento, que existan gestos o
mimicas tipicas de alguien que esta mintiendo.

A su vez, la mentira es una cuestion de intencién (de enganiar)
y s6lo podemos especular acerca de las posibles motivaciones del tes-
tigo para ocultar lo ocurrido. La ciencia actual no permite valorar los
testimonios partiendo de esas categorias porque no existen atn téc-
nicas validas de deteccién de mentiras.

Muchas veces sucede, debido al funcionamiento de la memoria,
que las inexactitudes que podriamos detectar en las declaraciones
son mas bien producto de errores que comete el testigo y NO de falta
de honestidad del testigo.

A todo esto se suma que los hechos no se incorporan al proceso
judicial en su verdad material. En general ya ocurrieron, pertenecen
al pasado y, por ende, sé6lo pueden ser reconstruidos por el juez “...to-
mando como base los medios de prueba disponibles...”?. De manera
tal que su reproduccién exacta seria imposible y s6lo podemos aspi-
rar a una reconstruccion mental de lo sucedido.

! Andrés Ibanez, Perfecto, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal,
Hammurabi, Buenos Aires, 2009, p. 104.

2 Taruffo, Michele, La Prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008, traduccién de
Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran, p. 19.

7



A su vez, la informacion que aporta el testigo debe ser cruzada
con las demaés. En palabras de Andrés Ibanez: “...corroborar es pro-
bar...”?(...) y “un dato corrobora si versando sobre hechos distintos
del principal pero relacionados con él, al ser cruzado con la informa-
cion inicial relativa al mismo, produce el efecto de conectar también
—aunque indirectamente— al imputado con la accion delictiva que se
le atribuye™.

La memoria, contrariamente a las creencias que, por sentido
comun, tienen las personas, incluidos los jueces, no es una reproduc-
cion literal del pasado sino un proceso dindmico en constante reela-
boracion y como tal, susceptible de errores y distorsiones.

—III -

Como contrapartida a ello, ;qué puede aportar la psicologia del
testimonio?

La psicologia del testimonio estudia principalmente dos grandes
ejes: la EXACTITUD del testimonio y la CREDIBILIDAD del testigo.

Por credibilidad entendemos la correspondencia entre lo suce-
dido y lo relatado.

En tanto que la exactitud de la memoria podemos definirla
como la correspondencia entre lo sucedido y lo representado en la
memoria, esto es, entre lo que ocurrié y lo que el testigo recuerda.

Asi, ambos conceptos estan estrechamente relacionados porque la
credibilidad depende en primer lugar de la exactitud del recuerdo, pero
la credibilidad tiene autonomia como categoria porque ademas de la
exactitud, depende de otros factores adicionales que pueden hacer que
un testimonio a pesar de ser exacto, de todos modos, no sea creible.

_A—

Con relacion al primer aspecto, el de la exactitud del recuerdo,
la psicologia del testimonio ensefia que existen distintos factores que
pueden alterarla.

En primer lugar, tenemos que tener en cuenta el proceso de
percepcion. Se entiende que memoria y percepcién son procesos
cognitivos que estan relacionados porque para poder recordar algo,

3 Andrés Ibafiez, Perfecto, op. cit., p. 125.

4 Andrés Ibafiez, Perfecto, op. cit., p. 126.

5 Manzanero, Antonio L., Psicologia del testimonio. Una aplicacion de los es-
tudios sobre la memoria, Piramide, Madrid, 2008, p. 32.
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un evento, un objeto o cualquier otra cosa, primero tenemos que per-
cibirlo. Sin percepcion no hay recuerdo.

La percepcion es “...el proceso mediante el cual dotamos de sig-
nificado a las sensaciones™. A su vez, sobre la percepcién se monta
la memoria, que procesa y almacena esa informacién significativa
que hemos recibido.

Asi, pues, el recuerdo no es una fotocopia del evento porque el ser
humano no percibe pasivamente las informaciones que recibe sino
que tiende espontdneamente a interpretarlas, de manera tal que lo
que queda grabado en la memoria dependera, entre otros factores, de
la manera en que el suceso sea interpretado, lo que, a su vez, esta
influenciado por los esquemas de conocimiento previos que posee la
persona, en funcién de los cuales interpreta los hechos. “Por tanto, lo
que se retiene en la memoria es una version esquematizada y, gene-
ralmente, distorsionada del material original que, en el momento del
recuerdo, se utilizard para reconstruir la experiencia vivida™.

Otro proceso cognitivo a tener en cuenta en el momento en el que
se codifica la informacion es el proceso de atencion, que determina
qué informacién se toma en cuenta y cudl se descarta de forma parcial
o absoluta, siendo esta ultima imposible de recuperar porque no que-
do representada en la memoria. Se recuerda preferentemente aquello
a lo que se le presta atencién, voluntaria o involuntariamente.

El proceso de atencion involuntaria es el que explica, por ejem-
plo, el llamado weapon effect, de suma relevancia para los testimo-
nios. Segun este fenémeno, una persona que se vea amenazada por
un arma de fuego tendra un recuerdo muy preciso en relacién al
arma; focalizara toda su atencién en el arma. En cambio recordara
de manera vaga e imprecisa los demas elementos del evento, como,
por egjemplo, a la persona que le apuntaba con el arma. Asi, el testi-
monio referente al arma de fuego sera completamente fiable mien-
tras que el testimonio relativo al episodio en general sera casi nulo
y de escasa fiabilidad.

En cuanto al proceso de memoria, la psicologia cognitiva ense-
fia que, cuando hablamos de memoria, hay que tener en cuenta que no
existe LA memoria como algo unitario sino que existen distintos tipos.

En primer lugar la llamada MEMORIA SENSORIAL, en la cual los
estimulos provenientes de los sentidos persisten por un periodo muy
breve de tiempo (milésimas de segundos), que son, sin embargo, su-
ficientes para posibilitar su procesamiento.

6 Ruiz-Vargas, José M., Memoria y Olvido. Perspectivas evolucionistas, cogni-
tiva y neurocognitiva, Trotta, Madrid, 2002, p. 188.
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Luego de ello, 1a informacién registrada en la memoria sensorial
se almacena en la MEMORIA A CORTO PLAZO’, donde la informacién
también se mantiene por un periodo muy breve mientras se transfiere
a un sistema mas estable y permanente, la MEMORIA A LARGO PLAZO.

Especificamente, para el anélisis de los testigos y sus testimo-
nios, nos interesa principalmente este tipo de memoria, porque en
ella es donde se retiene una cantidad ilimitada de informacién por un
periodo ilimitado de tiempo, y es la que nos va a permitir recuperar
la informacion en el momento del recuerdo durante el testimonio.

En este sistema de memoria la informacién se conserva con un
formato especial, bajo la forma de representaciones abstractas. Es-
tas representaciones se conservan, esencialmente, bajo dos modali-
dades de memoria, la memoria episodica y memoria semantica.

En el caso de los testigos adquiere especial relevancia la memo-
ria episédica porque es el tipo de memoria més utilizada durante las
declaraciones. “E's la memoria para los sucesos vividos personalmen-
te™®. Alli se conservan los “...recuerdos de sucesos y elementos de los
que se conoce su posicion en el espacio y el tiempo...”®. Se podria de-
cir que es la memoria del testigo.

La memoria semantica, en cambio, es méas tangencial a los efec-
tos del testimonio, porque en ella estan presentes los hechos o co-
nocimientos generales bajo la forma de conceptos, es decir, de
representaciones abstractas.

Veamos la diferencia entre memoria episédica y memoria se-
mantica con un ejemplo. En la memoria episédica podemos recordar
un arbol teniendo en la memoria un 4rbol especifico que vimos la
semana pasada (tiempo) en un jardin (espacio). En cambio, en la
memoria semantica, tenemos el concepto de arbol pero ya no como
uno especifico que vimos la semana pasada en un jardin, sino como
la representacion abstracta que incluye las caracteristicas generales
que hacen de un objeto un arbol.

El contenido de la memoria seméantica también puede influir
sobre el de la memoria episédica, incluso modificiandolo. Esta interac-
cién ocurre durante las tres fases del proceso de memorizacion: la

" Informacién més detallada sobre los distintos tipos de memoria se puede en-
contrar en Ruiz-Vargas, José M., Memoria y Olvido: Perspectivas evolucionista, cog-
nitiva y neurocognitiva, Trotta, Madrid, 2002, ps. 1 y passim; y Mazzoni, Giuliana,
sSe puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria, Trotta, Ma-
drid, 2010, ps. 1 y passim.

8 Ruiz-Vargas, José M., op. cit., p. 307.

9 Mazzoni, Giuliana, ;Se puede creer a un testigo?. El testimonio y las trampas
de la memoria, Trotta, Madrid, 2010, traduccion de José Manuel Revuelta, p. 30.
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fase de codificacién, es decir, de adquisicién de la informacion; la fase
de retencion y la fase de recuperacion.

En las tres fases existen multiples factores distorsionantes del
recuerdo.

Ya mencionamos la importancia que tiene la interpretacion de
los hechos en la fase de adquisicion de la informacién como factor
distorsionante.

Durante la fase de retencion, es de suma importancia el paso
del tiempo como factor que altera el recuerdo, influyendo de mane-
ra negativa. “Cuanto mayor es el periodo de retencion mayor serd el
deterioro de las huellas de memoria™?°.

Por iltimo, la fase de recuperacion es de suma trascendencia
para el caso de los testimonios, porque es la fase de los interrogato-
rios, es decir, del recuerdo del evento. Hay que insistir en que tiene
que quedar claro que el proceso de recuperacion es fundamentalmen-
te de tipo reconstructivo y no reproductivo.

En el momento de la recuperacion, a los factores distorsionantes
propios de la memoria, se agrega otro factor que puede alterar grave-
mente el recuerdo: la informacién pos-suceso que recibe el testigo. Esta
informacién puede modificar tanto el relato que hace el testigo respec-
to del hecho como el recuerdo del mismo. Es el llamado “efecto de in-
formacidn engariosa ofrecida pos-suceso”, estudiado principalmente
por Elizabeth Loftus, una psicéloga estadounidense muy reconocida en
el ambito de la psicologia del testimonio, que se dedic6 a realizar in-
vestigaciones empiricas para comprobar el efecto que tienen algunos
factores, entre ellos los “pos-suceso”, en la exactitud del recuerdo.

Por dltimo, no se puede dejar de mencionar el modo en que se
lleva a cabo los interrogatorios como otro factor que altera el recuer-
do. Muchas veces los testigos se someten a sucesivas declaraciones
en las diferentes etapas del proceso y si las comparamos, podemos
encontrarnos con falta de concordancia o contradicciones entre ellas.
Podemos explicar estas discordancias por los errores de memoria
pero también por el modo en que se realizan las preguntas, a veces
de tipo cerradas, sugestivas o capciosas que también propician no
sélo un relato inexacto sino una verdadera modificacién del recuer-
do original.

Por esta razon, es aconsejable la utilizacion de los protocolos
estandarizados que indican el modo de proceder en los interrogato-
rios, como por ejemplo, el que confeccioné el Ministerio del Interior

0 Manzanero, Antonio L., op. cit., p. 38.
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de Inglaterra, en el afio 1992, a partir de comprobar graves irregu-
laridades en la forma en que la policia interrogaba a los testigos.

_B—

Hasta aqui se hizo referencia a la exactitud de los testimonios.
En cuanto al segundo aspecto estudiado por la psicologia del testimo-
nio, el de la credibilidad del testigo, lo que hay que preguntarse es:
Jen qué nos basamos para establecer los juicios de credibilidad? La
respuesta es que, en general, nos basamos en nuestras propias intui-
ciones y en procesos de razonamiento y deducciones.

Como dice Andrés-Ibanez “...se presupone, sin ningtin funda-
mento racional, la aptitud del juez en régimen de inmediacion para
alcanzar la verdad de los hechos con solo escrutar al testigo cuando
declara™!. Se habla de la credibilidad como algo que el juez le con-
cede al declarante, segin le crea o no le crea.

El primer error con el que nos encontramos es la confusion en-
tre credibilidad y veracidad. Como ya se anticipé al principio, no
podemos evaluar los testimonios en términos de verdad o mentira.

Hoy se sabe cientificamente que al momento de evaluar la cre-
dibilidad de los testigos, el 50 % de las decisiones que se toman, es-
tan basadas en la confianza que muestran los testigos en el momento
de la declaracioén.

La psicologia del testimonio aporta técnicas de andlisis de credi-
bilidad de las declaraciones probadas empiricamente, especialmen-
te para valorar la credibilidad de los testimonios de nifios en casos de
supuesto abuso sexual.

El anaélisis de la credibilidad se ocupa de evaluar el grado de
realidad del testimonio, pero un resultado negativo, es decir, si la
credibilidad es baja, no indica necesariamente falsedad del testimo-
nio, esto es, no es un analisis de detecciéon de mentiras. Se trata de
analizar si la declaraciéon cumple con algunos criterios, establecidos
por la investigacion psicolégica, cuya presencia indica una probabi-
lidad alta de corresponder a un hecho real, es decir, de que la infor-
macion sea fiable.

Con esto llego al final de la exposicion. Como adelanté en la in-
troduccion, el trabajo pretendié ser una introduccién al campo de la
psicologia del testimonio. De la exposicién precedente se desprende
que si queremos valorar los testimonios de manera adecuada, resulta
necesario conocer el funcionamiento de la memoria y el de los proce-

1 Andrés Ibafiez, Perfecto, op. cit., p. 101.
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sos cognitivos asociados, teniendo en cuenta, al momento de estable-
cer la exactitud y credibilidad de las declaraciones, los innumerables
factores que pueden distorsionar el recuerdo, influyendo sobremane-
ra en la version de los hechos que presenta el testigo.
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LA DISCUSION ACTUAL
EN TORNO DE LA CULPABILIDAD

Dr. DANIEL R. PASTOR

§ 1. Introduccién

La culpabilidad, como categoria de la estructura de analisis dog-
matico del delito, constituye ante todo una garantia material de la
persona segun la cual ésta sé6lo puede ser penalmente responsable
sobre la base de su culpabilidad por el hecho'. Es por ello que el prin-
cipio de culpabilidad (nulla poena sine culpa) es uno de los pilares del
sistema penal del Estado constitucional y democratico de derecho.

Como es sabido, la cuestion de la culpabilidad no es un proble-
ma exclusivo del derecho penal. Se trata, por el contrario, de una
vieja preocupacion de la filosofia, de la ética y de la teologia, como
asimismo, méas recientemente, también de ciencias empiricas como
la psicologia y la neurologia®. Por lo demaés, hay varias nociones de
culpabilidad incluso en el campo del sistema penal. Asi tenemos, por
un lado, la culpabilidad entendida como afirmacién de que se ha com-
probado de un modo procesalmente adecuado la hipdtesis de que una
persona ha tenido un comportamiento ilicito del cual merece respon-
der penalmente: “el acusado es culpable”. Por otro lado, tenemos
igualmente el significado més sustantivo de culpabilidad que invo-
lucra, en sentido estricto, a toda una categoria de la teoria del deli-
to —cuya existencia, sin embargo, es puesta parcial o totalmente en
duda por algunos autores— y al denominado principio de culpabili-
dad, ya mencionado, como un criterio rector amplio de todo el dere-
cho penal.

1 Vid. Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal espafiol. Parte General, 12
ed., Barcelona, 1984, p. 356.

2 Vid. Hirsch, El principio de culpabilidad y su funcidn en el derecho penal,
trad. de Pastor, en Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 1996/A, p. 25.
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Con ese marco, el derecho penal actual entiende por culpabilidad
un reproche al autor fundado en que éste “en el momento del hecho
tuvo la posibilidad de determinarse de otro modo, a saber, conforme
a lo debido juridicamente™. Esto supone dos elementos: conocimiento
de la prohibicién penal y exigibilidad de la conducta debida.

Detras de toda esta construccion estd omnipresente la idea de la
posibilidad de eleccién del autor (libertad de la voluntad) aunque las
exposiciones del derecho penal més en boga, de una u otra manera,
han intentando siempre, para evitar enredarse en polémicas espino-
sas, eludir el problema de la libertad de decisién*. Pero en cuanto se
observa que una culpabilidad desprovista de su fundamento de liber-
tad s6lo puede ser explicada negativamente (no habra reproche si al
autor no le era exigida la conducta debida por desconocimiento de la
prohibicién o inimputabilidad), se entiende también que la cuestién
del llamado “libre albedrio” inicamente ha sido escondida debajo de
la alfombra. Por muy normativa que sea la construccién de la culpa-
bilidad, la diferencia entre quienes padecen la exigencia de confor-
marse al derecho penal y quienes no (los inimputables, p. €j.) se
explica exclusivamente, en la base, por la existencia —implicita, ins-
tintiva o inconsciente— de la idea de libertad de eleccién. Por ello
entre las cosas y los animales no encontramos inimputables.

Con otras palabras, sin base en la libertad de voluntad no tiene
sentido hablar de inimputabilidad ni de error, hechos de la vida que
se definen justamente por la incapacidad de optar en un situacién
concreta o en todas. Por tanto, si no hay libertad, cosa tal vez posi-
ble, es seguro que tampoco deberia haber responsabilidad penal como
hoy la entendemos, ni distincién entre penas y medidas ni, por cier-
to, derecho penal alguno.

A continuacién hemos de exponer la evolucion de la categoria de
la culpabilidad y de sus fundamentos en la historia de la dogmatica
(§ 2), la aparicion de las conclusiones de las investigaciones neurobio-
légicas sobre la formacién de la consciencia del actuar (§ 3) y la re-
percusion de esos descubrimientos en la literatura penal (§ 4), todo

3 Stratenwerth, Derecho Penal. Parte General I, trad. de Cancio Melid/Sanci-
netti, Buenos Aires, 42005, p. 272.

4 Es conocida la teoria que resuelve el punto sosteniendo que, ya sea libre o no
el hombre en su decisiones, el derecho penal le exige de todos modos a la persona
sana que conoce la prohibicién acomodarse a ella (asi, p. ej. Roxin, Derecho Penal.
Parte General, trad. de Luzon Pena et al., Madrid, 1997, t. I, pp. 807 y ss.; Jakobs,
Derecho Penal. Parte General, trad. de Cuello Contreras/Serrano Gonzélez de Mu-
rillo, Madrid, 1995, pp. 566 y ss.).
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ello como presupuesto de nuestras conclusiones acerca del significado
juridico de la autonomia de la voluntad para el derecho penal (§ 5).

§ 2. La evolucion de la culpabilidad

La categoria dogmatica de la culpabilidad estuvo sometida, por
supuesto, a variaciones en la historia de la teoria del delito moder-
na, de modo que para entender el estado actual de los presupuestos
de la culpabilidad es preciso desarrollar un breve analisis evolutivo.
La discusién acerca de esta categoria es casi tan antigua como la
dogmatica moderna y su tratamiento, por tanto, sufrié las mismas
vicisitudes que experimenté el desarrollo de la teoria del derecho
penal.

La culpabilidad aparece en la sistematica de la teoria del delito
como tercer peldafio de la estructura tripartita de Liszt y Beling® y
con una configuracién puramente psicolégica que excluye la respon-
sabilidad objetiva®. Este concepto, muy influido por las teorias retri-
butivas de la pena y por la consideracion moral de la persona como
sujeto con plena libertad de elegir entre hacer el bien o el mal, se li-
mitaba a ver en la culpabilidad, junto a la inimputablidad, sélo la
relacion subjetiva del autor con el hecho: inicamente era culpable
quien habia actuado con dolo o imprudencia.

A partir de un trabajo de Frank de 19077 esta nocién fue supera-
da con la introduccién del concepto normativo de culpabilidad, defen-
dido desde entonces y configurado sobre todo como reprochabilidad®.
La obra de Frank postul6 que la relacién psiquica del autor con el he-
cho no agota la culpabilidad, pues en el estado de necesidad
disculpante, no obstante que es innegable el dolo, el autor, sin embar-
go, no es culpable, de modo que en la culpabilidad hay ya algo mas, a
saber, la valoracion acerca de si el ilicito puede serle reprochado al autor.

Kohlrausch, en 1910, introduce la idea del poder actuar de otra
manera®. No se sabe si el autor actué con libertad de voluntad, pero

5Vid. Tavares, Teorias del delito, trad. de Pessoa, Buenos Aires, 1983, pp. 24
y ss.

6 Sigo aqui en general la exposicién de Pastor en Estudio introductorio a
Gunther/Burkhardt/Jakobs, El problema de la accion voluntaria en el derecho penal,
Buenos Aires, 2006.

" Vid. Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, Giessen, 1907.

8 Vid. Lenckner, en Schonke/Schrioder, previo al § 13, nims. margs. 103 y ss.

9 Vid. Kohlrausch, Die Schuld, en Aschrott/Liszt, Die Reform des Reichs-
strafgesetzbuchs, Berlin, 1910, t. I, pp. 179 y ss.
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si no existen razones para excluir su capacidad de culpabilidad, ni
para que no pudiera conocer la prohibicién, entonces el reproche se
funda en que el autor de la lesién de la norma debia haberse compor-
tado de otra manera si en el caso concreto el ciudadano medio hubie-
ra podido actuar de esa otra manera. Aqui se afirma la culpabilidad
en un deber. El ciudadano medio debe poder acatar las normas pe-
nales, si no lo hace es culpable.

La culpabilidad constituye desde entonces un concepto normati-
vo en tanto que reprochabilidad del hecho al autor por no haberse
comportado de otra manera pudiendo hacerlo'.

Cuando Welzel trasladé el tratamiento de dolo e imprudencia a
la tipicidad en lo fundamental (teoria final de la accién), la culpabi-
lidad fue restringida a la comprobacién de aquel reproche. Este jui-
cio individual de reprochabilidad no resulta problematico en los casos
de exclusién respecto de inimputables (menores o quienes sufren
enfermedades que impiden reconocer el significado de los actos)!®.
Tampoco resultan conflictivos los supuestos en que la reprochabilidd
es excluida porque el autor del injusto no pudo actuar de otra manera
0 no supo que tenia el deber de actuar de otra manera (error de pro-
hibicion invencible, estado de necesidad exculpante, etc.). Pero si en
verdad es preciso saber, mas alla de las circunstancias negativas
mencionadas, si realmente el autor, al momento del hecho, podia
comportarse de otra manera el juicio individual ya no es posible: “La
libertad de accién no es demostrable, mucho menos en las formas y
con los instrumentos del proceso penal. Antes bien, cualquier juicio
sobre la culpabilidad de otro ya contiene un elemento de generaliza-
cion, en la medida en que el presupuesto de que él también podria
haber actuado de otro modo siempre es una suposicion”2. Por tanto,
el concepto normativo de culpabilidad supone de modo decisivo que
responde penalmente, por no seguir el efecto de llamada de la nor-
ma, aquél que “poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de
modo que le era psiquicamente asequible una alternativa de conduc-
ta conforme a Derecho”®. Asi pues, si no hay circunstancias exclu-

10 Se trata de la célebre y multicitada tesis de la sentencia del BGHSt. 2, 200:
“La culpabilidad es reprochabilidad. Con el juicio de desvalor de la culpabilidad se
le reprocha al sujeto que no se haya comportado conforme a derecho, que se haya de-
cidido por el injusto aunque habria podido comportarse conforme a derecho, decidirse
por el derecho” (seguimos la traduccion de la cita hecha por Luzén Penia et al. en
Roxin, op. cit., p. 799).

1Vid., acerca de todo este aspecto de la exposicién, Pastor, op. et loc. cit.

12 Stratenwerth, op. cit., p. 274.

13 Roxin, op. cit., p. 792.
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yentes, se presupone normativamente el poder actuar de otra ma-
nera de un modo generalizante y con independencia del autor con-
creto!,

Con esta visiéon normativa la culpabilidad ha quedado constitui-
da hasta hoy con dos requisitos: el intelectual, segtn el cual el autor
debe poder reconocer la ilicitud de su hecho; y el volitivo, a saber, que
el autor pueda motivarse conforme ese conocimiento'®.

Llegados a este punto podemos apreciar que toda esta construc-
cién s6lo puede sostenerse recurriendo a una argumentacion ex-
terna al sistema. Mientras que en la antijuricidad las causas de
justificacién estan legitimadas de forma inmanente al sistema, pues
su presencia excluye la ilicitud, en el estrato de la culpabilidad, don-
de la ilicitud ya esta presupuesta, la capacidad de culpabilidad, de co-
nocer la prohibicién y de motivarse son afirmadas, en principio y
dicho esto aqui con todo cuidado, en razén de un “hecho natural”, por
tanto externo al sistema. Ese hecho es la posibilidad humana de de-
terminar su voluntad conforme a sentido®®.

En la practica, la constatacion de estos dos presupuestos de la
culpabilidad se lleva a cabo de modo negativo. Mientras que en la
tipicidad la subsuncidn es positiva, el hecho tiene que cumplir con
la exigencias del tipo, en la culpabilidad, y al igual que en la antiju-
ridicidad, la constatacién, en cambio, opera negativamente: en prin-
cipio el ilicito tipico se presupone culpable. Dicha afirmacién inicial
es removida si el autor no tenia capacidad de cupabilidad, como en
el caso de la minoria de edad o de la enfermedad mental relevante,
que son los supuestos de inimputabilidad. Ademas, el error inevita-
ble de prohibicién, si bien supone que el autor es imputable, exclu-
ye la culpabilidad frente al desconocimiento de la ilicitud del hecho
concreto. Por dltimo, los casos de no exigibilidad de la conducta re-
querida por la norma presuponen que el autor es capaz de culpabi-
lidad y que pudo conocer la prohibicién, pero por circunstancias
excepcionales (estado de necesidad disculpante, miedo insuperable)
no queda obligado a acatar el deber juridico, de modo que su lesion
de la norma no es culpable.

Asimismo, la culpabilidad puede no estar ausente pero si estar
disminuida, p. €j., por una enfermedad mental, transitoria o perma-

4 Stratenwerth, op. cit., p. 275.

15 Vid. Hirsch, en LK, previo al § 32, nGm. marg. 187.

16 Vid., criticamente al respecto, Cérdoba, La capacidad de motivacion y la
imputacion de culpabilidad, en AA.VV., Nuevas formulaciones en las ciencias
penales. Homenaje al Profesor Claus Roxin, Cérdoba (Argentina), 2001, p. 176.
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nente, que, sin llegar a la inimputabilidad excluye de todos modos la
capacidad plena, de modo que la pena correspondiente a esa culpa-
bilidad va a ser proporcionalmente disminuida. Lo mismo sucede en
el caso del error de prohibicién vencible, que no excluye la culpabi-
lidad del autor, pero la atenta. Estas son manifestaciones légicas de
la funcién de garantia del principio de culpabilidad.

En lo tratado hasta aqui teéricamente en cuanto a los presupues-
tos actuales de la culpabilidad hay coincidencia en todos los textos.
Los complejos y conflictivos problemas de la culpabilidad empiezan
a presentarse, sin embargo, cuando se trata de resolver la cuestion
en el caso concreto. Por un lado, si hay claridad, precisién y seguri-
dad respecto al menos de una de las causas de inimputabilidad: la
minoria de edad. Aqui tenemos una presuncion iuris et de iure del
legislador segin la cual las personas menores de una determinada
edad no son consideradas por el derecho capaces de culpabilidad, con
independencia de sus capacidades reales de motivacién. Del mismo
modo, la inimputabilidad a causa de enfermedades mentales no es
tampoco en principio problematica. Si bien es una materia extraor-
dinariamente dependiente de los avances y de las novedades de la
psiquiatria y la psicologia, que hacen variar las consideraciones ju-
ridicas al respecto, hay consenso en la mayoria de los casos en los
cuales es indiscutible que la enfermedad del autor excluye su capa-
cidad de culpabilidad y en cuales la disminuye y en qué medida, para
lo cual, ademas, la jurisdiccion cuenta con el asesoramiento de los
expertos. En estos casos, aunque no se lo diga, se considera que el
autor de la conducta tipica y antijuridica no tuvo, en el caso concre-
to, ocasion de escoger otro camino.

Pero alli terminan las siempre provisionales seguridades. Tene-
mos ahora que preguntarnos todavia cémo frente a personas impu-
tables se debe llevar a cabo el analisis para determinar si en la
situacion concreta el autor pudo y, por tanto, debié motivarse por la
norma, seguir su funcién de llamada, evitar su transgresién. La teo-
ria actual en este punto ha recurrido a la siguiente construccién, no
libre de dificultades. Hoy se parte de la base de que la atribucién de
responsabilidad presupone cierta libertad de accion, el poder actuar
de otra manera (en el caso, de acuerdo con la norma). Pero como ello
es indemostrable en el caso concreto, pues aunque se pudiera medir
no fue medido en el momento del hecho, se recurre a un juicio com-
parativo: el juicio de culpabilidad es remitido a lo que hubiera hecho
una persona promedio en la situacién del autor. Y esto nos lleva a un
problema advertido por Stratenwerth: aqui se aplican parametros
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generales y no individuales, pues no importa lo que pudo o no pudo
el autor concreto en el caso concreto (en tanto que no se conoce ni se
puede conocer), sino lo que se supone que el autor pudo o debi6 po-
der en comparacion con los poderes promedios de la generalidad para
acatar ese deber.

Ahora bien, siendo que la teoria ha sentenciado desde hace tiem-
po que dicha libertad o falta de libertad es indemostrable, no sélo en
el caso concreto, ya pasado, sino en general y abstracto desde un co-
mienzo, entonces aparecié en la doctrina lo que podriamos llamar la
fundamentacién por la prevencion.

Se desarrollé asi el concepto funcional de culpabilidad de
Jakobs y Roxin que, por via de los fines preventivos de la pena,
pretende superar las incertidumbres un concepto puramente nor-
mativo que podria ser llevado a cualquier sitio. Ahora el autor sélo
va a ser hecho responsable de su injusto si ello es necesario en vis-
ta de los posibles fines preventivos de la pena'’ y con independen-
cia de si el no haberse autocontrolado se debe o no a una libertad
de voluntad del autor efectivamente comprobable. Como ya se men-
ciond, la cuestion se dirime negativamente: la reprochabilidad es
excluida por las razones habituales, salvo que motivos politico-cri-
minales obliguen al autor concreto a seguir la llamada del derecho
a pesar de una situacién generalmente exculpante (caso del funcio-
nario puablico [policia, bombero] que no puede ampararse como un
particular en un estado de necesidad exculpante)!®. Pero este con-
cepto también fue criticado pues exige unos requisitos para la cul-
pabilidad que limitan la aplicaciéon de pena por razones preventivas
pero que no fundamentan esas exigencias'®. Se ha dicho, ademas,
que el concepto funcional no puede brindar una justificacién empi-
rica que permita demostrar y medir unos efectos preventivos que
son meramente supuestos y se ha sostenido que incluso partiendo
de criterios preventivos generales, dado que estos no pueden ser el
uinico fundamento de la culpabilidad —pues vaciarian de su conte-
nido garantista al principio de culpabilidad— queda en pie el concep-
to tradicional para sostenerla, de modo que sélo se habria producido
un cambio terminol6gico?.

17Vid. Stratenwerth, op. cit., pp. 275 y s.

18 Vid. Alcéacer Pastor, op. et loc. cit.

19 Vid., acerca del problema de culpabilidad-prevencién y fines del derecho
penal, Alcacer Guirao, Prevencion y garantias: conflicto y sintesis, en Doxa n® 25, pp.
139 y ss.

20 Vid. Stratenwerth, op. cit., p. 276.
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Incluso se lleg6 a cuestionar la propia categoria de la culpabili-
dad. La mera compensacion de la culpabilidad del autor con motivo
de su decisién por el hecho es objetada por metafisica, tanto por su
adscripcion a las teorias retributivas de la pena como por su recono-
cimiento de un indeterminismo absoluto?'. Surgié por ello un concep-
to social de culpabilidad, segin el cuédl ésta es afirmada en reglas
prepositivas de la imputacion moral y luego se la somete a ciertas
concesiones referidas a necesidades, reales o supuestas, de politica
criminal??, Pero esto tampoco ha sido aceptado sin cuestionamientos
y se ha sostenido, por consiguiente, que “el punto de vista rector para
el juicio de culpabilidad sigue siendo la cuestion de la responsabili-
dad del autor”?,

Pero la comprobacion de esa reprochabilidad, si no pasa de ser
supuesta negativamente porque se descartan las circunstancias ex-
cluyentes, introduce un déficit en el sistema de anélisis actual, segin
el cual, en verdad, la capacidad de culpabilidad y la capacidad de
conocer la desaprobacion juridico-penal del acto funcionan como pre-
sunciones iuris tantum, pues ellas pueden ser desvirtuadas por la
inimputabilidad, la primera, y por el error de prohibicién, la segun-
da. Ahora bien, si ninguna de ellas dos ha sido negada, entonces la
motivabilidad se presume iuris et de iure, pues como ya se vio las
causas de inexigibilidad tampoco afectan en nada a la capacidad de
motivacion, s6lo se limitan a no requerir que la motivacién sea segui-
da, a no reclamar héroes y martires en lugar de personas normales.

Asi pues, la exigibilidad, cuestién cuyo tratamiento es hasta hoy
deficitario en la dogmatica, se convierte en la categoria a explorar.
Si se afirma que las personas, dispongan o no de un libre albedrio,
pueden sin embargo configurar conforme a cierto sentido su propio
futuro (nucleo de las tesis normativistas) se estd reconociendo una
capacidad de elegir que sélo puede explicarse por la libertad de la
voluntad, que es lo que explica y legitima el sometimiento a pena de
los capaces y la no punibilidad de los inimputables.

Ante esta situacién nos deberia surgir cierta insatisfaccién
argumental. Ello debido a que, entonces, la culpabilidad no se de-
termina de una forma tan individual y personal como lo exige el
principio de culpabilidad, ni se escapa asi del todo al problema del
libre albedrio y a su perturbadora historia de concepto moral y re-

2! Asi, p. €j., Gimbernat Ordeig, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridicopenal?,
en id., Estudios de derecho penal, Madrid, 1* ed., 1976, pp. 60 y ss.

22 Vid. Stratenwerth, op. cit., pp. 276 y s.

2 Ip., p. 277.
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ligioso emparentado con la retribucién e imposible de afirmar o
negar. En verdad, s6lo se cambia la denominacion, porque aunque
se hable de evitabilidad del comportamiento o de la capacidad de
actuar de otra manera, lo cierto es que siempre se esta presuponien-
do que se puede elegir entre responder a unos estimulos e impulsos
y no a otros, con lo cual volvemos a la cuestion de la libertad de la
voluntad.

Esto nos devuelve al problema de establecer si existe esa liber-
tad de la voluntad y, antes que ello, incluso si debemos discutir acer-
ca de su existencia o s6lo suponerla, pues pese a todos los esfuerzos
por eludir esta discusion no es posible edificar una teoria de la res-
ponsabilidad penal apta para un Estado democratico y constitucio-
nal de derecho si no esta previamente resuelta la cuestion acerca de
si ese modelo tratara con personas consideradas con aptitud para
elegir. No es admisible, por incontrolable en sus decisiones, un mo-
delo montado en la idea de que se pude prescindir de dar respuesta
a dicho problema. La aceptabilidad y persistencia de la correccion de
las decisiones técnicas del derecho penal dependen, en realidad, de
como se resuelva esta dificil cuestion.

§ 3. La vision de la neurobiologia

En la actualidad, investigaciones recientes en el campo de la
neurobiologia han vuelto ha poner en cuestion la posibilidad de la
accién voluntaria?. Segun estos experimentos las decisiones huma-
nas responderian, en primer lugar, a un impulso causal que no es
controlado de modo consciente, aunque inmediatamente después, en
segundo lugar, el agente perciba una sensacion de “acompafamien-
to” de lo hecho que le hace creer que lo quiso, de forma tal que, como
se dice en la literatura especializada a modo de resumen de estas
experiencias empiricas, no hacemos lo que queremos, sino que quere-
mos lo que hacemos.

Benjamin Libet, un neourobiélogo norteamericano, ha publica-
do Mind Time, es decir, “tiempo mental”, obra que lleva por subtitulo
“De qué manera el cerebro produce consciencia”?. El libro de Libet

24 Vid. Pastor, op. et. loc. cit.

2 Se trata de las conclusiones acerca de experimentos sobre la secuencia de
la formacién de consciencia en el cerebro: Libet, Mind Time (citado por medio de la
version alemana de Schroder: Libet, Mind Time. Wie das Gehirn Bewusstsein
produziert, Frankfurt am Main, 2005).
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contiene la descripcién de sus experimentos en materia de medicion
de reacciones cerebrales y, sobre todo, unas conclusiones inquietan-
tes. Basado en comprobaciones experimentales anteriores Libet se
dedicé a medir en voluntarios —natural y paradéjicamente— dos tipos
de reacciones de la corteza cerebral que pueden ser captadas por
medio de sensores electromagnéticos externos. El punto de partida
consiste en el conocimiento de que, respecto de una misma mano, por
ejemplo, su movimiento puede resultar de una decisién consciente de
hacerlo o de una predisposicion a hacerlo sin consciencia expresa de
querer hacerlo. La decision consciente de mover la mano derecha
provoca actividad medible en un sector determinado de la corteza
cerebral. E]l movimiento de la mano desatado por la predisposicién de
hacerlo sin consciencia de la voluntariedad genera actividad en otro
sector de dicha corteza. El experimento de Libet consisti6 en ordenar
a los voluntarios sometidos a mediciéon que una y otra vez movieran
la mano derecha. Las mediciones indicaron que en todos los casos se
habia registrado actividad en ambos sectores de la corteza cerebral,
pero que, aunque por diferencia de unos pocos milisegundos, la se-
cuencia frente a la orden era primero actividad en la zona motora
predispuesta, movimiento de la mano, y luego actividad en la zona
de formacion de la voluntad consciente de cumplir con la orden y mo-
ver la mano. En conclusidn, la orden era cumplida sin que se haya
formado la voluntad consciente de cumplirla.

Si bien los experimentos de Libet y sus conclusiones estan hoy
en el ojo de un huracén de controversias que trascienden las ciencias
empiricas, en realidad esta investigacion esta brindandonos un punto
de apoyo para salir del non liquet en la cuestién de la acciéon volun-
taria, en la medida que eso fuera lo que deberiamos estar esperan-
do. Es decir, si huimos hacia el futuro dejando abierta la cuestion de
la libertad de la voluntad, el futuro ha llegado. El experimento de
Libet muestra que un actuar humano no es fruto de la voluntad cons-
ciente de llevarlo a cabo, sino de un mecanismo causal que se desata
por una previa predisposicién motriz a actuar ante dicho estimulo.
Estas recientes investigaciones acerca del funcionamiento del cere-
bro, llevadas a cabo a partir del descubrimiento de leyes bioquimicas
que rigen el desarrollo ontogenético del ser humano, han llevado, tal
como lo menciona Giinther, a que “algunos cientificos sostengan que
no pueden encontrar nada parecido a la accién voluntaria y a la res-
ponsabilidad en sus laboratorios de investigacién cerebral”?, El libre

26 En Giinther/Burkhardt/Jakobs, cit.

24



albedrio, patentado como marca registrada por San Agustin, habria
llegado al ocaso de sus dias.

§ 4. Las repercusiones en el derecho penal

Las comprobaciones de Libet tocaron rapidamente tierra en el
mundo de lo penal. Roth se encargé de difundir las conclusiones de
tales experimentos y en decretar que la libertad de voluntad, presu-
puesta como fundamento de la culpabilidad, habia muerto?’. Ello
provoco encendidas disputaciones y la apariciéon de estudios sobre el
tema que, por diferentes razones, se pueden calificar en definitiva de
compatibilistas en alguna manera en la cuestion de la libertad de
voluntad pero superadores tanto de la discusion acerca de la prueba
de la libertad como de los resultados empiricos de Libet.

Asi, Klaus Giinther?® plantea como punto de partida que, a pe-
sar de la larga discusién sobre la libertad o no de la voluntad y de las
dudas que siembran las investigaciones recientes, el sistema penal
contintda activo y es percibido en general como algo valioso. Se acepta
un sistema de responsabilidad que requiere libertad de voluntad,
aunque esta dltima esté tan cuestionada y puesta en duda (la accién
voluntaria del derecho penal “es, en el mejor de los casos, una cues-
tion abierta”). Segun este autor, hoy la responsabilidad penal esta
justificada mas por sus consecuencias como medio para alcanzar los
fines de la pena que por la supuesta realizacion libre de un acto que
se podia haber evitado?.

Ginther indaga si las causas de exculpacién requieren una in-
vestigacién acerca de una libertad de la voluntad excluida en el caso,
pero llega a la conclusion de que, por via de un analisis negativo, sim-
plemente se supone su ausencia si se dan ciertas circunstancias: el
autor responde si no tenia una enfermedad mental, si no actué en
virtud de un error inevitable, si no pudo ser exculpado (estado de
necesidad disculpante). Esto no ofrece un argumento en favor de la

27 La introduccién de los descubrimientos sobre el funcionamiento del cerebro
en el ambito de la responsabilidad penal fue llevada a cabo por Roth, Willensfreiheit,
Verantwortlichkeit und Verhaltensautonomie des Menschen aus Sicht der Hirn-
forschung, en Festschrift fiir Lampe, Berlin, 2003, pp. 43 y ss. (vid. mas detallada-
mente Pastor, op. cit.).

28 En su trabajo titulado Accién voluntaria y responsabilidad criminal, trad. de
Alcacer Guirao, en Giinther/Burkhardt/Jakobs, op. cit.

29 Sigo en la exposicién el relato formulado en Pastor, op. cit.
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existencia de la libertad de voluntad y vuelve a dejar la cuestiéon
abierta®,

Ante esta situacion, y a pesar de los resultados actuales de las
investigaciones sobre el cerebro, Giinther, antes de preguntarse si la
accion voluntaria es posible y resolver qué consecuencias tienen para
el derecho penal las diferentes respuestas, prefiere comenzar por el
tratamiento de la facticidad de un sistema penal en funcionamiento
para el cual la nociéon de responsabilidad, y por tanto la de accién
voluntaria, es empleada cotidianamente y sin mayores problemas.
En este sentido el autor pasa revista a la responsabilidad como atri-
bucién social: una persona es hecha responsable, puede hacerse a si
misma responsable y puede hacer responsables a otros. Para esta
operacion se recurre a todo un universo simbélico y extraordinaria-
mente cambiante de reglas, normas de conducta, capacidades, ideas,
teorias sobre el mundo referidas a la causalidad y a la imputacién®!.

Asi el autor nos explica que en la antigiiedad se atribuia respon-
sabilidad penal (objetiva) por la mera causacion de un resultado, que
en los anos sesentas y setentas del siglo pasado predominé la idea de
una responsabilidad social en las acciones delictivas y que actual-
mente se ha vuelto a considerar al delincuente, especialmente en los
mass media, en la politica y en la opinién piblica, como alguien in-
dividualmente responsable por violar la ley penal e incluso son recla-
madas penas mas severas. Al respecto Glunther es elocuente en
resaltar el poco espacio que tiene actualmente en la cuestion de la
responsabilidad penal la libertad supuesta o no del agente, pues se
exige una sociedad mas punitiva y mas dura con el delincuente jus-
to en el momento en el que para algunos cientificos que estudian el
cerebro el descubrimiento de las leyes bioquimicas que rigen el de-
sarrollo ontogenético de las personas les ha llevado a afirmar, como
ya lo mencionamos, que no es posible “encontrar nada parecido a la
acciéon voluntaria y la responsabilidad en sus laboratorios de inves-
tigacién cerebral”?2,

La atribuciéon de responsabilidad es para Giinther, por tanto,
una construccién cultural y social que es realizada por quienes deci-
den la cuestion y es realizada desde una determinada percepcién de
uno mismo y de los demas. No interesa el libre albedrio, sino “una
autocomprensién profundamente arraigada que posee la gente con-

0 Vid. ib.
1 Vid. ib.
2 Vid. ib.
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viviendo en una sociedad moderna”. Hay en ello una tan innegable
como inevitable presuncién de que la accion es voluntaria, que tras-
ciende el campo penal y que se manifiesta tanto en el funcionamiento
del mercado como en la idea de democracia. Si las personas no son
tratadas como seres libres quedan expuestas a ser manipuladas sin
mas. Y ello “no significa que tengamos un argumento a favor de la
realidad de la accién voluntaria”, s6lo que se espera de las personas
consideradas “normales” que, en circunstancias normales, se auto-
controlen “en orden a evitar la vulneracién de la ley”3.

Este autor, en definitiva, se inclina, dejando abierta la cuestién
de la accién voluntaria, por basar “el concepto de responsabilidad
penal en la nocién de persona como ciudadano con derecho a parti-
cipar en los procedimientos de legitimacion democratica”, un concep-
to que “viene determinado por la autocomprensién propia de una
republica democratica de ciudadanos libres e iguales”.

Bjorn Burkhardt®®, por su parte, pone de relieve, para tratar
este peculiar asunto, la cuestion de la doble perspectiva, la de la pri-
mera y la de la tercera persona (aunque también se habla en la li-
teratura especializada, segin nos informa, de interna y externa,
personal e impersonal, practica y teérica, intencional y determinis-
ta, reactiva y deliberativa y, en fin, objetiva y subjetiva). Siendo que
la perspectiva de la primera persona supone un hacer inteligible
motivado en una razén aprensible y que para la perspectiva de la
tercera persona se trata de un acto que puede ser entendido como
parte de una cadena causal y sin referencia a las motivaciones del
agente, el autor se plantea los problemas de relacion entre ambas
perspectivas y sostiene que si bien son excluyentes (no pueden apli-
carse ambas al mismo tiempo) resultan complementarias (pues
ambas son indispensables para comprender la conducta humana).
Pero los problemas siguen en pie y Burkhardt analiza en su trabajo
(1) hasta dénde llega la auto-observacion introspectiva propia de la
perspectiva de la primera persona; (2) como se relacionan ambas
perspectivas con mas detalle; y (3) qué perspectiva es la mas ade-
cuada para cada contexto, especialmente cudl es la apropiada para
el derecho penal®.

3 Vid. ib.

34 Vid. ib.

35 Vid. La comprension de la accion desde la perspectiva del agente en derecho
penal, trad. de Alcacer Guirao, en Giinther/Burkhardt/Jakobs, op. cit. También para
la exposiciéon de las ideas de este trabajo sigo el relato efectuado en Pastor, op. cit.

36 Vid. ib.
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La perspectiva de la primera persona constituye la visién tradi-
cional del derecho penal en tanto que la definicién normativa del
principio de culpabilidad contiene un principio de creencia seguin el
cual “la responsabilidad penal de una persona debe enjuiciarse sobre
los hechos tal como ella creia que eran”. Para el derecho penal la
perspectiva de la primera persona es su verdadero objeto de evalua-
cion. Los experimentos de Benjamin Libet, en cambio, ponen en cues-
tién esta vision y prefieren la perspectiva de la tercera persona.
Frente a esas comprobaciones el trabajo de Burkhardt esta destinado
a defender la perspectiva de la primera persona y el principio de res-
ponsabilidad personal que se deriva de ella®’.

Este autor recurre a una construccién de la responsabilidad indi-
vidual que reconoce como propia de la psicologia popular que se fun-
da, en tanto que perspectiva de la primera persona, en la experiencia
del comportamiento corporal y de la libertad, en el sentido de autode-
terminacién que permite optar entre alternativas genuinas y, con ello,
poder actuar de otro modo. En resumen, “la libertad de la voluntad,
como tal experimentada, forma parte de toda accién normal conscien-
te”. Estas ideas son las que han sido puestas en jaque por las recien-
tes investigaciones del cerebro. Las conclusiones de las investigaciones
de Libet muestran que “no hacemos lo que queremos, sino que quere-
mos lo que hacemos”. El autor nos explica que para Roth, que se ha
ocupado detenidamente de la repercusién de los experimentos de Libet
para el campo de la moral y el derecho, “la decisién de actuar no es la
causa real de la accion, sino una sensacion acompafniante que emerge
después de que procesos corticales hayan comenzado™s,

Contra estas concepciones modernas el autor replica defendien-
do los postulados de la libertad de voluntad supuesta con cuatro ar-
gumentos: (1) la perspectiva de la primera persona no es metafisica
ni contraria a la epistemologia; (2) la afirmacién de que somos libres
de elegir es verdadera desde la perspectiva de la primera persona; (3)
al derecho penal interesa no tanto el mundo tal cual es, sino tal cual
se cree que es en la perspectiva de la primera persona; y (4) los des-
cubrimientos de Libet no afectan la teoria del derecho penal que tra-
baja con un criterio normativo de responsabilidad fundado en la
perspectiva de la primera persona acerca de la libertad, real o no, del
actuar®,

3 Vid. ib.
3 Vid. ib.
3 Vid. ib.
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En el desarrollo de sus argumentos Burkhardt explica, ante
todo, que el principio de culpabilidad, que supone una libertad de
voluntad reconocida segun el principio de creencia, tiene naturaleza
normativa. Y si por imperio de la norma “no hay pena sin culpabili-
dad” se debe investigar la situacién del autor en el caso concreto ello
no puede ser realizado mas que desde la perspectiva de la primera
persona (si elimindaramos la perspectiva subjetiva del autor se alte-
raria el fundamento del principio de culpabilidad individual). Por
tanto, se acepta la idea de una libertad de actuar de otro modo por-
que asi lo cree el mismo autor (y todas las personas normales). Ello
explica el contenido del principio de culpabilidad, que es inderogable
para el orden juridico, y muestra también que este principio de creen-
cia no estd en contradiccién con los descubrimientos acerca del fun-
cionamiento del cerebro®.

En cuanto a la libertad subjetiva Burkhardt sostiene que si bien,
en tanto que creencia, se trata de un suerte de ilusién, ello no es algo
que pueda ser utilizado para desacreditarla, puesto que también
otras nociones juridicas, como la propiedad, el honor, etc., son en su
base artificiales. La idea de la libertad subjetiva cuenta, a pesar de
las criticas, con una sorprendente estabilidad. No es una ilusién, sino
simplemente la experiencia de que en condiciones normales se debe
optar entre varias alternativas como si uno fuera libre y en relacién
con lo que uno sabe o puede saber. Para el autor “la consciencia de
la libertad es un estado intencional cuyo contenido puede expresar-
se (principalmente) en una proposicién completa y tiene una doble di-
reccién de ajuste: ‘mundo-a-mente’ y ‘mente-a-mundo’”. Asi, la
experiencia de la libertad percibe algo, en su primera direcciéon de
ajuste, y ejecuta intencionalmente algo en la segunda direccién®'.

Finalmente, concluye en que esa experiencia es la base de la
reprochabilidad penal de un agente concreto en un caso concreto en
virtud de su propia consciencia de la libertad. Burkhardt reformula
el precedente sobre culpabilidad, ya citado, del BGH para que la
responsabilidad por la realizacién del injusto se funde en que el
autor se ha “decidido a favor de la conducta ilicita aunque podria
haber respetado la legalidad y haber actuado siguiendo la ley des-
de su propia perspectiva. La razon interna de este veredicto es que
el ser humano estéd destinado a actuar desde la consciencia de la
libertad”. En resumen, para este autor, el derecho penal trata a las

0 Vid. ib.
1 Vid. ib.
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personas segun ellas se perciben normalmente a si mismas (prin-
cipio de creencia). En este contexto los menores y los inimputables
no dejan de ser penados por no haber tenido libertad de voluntad,
sino por razones de igualdad: no tenian con sus semejantes im-
putables igualdad en la razdn y sin ella no podian percibir la situa-
cion en la que debian y podian optar entre acciones alternativas.
Burkhardt sostiene que esta consciencia de la libertad, con todas
sus implicaciones, sobrevivira también a la nueva vision neurocien-
tifica de la humanidad propia de las recientes investigaciones sobre
el cerebro, pues “un sistema de derecho que ignorara globalmente
(no localmente) la representacion del sujeto agente es literalmen-
te inconcebible™?,

Giinther Jakobs, a su vez, fundamenta el principio de culpabili-
dad exclusivamente como derivacion de la prevencién general posi-
tiva. Para €l culpable es la accion que manifiesta un defecto del autor
en su fidelidad al derecho que debe ser neutralizada con la pena para
que contrafacticamente se afirme la vigencia de la norma lesionada,
lograndose asi su estabilizacién. Estos fines cognitivos no se pueden
alcanzar si el autor era inimputable, si no conocia la contrariedad al
derecho de su accién o si no se pudo motivar conforme a ella en el
hecho concreto, por comparacion con la actitud que se hubiera espe-
rado en el caso por parte del ciudadano fiel al derecho*:.

Para Jakobs los experimentos de Libet no han hecho méas que
comprobar su tesis sobre el principio de culpabilidad, pues los indi-
viduos no son libres fisicamente ni respecto de los impulsos psiqui-
cos que los inclinan al deleite o a la aversién. En esto la teoria
juridico-penal no parte de algo distinto que las recientes investiga-
ciones neuroldgicas. Una sociedad normativamente estructurada no
vincula a individuos, sino a personas. Personas son los destinatarios
comunicativamente construidos de derechos y obligaciones. El orden
normativo, el derecho, es socialmente real si puede orientar efectiva-
mente a las personas. Esta comprobacion queda totalmente a res-
guardo de las investigaciones del cerebro, dado que ellas estudian
individuos y no sociedades**.

2 Vid. ib.

4 Vid. Jakobs, Derecho Penal, cit., pp. 565 y ss.

4“4 Vid. id., Individuum und Person. Strafrechtliche Zurechnung und die
Ergebnisse moderner Hirnforschung, en ZStW 117 (2005), pp. 265 y s. (hay trad. de
Feijoo Sanchez bajo el titulo Individuo y persona. Sobre la imputacion juridico-pe-
nal y los resultados de la moderna investigacion neurologica, en Ginther/Burkhardt/
Jakobs, op. cit.).
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Segun este autor, “el comportamiento normativamente adecuado
no es nunca establecido individualmente, por eso las personas son
competentes para conseguir una motivacién de fidelidad al derecho;
como contrapartida las personas reciben libertad de autoadministra-
cion en el sentido de una libertad de conducirse sin obstdculos en el
ejercicio de los derecho propios [...]. El reconocimiento de que la com-
prension de los alcances de la propia personalidad sucede en un pro-
ceso de aprendizaje socialmente condicionado es algo compatible con
los resultados de la investigacién neuroldgica [...]. Por tanto, corres-
ponde hablar de autonomia y responsabilidad y no de libertad de
voluntad y responsabilidad”®.

Esta posicién normativista, como se ve, también puede ser con-
siderada compatibilista respecto de la cuestion del libre albedrio,
pues aunque se decide por no recurrir, por naturalista, a una nocién
como la libertad de voluntad, en verdad sélo la reemplaza por un
concepto de autonomia que, si bien esta construido (social y norma-
tivamente en este caso), no puede evitar que ello coincida en un cien
por ciento con la llamada libertad de la voluntad.

Claus Roxin, en la 42- edicién del tomo I de su tratado de Dere-
cho Penal, ha confrontado su teoria de construir la culpabilidad desde
una autonomia supuesta y no probada con los resultados que para el
derecho penal han sido extraidos de las investigaciones neurobiol6-
gicas sobre el funcionamiento del cerebro, que creen haber demostra-
do la ausencia de todo ambito de decisién libre, de modo que para el
derecho penal el principio de culpabilidad seria algo obsoleto?®.

Este autor, tras sostener que el propio Libet no descarta toda
voluntariedad, sino que pretende, con el resultado de su experimento,
mostrar que al menos en ese caso la formacién de la voluntad no es
consciente, con lo cual determinismo e indeterminismo continuarian
sin poder ser probados, se inclina expresamente, ratificando su visién
agnostica acerca del libre albedrio y siguiendo la tendencia actual de
la filosofia (Pauen), por el compatibilismo: “Una accién es libre en
tanto que es auténoma, es decir, si no es fruto de la coaccién o de la
casualidad y corresponde a las preferencias personales (deseos, con-
vicciones y posibilidades) de quien actta™’.

Para Roxin, esta explicacién esta perfectamente en sintonia con
su propia explicacién cientifica del problema*.

4 Ip., p. 266.

46 Vid. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen, 2006, p. 871.
4 Ip., p. 872.

®Vid. ib.
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§ 5. Conclusiones

Mas alla de que las comprobaciones empiricas acerca de la
inexistencia de un querer consciente se consoliden o resulten refuta-
das, ellas sirven para abandonar definitivamente en el derecho pe-
nal la idea de que la libertad de voluntad es inicamente un hecho del
mundo del ser que puede llegar a ser probado o negado con certeza
algin dia.

La solucién del problema del fundamento de la culpabilidad pe-
nal consiste, en un Estado constitucional y democratico de derecho,
en asumir que la libertad de voluntad es un valor aceptado como
axioma politico externo al derecho penal que debe mantenerse en
vigor no sélo ante la incertidumbre de su existencia real, sino inclu-
so ante la comprobaciéon empirica rotunda de su inexistencia. Nues-
tra disciplina depende de los hechos del mundo real, pero no es una
ciencia natural, por lo cual esta mucho més vinculada, como tal, a los
datos del mundo politico, especialmente respecto de las referencias
axiolégicas positivizadas en el derecho. Este mundo politico es, en
realidad, un artificio. El Estado que organiza y comanda el orden
politico es, como lo destaca el pensamiento racional desde Hobbes a
Ferrajoli, una persona artificial cuya existencia se justifica en la
proteccién de los derechos fundamentales de los individuos. Esos
individuos, a su vez, se entienden a si mismos, desde el punto de vista
politico, como seres libres y con capacidad auténoma de opcion y
decision, sea ello real u otro artificio. Si el hombre se siente libre en
su vida politica, el derecho, que es su regulacién, debe reconocer esta
vivencia, pues de lo contrario sus normas caerian en el vacio. Mas
alla de las coacciones que por supuesto existen y tienen su repercu-
sion, queda en pie, como lo ha destacado Hirsch, una idea general de
que existe la libertad de optar. Y es esa idea politica, y no la libertad
de voluntad misma, la que lleva al derecho penal a proceder con el
hombre, para respetar su dignidad, tal como €l se entiende, esto es,
como zoon politikon diferente de los demas animales y de los objetos
porque se considera con capacidad de discernir y elegir, de atribuir
responsabilidad por el comportamiento de otros y ser responsable por
el comportamiento propio. Su lucha proverbial por la libertad politi-
ca, histéricamente plena de costosos sacrificios, muestra hasta qué
punto el orden juridico esta obligado a respetar esta concepcién po-
litica que el hombre tiene de si mismo. Si los hombres crean el dere-
cho para la protecciéon de sus bienes e intereses fundamentales,
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entonces resultaria inconcebible que el derecho por ellos creado en-
trara en contradiccion con la imagen que el ser humano tiene de si
mismo. Por ello, el derecho debe aceptar esta visiéon y orientar en
ellas sus decisiones. Esto es lo que fundamenta la amenaza de penar
y la imposicién de la pena, es decir, el hecho de que los hombres, fren-
te al mandato de respetar el derecho, deben conformar su libertad de
decision a ese valor o hacerse acreedores a la pena que corresponda
a la culpabilidad por el hecho.

Soélo sobre esa base politica previa al derecho penal se puede
entender al principio de culpabilidad por el hecho como concepto
central de un sistema punitivo compatible con el principio del Estado
constitucional de derecho. Unicamente sobre este pilar tiene senti-
do edificar una culpabilidad penal entendida como juicio de reprocha-
bilidad formulado al autor del ilicito porque otra conducta le era
exigible, en tanto que su comportamiento cuestionado era evitable.
Asi puede ser tratado, inicamente, quien tenia capacidad de opcién.
Por consiguiente, toda exposicién de derecho penal que tenga como
presupuesto de la responsabilidad penal la reprochabilidad de un ac-
tuar evitable, lo mismo que toda construccién que todavia distinga
entre penas y medidas y entre derecho y azar, supone un concepto de
autor dotado de un libertad politica de eleccién. En todo el esfuerzo
por mantener la estructura usual de la culpabilidad (exclusion de la
punibilidad en caso de inexigibilidad) se ve el fantasma de la liber-
tad de la voluntad por todas partes, aunque en el papel se niegue su
existencia o se cuestione su improbable verosimilitud.

La libertad de la voluntad ha sido condenada en el derecho pe-
nal hasta hoy en dia, en realidad, s6lo porque tenia “mala prensa”.
En efecto, la retribucién como explicacion de la pena encontraba un
aliado perfecto en el indeterminismo tajante. La pena no sélo era un
mal necesario para retribuir otro mal, sino que se imponia ese mal
al autor también como reproche porque é€l, sin impedimento alguno
que nublara o excluyera su capacidad de determinacién, se habia de-
cantado por hacer voluntaria y conscientemente el mal pudiendo
hacer el bien. Lamentablemente, el esfuerzo por superar esta vision,
tildada de metafisica en ocasiones, se llev6 también al indeterminis-
mo politico —externo al derecho penal— sin advertir que se trataba de
problemas independientes. En cierta medida, todas estas institucio-
nes (retribucién, culpabilidad psicolégica, indeterminismo) perdieron
peso a consecuencia de una misma evolucién, mas orientada a fines
racionales, del derecho penal. Quizéas el temor a que la afirmacién
real del libre albedrio supusiera un vinculo con la retribucién llevo
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a quienes defienden explicaciones preventivas de la pena a poner a
la libertad de accién entre paréntesis para poder desterrar la retri-
bucién como fundamento de la pena y sustituirla por la prevencién.

Por ello, entonces, se debe tomar en consideracién, como punto
de partida para la reflexién acerca de este problema, la importancia
que ha tenido y tiene para el derecho penal un principio como el de
culpabilidad que se funda en la idea de la libertad politica de la vo-
luntad para limitar el &mbito de actuacion del poder penal piblico®.
El principio de culpabilidad requiere ante todo, para afirmar una
conexioén necesaria entre pena e ilicito tipico, que el autor del hecho
fuera capaz de culpabilidad, capaz de conocer la prohibicién (aspec-
to intelectivo) y capaz de motivarse conforme a la norma (aspecto
volitivo). Esto se comprueba partiendo de un axioma. Ese axioma no
dice, solamente, que se presume que el hombre, salvo prueba en con-
trario, es capaz de culpabilidad (de conocer la prohibiciéon y motivarse
conforme a ese conocimiento), sino que dice ya que es politicamente
libre de optar y por eso se configura el juicio de reproche penal de
determinada manera.

El principio de culpabilidad sélo se puede explicar en un ambi-
to de libertad de accion. Este principio, que supone la libertad de la
persona por ser un axioma, no estd sometido a ratificacién ni refuta-
cién empirica y esa inmunidad probatoria se extiende a la capacidad
politica de optar que es su presupuesto. Como bien dice Ferrajoli, los
axiomas “no expresan proposiciones asertivas, sino preposiciones
prescriptivas; no describen lo que ocurre, sino que prescriben lo que
debe ocurrir; no enuncian las condiciones que un sistema penal efec-
tivamente satisface, sino las que debe satisfacer en adhesién a sus
principios normativos internos y/o a parametros de justificaciéon ex-
terna™®. Esto permite la adopcién de un modelo de derecho penal en
lugar de otros, siendo que la eleccién se basa en “una opcién ético-
politica en favor de los valores normativamente tutelados™! por el
modelo escogido. Por tanto, la opcion por el sistema axiolégico del
Estado de derecho supone necesariamente la adopcién de un derecho
penal regido, entre otros principios, por el de culpabilidad entendi-
do como axioma que parte del reconocimiento de la libertad politica
de eleccion de las personas con independencia de la demostracion de
tal presupuesto.

# Vid. Pastor, op. cit. Este es el sentido cldsico y hasta hoy irrenunciable del
principio de culpabilidad (vid. Roxin, Derecho Penal, cit., p. 798).

%0 Ferrajoli, Derecho y Razon, trad. de Andrés Ibafez et al., Madrid, 1995, p. 92.

51 1b.
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El sistema de derecho penal con el que trabajamos supone como
destinatarios de los mensajes de sus normas, como se ha dicho, a se-
res considerados politicamente auténomos y capaces de motivarse de
acuerdo con los mensajes juridicos. La libertad de voluntad (o de ad-
ministrar responsablemente la autonomia politica), que en definitiva
el principio de culpabilidad tiene como presupuesto (cualquiera sea la
formula con la cual se la enmascare o eluda), es un axioma prejuridico
que no se discute ni se prueba y que, por tanto, hasta resulta compa-
tible con los resultados de la investigacion neurobiolégica. Es, en todo
caso un artificio mas de ese artificio de artificios que es el derecho, que
da por ciertas, como punto de partida extrasistémico, situaciones que
estan controvertidas en el campo de la ciencia natural o de la filosofia®2.
Aunque no sepamos qué es la verdad o siquiera si existe algo verda-
dero, el derecho procesal penal tiene por finalidad central, para resol-
ver la aplicacién o no del derecho material a un caso dado, comprobar
la verdad de lo sucedido. Si uno fuera también en esto incrédulo o
agnostico todos los casos terminarian sin condena por aplicacién del
principio in dubio®. La igualdad de todos los seres parece estar cate-
goricamente desmentida por los hechos y sin embargo el ordenamiento
juridico no podria funcionar legitimamente sin tratar a todos los su-
jetos, artificialmente, como si fueran iguales®; la dignidad de la per-
sona humana esta en la base de la mayoria de las decisiones del
sistema penal que preservan al individuo del abuso del poder publico®.
Pero en realidad tales construcciones no son mas que fantasmas sin
cuerpo, invocaciones mas propias del derecho natural (o sobrenatural)
que constataciones de una realidad comprobable, no obstante lo cual
no estamos dispuestos a renunciar a ellas®. Lo mismo sucede con un
principio segun el cual “no hay pena sin culpa”, que supone siempre
que culpa, base de la responsabilidad penal, es opcién personal, de
modo que cierta idea, alguna idea, de libertad de voluntad esta siem-
pre detras de todas las construcciones de responsabilidad penal, aun-
que con la terminologia se pretenda encubrir esta circunstancia®. Por

2 Vid. ib.

% Vid. Roxin, Derecho Penal, cit., pp. 799 y s.

% Vid. ib., p. 808.

% Vid. Ib., p. 809; Pastor, op. cit.

% Vid. ib.

57 Incluso aunque el dolo sea liberado del elemento volitivo, al conocer el autor
los elementos del tipo conoce también necesariamente lo que no est4 en el tipo, de
modo que esos conocimientos son siempre la base para una alternativa que, en todo
caso, puede o no ser seguida. Conocer “A” implica conocer “no A” y tomar postura
por “A” o por “no A” (vid., en sentido similar, Roxin, Derecho Penal, cit., p. 802).
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lo demas, sin la consideracion de la libertad de voluntad como elemen-
to politico previo pero ineludible del sistema penal de un Estado de
derecho, tampoco la pena privativa de libertad tendria sentido, pues
Unicamente representa una limitacion de bienes la consciencia de que
uno ha sido privado de todas las alternativas a estar encerrado en una
carcel®®. Tomar como axiomas previos del sistema juridico estos pos-
tulados politicos no es en si irracional, sélo se trata de que las institu-
ciones juridicas parten de una configuracion politica ideal de ciertas
cuestiones basicas (mundo del deber ser), configuracién que es inde-
pendiente de la realidad efectiva de las cosas (mundo del ser)®.

Esta concepcién tiene como punto de partida una nocién ideal o
construida de la libertad humana permanentemente vinculada a
cierta representacion politica de un sociedad democratica y a cierta
imagen de la primera persona, como asimismo a la experiencia y a la
consciencia de la libertad politica de eleccion, también entendida, si
se quiere, como posibilidad de autocontrol, como construccion social
(politica) que se aprende y se domina®. La idea sigue siendo la mis-
ma: las personas y la sociedad funcionan politicamente organizadas,
en un Estado constitucional de derecho, sobre una nocién de respon-
sabilidad que supone alguna clase de “libertad”, motivo por el cual el
derecho penal reconoce la “realidad” supuesta por todos de esa liber-
tad o autonomia, expresada en la capacidad de optar por el autocon-
trol, y establece un sistema de responsabilidad fundado en el valor
de axioma politico que tiene tal postulado.

La interpretacion del principio de culpabilidad como axioma
basado en la libertad politica de la voluntad deja a los fundamentos
del derecho penal fuera del alcance de las conclusiones de los expe-
rimentos de la neurobiologia presentes y futuros®'. Tanto seguira
habiendo igualdad ante la ley (axioma politico) si las ciencias natu-
rales demuestran que dos personas iguales no han existido ni exis-
tiran jamas, como seguira siendo la idea de la libertad del individuo
(natural o politicamente construida) la base de la responsabilidad
penal a pesar de los resultados de la investigacion acerca del funcio-
namiento del cerebro®,

58 Vid. Pastor, op. cit.

% Vid. ib.

50 En los procesos de intercambio social los participantes son capaces de orga-
nizar un ambito de libertad, propio de una comunicacién personal, y, por ello, ser
responsables acerca del uso de esa libertad (vid. Alcacer Guirao, op. cit., p. 172).

51 Vid. Hirsch, op. cit., p. 43.

52 Vid. Pastor, op. cit.
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El trabajo futuro en esta materia consistird en someter a prue-
ba no a la libertad de la voluntad, sino a los diferentes modelos de
derecho penal que surgen de aceptar la existencia de la capacidad de
optar voluntariamente, de negarla o de evitar controvertirla. Este
trabajo, que no puede dejar esa tarea mas que abierta al desarrollo
venidero, ha pretendido insinuar que tnicamente un modelo de de-
recho penal cuyos principios normativos internos —entre ellos muy
especialmente el de culpabilidad— se basen en una justificaciéon ex-
terna que reconozca la libertad de decision humana puede resultar
compatible con las opciones éticas, politicas y valorativas del Esta-
do constitucional y democratico de derecho, de modo que los demas
modelos fundados de otra manera podrian conducir a conclusiones
insatisfactorias y posiblemente intolerables para este punto de vis-
ta (en otras palabras, podrian conducir “a cualquier parte”). De lo que
se trata entonces, como mision del porvenir del derecho penal, es de
someter a prueba esos distintos modelos de culpabilidad para saber
si son también distintos modelos politicos y axiolégicos de derecho
penal, en lugar de poner a prueba si el querer humano es libre o si
no lo es.
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