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Resumen

El presente trabajo realiza el estudio de dos cuestiones dogmaticas que son
objeto de debate en la ciencia juridica penal: culpabilidad y la actio libera in
causa. Por un lado, se abordara el estudio de la culpabilidad con un recorrido,
en un primer momento, clasico sobre las posturas que fundamentan el castigo al
sujeto por la comision de un hecho penalmente relevante para, en una segunda
etapa, estudiar la propuesta de las neurociencias en su intento de socavar el
fundamento clasico de la culpabilidad que se sostiene en la idea de libertad y la
propuesta para justificar la imposicion de un castigo a una persona por la

comision de un delito

De otro lado, se realiza un estudio sobre la actio libera in causa que nos lleva a
la exposicion de los distintas teorias que ha tratado de postular la doctrina con la
finalidad de resolver aquellos casos en los que una persona, dolosamente, se
autopone en un estado de inimputabilidad con la exprofesa finalidad de cometer
un delito y luego busca ampararse en un causal de exclusion de la

responsabilidad penal.

En la parte final de este trabajo se efectua un analisis de la actio libera in causa
a partir de la realidad normativa en el Peru, en donde se desarrollan importantes
precisiones sobre la vigencia de determinados principios del Derecho penal que
debe ser respetados en el caso que se produzca su regulacién positiva en
nuestro ordenamiento. Asimismo, se plantea un fundamento para justificar el

castigo en los supuestos de actio libera in causa
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Introduccion

Una persona sentenciada en dos ocasiones por delito de violacién sexual ve en su
vecina de 13 afios una nueva victima para satisfacer su placer peddfilo, pero su paso
por la carcel le permite advertir que solo sera responsable si realiza el acto plenamente
consciente, en consecuencia decide convencer a la menor de ingresar a su cuarto,
ponerse a tomar juntos para luego, en un grado de alcoholemia grave, realizar
tocamientos indebidos. De otro lado, piénsese en un delincuente que es un consumidor
semi-habitual de drogas téxicas quien decide realizar un asesinato por encargo, sin
embargo, dada la dificultad de la misién: matar a un congresista de la Republica, piensa
consumir drogas para poder consumar el plan criminal encargado por una organizacion
delictiva.

Esta secuencia de tragicos hechos que podrian ser parte de nuestra realidad, lleva a
que nos preguntemos: ;Como podria plantearse una solucion para lograr sancionar a
los responsables de estos crimenes? ;Nuestro Codigo Penal nos proporciona las
herramientas legales para evitar la impunidad de estos delitos? Estos ejemplos que
hemos descrito junto con los interrogantes formuladas estan relacionadas con uno de
los temas clasicos y que, hoy en dia, no han tenido una pacifica solucién en la dogmatica
penal. Nos referimos a los supuestos de actio libera in causa, que explican situaciones
en las que un sujeto al momento de la comisién de un hecho delictivo se encuentra en
un estado de inimputabilidad o incapacidad de accién, con la particularidad de que dicha

persona se ha inducido de manera previa (dolosa o imprudentemente) en dicho estado.

Sin embargo, la respuesta a esta interrogante no resulta siendo tan pacifica, en especial
si, en los ultimos tiempos, los estudios de las neurociencias vienen cuestionando la
imagen del hombre como una persona libre y que, ademas, la libertad sea el fundamento
para la declaracion de la culpabilidad de la persona. Si, como postula la neurociencia,
no somos seres libres, como podremos sustentar el castigo penal y, con mayor énfasis,
cémo podria justificarse el castigo en los casos de actio libera in causa si la persona que
habria realizado la accion de provocacion de una situacion de inimputabilidad no lo

habria realizado a través de un acto libre, sino en forma determinada.



La primera parte de la presente investigacién busca analizar si, en efecto, los estudios
neurocientificos ponen en peligro la existencia de la libertad como presupuesto
fundamental de la culpabilidad, asi como la necesidad de imponer la pena frente a la
realizacion de un injusto culpable. Asimismo, se busca exponer las diversas respuestas
dogmaticas que han planteado ante los desafios por los aportes cientificos para, a partir
de ello, dar una respuesta sobre si las propuestas de las ciencias experimentales
realmente pueden socavar el Derecho Penal de la Culpabilidad. Sin duda que estas
cuestiones que vamos a plantear seran de mucha utilidad para justificar el fundamento

del castigo en los supuestos de actio libera in causa.

En la segunda parte de la investigacion tiene como propdsito explicar el contenido de
los casos de actio libera in causa que solo se limitara a los supuestos de provocacion
dolosa de inimputabilidad, dejando el resto de casos como la omision o la provocacion
dolosa de un estado de no accidn para una posterior investigacién. De igual manera, se
expondran las distintas respuestas de la dogmatica final que buscado dar una respuesta
al fundamento para justificar el castigo en estos supuestos. Finalmente, se hara un
estudio de nuestra legislacion penal sobre la regulacion de esta figura para realizar, en
forma posterior, una aproximacién para la formulacién de un fundamento para permitir

el castigo en los casos de actio libera in causa.

Lima, 6 de Junio de 2017



PRIMERA PARTE: BASES PARA EL FUNDAMENTO DE LA ACTIO LIBERA IN
CAUSA

1. Desarrollo de la Culpabilidad juridico penal

Al igual que el resto de las categorias del delito, la culpabilidad ha evolucionado en
cuanto a su concepcion, contenido y caracteristicas, en especial a partir del siglo XIX.
El concepto de nulla poena sine culpa que se muestra como un elemento esencial del
Derecho penal en la actualidad no fue siempre una pretension comun en las
legislaciones anteriores a dicho siglo. La exigencia de una relacion subjetiva entre hecho
y el autor no era un presupuesto para afirmar la culpabilidad del sujeto, al contrario, la
responsabilidad objetiva, las presunciones de culpabilidad y la indiferencia hacia la
capacidad de reproche individual fueron pautas en la tradicion dogmatica hasta el siglo

XIX, siguiente al nacimiento del Estado de derecho liberal'.

En la actualidad la mayor parte de la doctrina acepta que una persona solo puede ser
juzgada y condenada por la comision de un hecho delictivo propio, no existe lugar para
afirmar la culpabilidad por el hecho de tercero, pues la responsabilidad penal es a titulo
individual, y no colectiva. Asimismo, se entiende la exigencia que debe existir entre la
parte subjetiva con el hecho del autor, es decir, el conocimiento del sujeto de querer
realizar el injusto y que se debe dar al momento de la ejecucion de los actos tipicos de
determinado delito, de manera que se proscriben los casos de dolo o culpa antecedente

o subsiguiente.

Sin embargo, uno de los temas mas debatidos en la ciencia penal esta vinculado con el
presupuesto de la culpabilidad para fundamentar el reproche al sujeto por la comision
de un hecho penalmente relevante. Por un lado, se encuentra un sector de la doctrina
que parte de la libertad del sujeto como un presupuesto comun para afirmar la existencia
de culpabilidad en la persona. En contra de esta posicion, otro grupo de autores niegan
la libertad del ser humano y, por tanto, que ésta pueda ser el fundamento de la categoria
de la culpabilidad. Segun este grupo de autores, la persona no tiene libertad de accién,
sino que obra en funcién a factores externos o incluso condicionantes internas que lo
motivan. De esta forma, la culpabilidad se podria sustentar en razones de mera
peligrosidad ex post del sujeto o una responsabilidad por razones de necesidad de

prevencion, pero no culpabilidad moral o juridica.

1 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte General del Derecho penal, Thomson Reuters, 4° edicién,
Navarra, 2010, p. 401.



Por otra parte, existe otra posicion dogmatica que, si bien no niega plenamente la
existencia de libertad, tampoco toma postura sobre la discusion filosofica entre
determinismo y libertad. Afirma que la libertad es una presuncién necesaria debido a
que, por un lado, se convierte en un presupuesto para fundamentar el castigo al
ciudadano por la comisién de un hecho delictivo y, de otro lado, como una garantia de

las reglas de convivencia social en la sociedad y el Estado de Derecho.

En este orden de ideas, se expondra en este primer apartado las posiciones dogmaticas
mas relevantes de los sectores de estudio descritos con la finalidad de describir el
estado de la discusion sobre el fundamento de la culpabilidad. Esto nos permitira, en
forma posterior, analizar la discusién actual de la culpabilidad a partir de los estudios de
la neurociencia que, si bien parten de la clasica del hombre como ser determinado,
veremos que la génesis de sus ideas residen es un determinismo cientifico en el que,
no solo se cuestiona la imagen del hombre como una persona libre, sino que, ademas,
se propone un cambio en el modelo de imputacion de la responsabilidad penal de los
ciudadanos, en especial, a partir de la imposibilidad de demostrar cientificamente que

el hombre puede actuar de otro modo.

1.1. El concepto psicolégico de la culpabilidad

La culpabilidad como un concepto psicolégico lo encontramos en los primeros
manuscritos de dos reconocidos causalisas: Von Liszt y Beling. Ambos autores son
pensadores influyentes de entender a las ciencias naturales en su concepto general del
delito y tienen una loégica de una ciencia descriptiva-naturalista de su analisis. En su
concepcion, la culpabilidad, a diferencia de lo que hoy se conoce, se encuentra en el
tipo subjetivo, era un elemento descriptivo y factico: juicio de comprobacion psiquico
entre el hecho y el resultado. Al igual que su definicidon de accion como manifestacion
de la voluntad que causalmente realiza el resultado, cuyo nexo entre accién y resultado
era puramente descriptivo, en la culpabilidad se habla de un nexo psicologico, no
material, entre el autor y el hecho, donde no existia un elemento valorativo? . El grado
de intensidad entre ese nexo nos permitia diferenciar entre dolo y culpa, en el caso del
dolo ese nexo no material y psicologico era la voluntad, la voluntad del autor de realizar
el hecho o resultado delictivo; mientras que en el caso de la imprudencia era dificil hallar

ese nexo, dado que el sujeto no buscaba causar el propio resultado.

2 LUZON PENA, Diego, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p.
488.
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Las criticas hacia el concepto psicologico de culpabilidad eran, por un lado, referidas a
la falta de explicacion en los casos de imprudencia o de culpa, en especial, en la culpa
inconsciente donde el autor del hecho nunca manifestaba la voluntad de cometer el
hecho o resultado delictivo®. De otra parte, no existia una coherencia de esta teoria con
los supuestos de miedo insuperable o de estado de necesidad exculpante, donde el
autor si obraba técnicamente con dolo, con lo cual —siguiendo los lineamientos de la

teoria psicolégica- se debia imponer un castigo.

Sin embargo, se debe destacar que el presupuesto ideologico de esta concepcién es la
libertad del hombre y su capacidad para poder comprender el sentido de sus actos. En
efecto, este concepto de culpabilidad permitia hacer abstraccion del problema del libre
albedrio, en torno al cual existia polémica ante el auge de la concepcion determinista
del ser humano, por tal motivo esta teoria sufre duras criticas que formula el positivismo

determinista, en parte.

1.2. El concepto normativo de culpabilidad

Como sucedidé con la teoria del delito, la categoria de la culpabilidad evoluciond, se
busca dejar una comprension objetiva y descriptiva de esta categoria para introducir
criterios normativos, cuya base sea el reproche individual del individuo. Para la
concepcion normativa de la culpabilidad, que se formula en los inicios del siglo XX y que
es teoria dominante, la culpabilidad es reproche o reprochabilidad del sujeto por su
accion a partir de criterios normativos, no descriptivos. De esta manera, no solo se
reconoce la necesidad de establecer u nexo entre el acto y el autor de un hecho delictivo,
sino que se requiere contar con la presencia de dos elementos: posibilidad de
conocimiento de la antijuricidad de la conducta y exigibilidad de conducta adecuada a

la sociedad®.

Frank en 1907 introduce el concepto de reprochabilidad como posibilidad de reprochar
al sujeto por haber iniciado el hecho. Indica que la reprochabilidad exige la presencia de
tres elementos: (i) la disposicion espiritual normal del sujeto; (ii) la relacion psiquica
concreta del sujeto con el hecho o la posibilidad de tal relacién; vy, (iii) la disposicion

normal de las circunstancias en que obra el sujeto®. De esta forma, la culpabilidad es un

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal. Parte General, Ediar, 9° reimpresion, p. 513.
4 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Locos y culpables, Aranzadi, Pamplona 1999, p, 226 y s.

5 FRANK, citado por LUZON PENA, Diego, Libertad, culpabilidad y neurociencias, INDRET, Barcelona,
2012, p. 6.
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elemento que permite realizar un juicio de valor basado en el mandato interno de la
norma. De esta forma, se superan los casos problematicos que afrontaba la teoria
psicolégica de la culpabilidad como el estado de necesidad exculpante y el miedo
insuperable, pues se afirma que no es necesario sélo el dolo del sujeto para atribuir la

culpabilidad, sino que, ademas, debe verificarse si le es reprochable el hecho.

Este concepto normativo de la culpabilidad, que también parte como presupuesto de la
libertad de actual del individuo, es desarrollado con mayor profundidad por Goldschmidt,
quien introduce el concepto de deber individual y que da el nombre a la teoria
(normativa). En este sentido, Goldschmidt sostiene que la culpabilidad no es un juicio
relativo — normativo sobre la composicion subjetiva del hecho, sino como la errénea
composicion subjetiva misma de la voluntad sobre la accion. La base de la
reprochabilidad es la contrariedad al deber y en la exigibilidad®. El punto esencial de la
teoria normativa que sostiene este autor aleman reside en afirmar que la norma penal
no solo contiene un sentido de valoracién positiva, es decir, el reconocimiento del Estado
sobre un bien juridico de importancia, sino que, ademas, se debe imponer un mandato
—en sentido negativo- en el sentido de respetar o determinar una conducta positiva en
favor del bien juridico reconocido’. Finalmente, Freudhental desarrolla el concepto de
exigibilidad como conducta adecuada a Derecho, por tanto, la conducta que en el caso
concreto no se le podia exigir actuar conforme a derecho es un supuesto o clausula

general de exclusién de la culpabilidad?.

El contenido de la culpabilidad que formulan estos autores se construye ya no por
conceptos meramente descriptivos-objetivos, sino por criterios normativos de valoracion
al concepto de culpabilidad. Sin embargo, dentro del concepto de culpabilidad se
mantienen los elementos subjetivos como el dolo y la culpa, es a partir de la introduccion
de la corriente finalista que opera un cambio respecto a la estructura de la categoria de

la culpabilidad, como veremos.

El finalismo parte de que el dolo y la culpa no se encuentran dentro de la categoria
juridico penal de la culpabilidad. Welzel —uno de los maximos autores del finalismo-
sefala que, tanto el dolo como la culpa, se encuentran dentro de la categoria de la

tipicidad, pues ambos elementos son abarcados por la accion, quedando la culpabilidad

6 GOLDSCHMIDT, citado por LUZON PENA, Libertad, culpabilidad..., cit, p. 7.

" QUINTERO OLIVARES, Locos y culpables..., cit, p. 227.

8 JESHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, traducido por Miguel Cardenete,
Comares, Granada, 1996, p. 451.
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con un contenido puramente normativo®. La culpabilidad consiste, por tanto, en
establecer un juicio normativo sobre la relacién entre autor y su hecho tipico y
antijuridico; asimismo, para la atribuciéon del hecho al autor debian concurrir las
siguientes condiciones para la atribuibilidad: (i) imputabilidad; (ii) posibilidad de
conocimiento del injusto; y, (iii) ausencia de causas de exculpacion'®. Esta purificacion
de la categoria de la culpabilidad coincide con la evolucion de la teoria de la accién y
del tipo que condujo a la idea hoy dominante de que dolo y culpa son componentes del
injusto, que pertenecen al tipo subjetivo del hecho. Asimismo, al pasar a constituir
elementos del injusto, en la culpabilidad se rest6 un contenido normativo stricto sensu,

esto es, las condiciones necesarias para la atribuibilidad del hecho a su autor™".

1.3. La culpabilidad por el modo de vida

En este tipo de culpabilidad se responsabilizaba al sujeto por su conduccion de vida. Se
parte de una premisa determinista: el hecho penalmente relevante se explica por la
personalidad del agente y como sintoma de ella. El delito es el resultado del modo en
que el sujeto conduce su vida y la culpabilidad es en realidad reproche a esta conduccién
indebida de la vida del autor del delito’?. Se examina al sujeto, no solo en relacién a sus
condiciones al momento del hecho, sino que se observa su modo de ser y personalidad,
que se va haciendo en el tiempo. La realizacion de la accién tipica permite juzgar la
conducta del autor en forma global para explicar el hecho como una manifestacion o

producto de su personalidad’.

Hoy en dia la actual dogmatica penal esta lejos de postular una culpabilidad basada en
el modo de vida o el caracter de una persona, al contrario, la culpabilidad es entendida
como culpabilidad por el hecho tipico y antijuridico. Si bien es cierto que, como en
nuestro caso, las circunstancias personales del sujeto (art. 45° del CP) son elementos
de medicion de la pena, no se puede afirmar que el objeto del reproche sea la vida
anterior del criminal, sino que se trata de datos relevantes para entender la entidad de
reproche del sujeto en el caso especifico, en atenciéon a su cultura o sus carencias

personales. En tal sentido, no importara un mayor grado de culpabilidad la conducta

9 Véanse algunas criticas en CEREZO MIR, El delito como accién culpable..., cit, p. 18.

10 QUINTERO OLIVARES, Parte General del Derecho penal..., cit, p. 410.

1 Ibidem, p. 410.

12 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal..., cit, p. 519.

13 BACIGALUPO, Enrique, Derecho penal, parte general, Ara Editores, Lima, 2004, pp. 395 y s.
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socialmente incorrecta y anterior al hecho ejecutada por el autor, tampoco la

circunstancia de ya haber sido condenado con anterioridad como en la reincidencia™.

1.4. Laresponsabilidad por el hecho

Formulada esta teoria por el profesor aleman Maurach y seguida, principalmente en
Espafia por Bacigalupo, propone la introduccién de una categoria entre la antijuridicidad
y la culpabilidad: la responsabilidad por el hecho. Se trata de una categoria sistematica,
propia y adicional, en consecuencia, conoce junto con las causas de justificacién y
exclusion de la culpabilidad, causas especificas de exclusion de responsabilidad por el
hecho, donde se mencionan como supuestos mas importantes el estado de necesidad

y la legitima defensa.

Las causas de inculpabilidad basadas en un criterio generalizador se incluyen en la
nueva categoria de la responsabilidad por el hecho. La concurrencia de una causa de
exclusion de la responsabilidad por el hecho no excluye la antijuridicidad, pero impide la
aplicacion de medidas de seguridad y permite que los participes queden exentos de
pena'. Para Bacigalupo en las causas de exclusion de la responsabilidad por el hecho
estamos ante una disminucién del injusto: la conducta es antijuridica, pero queda
excluida en lo ilicito penal. Maurach, en cambio, considera que la responsabilidad por el

hecho integra, junto con la culpabilidad, la atribuibilidad™®.

Con mayor actualidad, Bacigalupo se aproxima a distinguir entre causas de exclusion
de lo injusto penal y causas de justificacion. Se transforma a las causas de inculpabilidad
basadas en la idea de no exigibilidad en causas de exclusion del injusto penal, por lo

que lo légico seria que incluyera la responsabilidad por el hecho en la antijuridicidad.

Roxin se mostraba de acuerdo con la postura sostenida por Maurach al considerar que
era correcto explicar que en los supuestos de legitima defensa y causas de exculpacion
la exencién de pena no se sustentaban en la idea de culpabilidad individual, sino en la
necesidad de pena que va junto a su criterio de responsabilidad penal. Aunque rechaza

la postura de que el participe en una legitima defensa imperfecta deberia quedar eximio

14 En opinion contraria, vid CEREZO MIR, El delito como accién culpable..., cit, p. 39.
15 CEREZO MIR, El delito como accion culpable..., cit, p. 40.
16 |bidem, p. 40.
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de pena pues debe ser, por regla general, punible. Aun es mas critico sobre la

apreciacion de que en estos casos no se podria aplicar una medida de seguridad’.

En igual medida, la posicion de Bacigalupo no se encuentra exenta de criticas en cuanto
a las consecuencias juridicas de reconocer esta categoria, mas aun cuando se afirma
que excluye la aplicacién de las medidas de seguridad a los que actuan amparado en
una causa de inculpabilidad, basado en una idea de exigibilidad. Se debe partir de que
las medidas de seguridad respecto de las penas tienen diferentes presupuestos de
aplicacion. Las medidas de seguridad son aplicables unicamente a los delincuentes

peligrosos.

1.5. Las teorias de la motivabilidad, normalidad o motivabilidad normal

Una de las teorias que rechazan a la libertad como presupuesto material de la libertad
es la posicion que, desde una perspectiva determinista, asume Von Liszt. La base
material de la responsabilidad, es decir, la imputabilidad y la culpabilidad, es la
determinabilidad o posibilidad de determinacion normal por motivos. No habria
imputabilidad o culpabilidad cuando una persona reacciona en forma anormal, distinta

a la actuacion del hombre medio normal’®.

Esta teoria parte de un concepto empirico, constatable sociolégicamente en los sujetos
normales, y no implica una (des)valoracion normativa. A esta fundamentacion empirica
y sociolégica se le agrega que cuando existe posibilidad de determinacion o
motivabilidad normal del sujeto la pena es necesaria como medida de prevencion,

mientras que cuando no existe aquella posibilidad la pena sera innecesaria.

En la doctrina alemana autores como Bockelmann fundamentan la culpabilidad en la
idea de que la persona normal e integra tiene una adecuacion a sentido de su actuacion;
asimismo, que la persona normal tiene plena capacidad, por regla general, de ser
motivado por los imperitos juridicos vy, si bien se rechaza el libre albedrio, se afirma que
la motivabilidad normal se puede concebir a su vez tanto basada en la libre decisién o

a su vez determinada’®. Baurmann propone sustituir la culpabilidad por la accesibilidad

17 ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, Tomo
I, Civitas, 1997, p. 815y s.

8 LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal..., cit, p. 491.

9 BOCKELMANN, citado por LUZON PENA, Libertad, culpabilidad..., cit, p. 11.
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normativa, criterio defendido por Roxin, como algo empiricamente constatable y que se

identifica con la motivabilidad®°.

En la doctrina espafiola, en igual medida, se sustentaron posiciones similares.
Gimbernat propone renunciar a la culpabilidad, ante la imposibilidad de poder demostrar
si en el caso concreto un delincuente pudo actuar de forma distinta, y sustituirla bajo
una teoria de necesidad de pena. La pena encuentra su justificacion y su medida en las
exigencias de la prevencion general y especial. Si bien bajo esta concepcién se produce
un abandono a la culpabilidad, tanto como principio y criterio dogmatico en la teoria del
delito, se puede reconocer la importancia del error invencible de prohibicién, excluir la
responsabilidad por el resultado, como también, explicar por qué se sancionan con

menor pena los delitos imprudentes frente a los dolosos?'.

Asimismo, este autor sostiene que en la culpabilidad se trata de determinar si el sujeto
se puede o no motivar en el caso concreto. No hay culpabilidad, cuando un sujeto no
tuvo esa posibilidad de motivacién. La pena es, en esos casos, ineficaz desde el punto
de vista de la prevencién general como intimidacion. Senala Gimbernat que la pena es
innecesaria, desde el punto de vista de la prevencidn general, porque los sujetos
motivables no se iban a dejar intimidar porque no se imponga a un inimputable, ya que
frente a un no culpable solo es suficiente una medida de seguridad basada en su

peligrosidad?.

Por su parte, Muinoz Conde también rechaza el fundamento material de la culpabilidad
a partir de la idea de libertad. Sostiene que —la idea de libertad- es un dato mas que
fenomenoldgico, puramente vivencial, empirico, que un presupuesto descriptivo e
insuficiente para fundamentar el moderno concepto de culpabilidad?®. El fundamento de
la culpabilidad, a su juicio, no puede encontrarse en la indemostrable imposibilidad de
actuar de otro modo. Propone hallar ese fundamento en la funcién motivadora de la
norma penal, que junto con la funcion protectora constituye una funcion especifica de la
norma. La norma penal, sefiala Mufioz Conde, contiene un mensaje que se dirige a los
individuos, quienes al ser capaz de motivarse deben dirigir su comportamiento hacia los
mandatos normativos prohibitivos. Lo importante, segun el autor, no es si el sujeto puede

elegir entre varias opciones posible, sino que la norma lo motiva con sus mandatos y

20 BAURMANN, citado por LUZON PENA, Libertad, culpabilidad..., cit, p. 11.

21 CEREZO MIR, EI delito como accién culpable..., cit, p. 21.

22| UZON PENA, Libertad, culpabilidad..., cit, p. 12.

23 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, 3° edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.
143.
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prohibiciones para que se abstenga de realizar uno de esos varios quehaceres posibles.
Cualquier alteracion importante de dicha facultad —cualquiera que sea el origen de la
misma- debera determinar la exclusion o, si no es tan relevante, la atenuacién de la
culpabilidad?*. Finalmente, considera que la pena adecuada a la culpabilidad se adecua

a la funcién de prevencion general.

Mir Puig rechaza la posibilidad de demostrar empiricamente el criterio de capacidad de
obrar de otro modo y muestra una inclinacion determinista en su construccién de la
culpabilidad. La culpabilidad es atribuibilidad del hecho al sujeto que por la normalidad
del proceso de motivacion o normal racionalidad de su decisién. En suma culpabilidad
es capacidad de motivacion normal por la normal®®. Sefiala que si bien en el caso de
los inimputables es posible que la capacidad de motivacidn no se encuentra totalmente
excluida, como también en los supuestos de inexigibilidad de otra conducta vy, sin
embargo, se excluye la culpabilidad si no hay posibilidad de motivacion normal; ello no
significa ampliar los casos de exclusién de la culpabilidad, admisibles no sélo cuando
en el hecho el sujeto no es absolutamente motivable, sino también cuando su

motivabilidad es claramente anormal, esta perturbada.

Por otra parte, Mir Puig considera que la culpabilidad no debe ser entendida como el
fundamento de la prevencién, sino, al contrario, como un limite a sus exigencias. El
fundamento de la culpabilidad es la exigencia propia de un Estado democratico y en el
principio de igualdad en la ley, que exige tratar desigualmente a las inculpables, que son

totalmente desiguales a los normales?.

Las criticas a los autores englobados dentro de las teorias de la motivabilidad,
normalidad o motivabilidad normal no solo se reducen a su postura negadora de la
libertad como presupuesto material, cuestion que trataremos mas adelante. La situacion
es la siguiente. Todos coindicen, sin la menor duda, en justificar que no sera atribuible
responsabilidad o culpabilidad penal al sujeto no motivable o no normalmente motivable
bajo argumentos de falta de necesidad o eficacia de pena o del principio de igualdad,
etc. La cuestion reside en explicar por qué razdn una persona sera declarada culpable
en situacion de motivabilidad si, a pesar de todo, no es libre o no sabemos si existe la

posibilidad de actuar de otro modo. Al respecto, Mir sostiene que el sujeto sera

24 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, 3° edicion, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pp.
143 y ss.

25 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, Parte general, 10° edicion, actualiza y revisada, Reppertor,
Barcelona, 2016, pp. 554 y ss.

26 |bidem, pp. 554 y ss.
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declarado culpable no tanto porque tuvo capacidad normal de motivacion y, pese a eso,
actué en forma ilicita, sino porque pudo ser (en forma pasiva) y fue motivado
normalmente aunque el motivo representado por la norma no lograse imponerse frente
a otros motivos. Como sintetiza Cerezo, la simple capacidad pasiva de motivacién no
puede servir de base a la atribucién del hecho a su autor, como persona, si éste no

podia obrar de otro modo, es decir, si no podia ser motivado con éxito?’.

En igual medida, si en el resto de la teoria del delito, como por ejemplo en la imputacién
subjetiva o en la autoria, se niega la imputacion o atribucién de un hecho a una conducta
que es obra de una intencién dolosa o de la accion del sujeto, sino de otro factor, lo
coherente es también negar la atribucién de responsabilidad como presupuesto para
imponer una pena si el hecho no obra de la determinacion libre del sujeto sino de otras
causas. Igualmente si, aunque no se comporta el determinismo, se parte de la
indemostrabilidad de la libertad y de la posibilidad de decidir y actuar de otro modo del
sujeto en el caso concreto, un Derecho penal y procesal penal donde rigen garantias
como el indubio pro reo, al existir una duda razonable de si el sujeto en el caso concreto
tuvo capacidad de decidir y actuar de otro modo, habria que no declarar su culpabilidad

por invocacion expresa de dicho principio®.

1.6. La accesibilidad normativa de Roxin.

En su formulacién dogmatica Roxin diferencia entre los conceptos de culpabilidad y
responsabilidad. El primero, en su concepcion global, forma parte del segundo. Para la
responsabilidad juridico penal, en sentido amplio, considera necesario, primero, la
culpabilidad basada en la accesibilidad normativa, y segundo la necesidad preventiva

de sancion penal, lo que denomina responsabilidad, en sentido estricto?®.

El sujeto actua, sefiala Roxin, culpablemente cuando realiza un injusto juridico penal, a
pesar de que podia ser alcanzado por el efecto de atencion o motivador de la norma en
la situacion concreta, pues poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de modo
que le era psiquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a Derecho®;
sin embargo, se precisa una adicidn: la necesidad preventiva de sancidon como un

criterio para determinar la pena.

271 CEREZO MIR, EI delito como accion culpable..., cit, p. 31.
28 | UZON PENA, Libertad, culpabilidad..., cit, p. 17.

29 Ibidem, p. 29.

30 ROXIN, Derecho Penal...cit, p. 792.
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Explica que la sola necesidad preventiva de punicibn no necesita de una
fundamentacion especial, de modo que aqui no habria una clara distincién entre
culpabilidad y responsabilidad, por ejemplo: si un sujeto coge un arma, apunta a su
victima y la asesina. Sin embargo, existen supuestos donde la invocacion de la ausencia
de culpabilidad sera satisfactoria para explicar por qué no hay una intervencion punitiva
estatal. Asi tenemos en el caso de estado de necesidad exculpante, existe una idea de
culpabilidad pero se renuncia a su existencia (disminuida) porque no existe una
necesidad preventiva de sancion. De esta forma, explica Roxin, mediante el
reconocimiento de culpabilidad y necesidad preventiva como supuestos de igual rango
de la responsabilidad, la dogmatica puede conseguir una conexion de la teoria de la

pena®'.

Para Roxin la culpabilidad es: “actuacion injusta pese a la existencia de asequibilidad
normativa”, es decir, un sujeto sera culpable cuando, en un estado normal y animico, se
encontraba disponible al lamado de la norma, cuando le eran psiquicamente asequibles
las posibilidades de decision por una conducta orientada a la norma. Aflade que no se
trata de una hipdtesis indemostrable [la libertad], sino de un fenédmeno cientifico y
empirico, que tanto la psicologia y psiquiatria lo desarrollan cada vez en mayor medida

como criterios de enjuiciamiento®.

Roxin no parte de una declaracion de libertad demostrable pues sefala que no es su
objetivo demostrar el libre albedrio, sin embargo, afirma que la persona tiene capacidad
de poder comportarse conforme al mandato normativo y sera culpable cuando no adopta
ninguna alternativa, siempre que le haya sido psiquicamente asequible para él. De esta
manera, postula que tanto el indeterminista deberia estar conforme con esta
interpretacion de la libertad como también el agnéstico, aquél que se declara
desconocedor de la existencia o no del libre albedrio e, inclusive, el determinista.
Especificamente sefala Roxin: “la suposicién de libertad es una asercion normativa, una
regla social de juego, cuyo valor es independiente del problema de teoria del
conocimiento y de las ciencias naturales™?. Para aterrizar con un ejemplo sobre la
adscripcion de la idea de libertad sefiala que, como sucede con el principio de igualdad,
el orden juridico declara la igualdad comun de todos los ciudadanos, aunque somos
conscientes que no todas las personas somos realmente iguales, lo cierto es que se

ordena que los hombres debemos recibir un igual trato ante la ley.

31 ROXIN, Derecho Penal...cit, p 807.
32 |bidem, p. 807.
33 |bidem,p. 801.
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Roxin, aclara, que su posicidon no es empirica, contra los ataques de los partidarios del
determinismo y otros que se suman a las criticas de sus planteamientos, pues sefala
que tiene un concepto de culpabilidad como un dato mixto: empirico-normativo. Empirico
por cuanto es constatable la capacidad general de auto control y la accesibilidad
normativa que con ella se produce. Se atribuye normativamente -en cualquier caso por
quien no quiera tomar una posicion indeterminista- la posibilidad, derivada de esa

constatacion, de conducta conforme a Derecho.

Finalmente, postula que su concepto de culpabilidad se apoya también en un criterio de
justificacion social de la pena y que se asemeja a la posiciéon de Jakobs —en cuanto a
su funcion preventivo general-, pero salvaguarda mejor que éstos la funcién de
proteccién liberal propia de un Estado de Derecho, del principio de culpabilidad que no
grava al ciudadano sino que, al contrario, lo protege. La culpabilidad no depende de
cuestiones preventivo generales especiales o vagas, sino de una real capacidad del
sujeto de control, junto con un criterio de constatacion empirica, algo realmente
constante que constituya un freno a la potestad punitiva del estado. De esta manera,
cuando estemos frente a un delincuente por instinto o un psicépata que ya no es
susceptible del llamado de la norma en el momento del hecho, éste debe ser absuelto,
sin embargo, cuando la actuacion se realice por sujetos claramente peligrosos pero
inculpables, sera indispensable una reaccidon estatal, pero que exige una
fundamentacién adicional al tratarse de una medida de seguridad. Esto no afectara en

nada el concepto de culpabilidad®*.

1.7. Lareprochabilidad basada en la actitud interna. La propuesta de Jesheck

Jesheck construye su teoria de la culpabilidad sobre el presupuesto de libertad: la
formacion de la voluntad del autor es el objeto de reproche por su resolucion delictiva.
El presupuesto logico de la culpabilidad es la capacidad de determinacién conforme a
la norma juridica, quien tiene dicha determinacion a poder comprender la norma juridica
sera declarado culpable. Asimismo, critica a las concepciones que sustentan la
culpabilidad en la ausencia de libertad: si todo hacer u omitir estuviera ya determinado
por las leyes de la naturaleza o de la causalidad y privado de la influencia de la voluntad,
no tendria sentido hacer responsable a la persona por un hecho incontrolable, como por

ejemplo, tratar de castigar al enfermo psicotico por su actuar errado.

34 ROXIN, Derecho Penal...cit, p. 811.
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Sin embargo, este concepto en favor de la proclamacion de la libertad es ciertamente
relativo pues, en lineas posteriores, declara que: “a la vista de la imposibilidad de aclarar
estas situaciones (en relacion a probar la fundamentacion del reproche culpabilistico a
través de la libertad del hombre), en relacién con la fundamentacion de la culpabilidad
solo puede afirmarse con suficiente seguridad lo siguiente: los procesos mentales que
sirven de base a la formacién de la voluntad no siguen sencillamente las reglas de la
naturaleza [...] la posibilidad de determinar el comportamiento descansa sobre la
capacidad de la persona para controlar sus inclinaciones y de dirigir su decision

hacia la razén, los valores y las normas’.

Férmula la culpabilidad en reproche social por cuanto el autor podria haber actuado en
forma distinta, segun la experiencia en casos similares, a cualquier otra persona que
estuvo en su lugar ante la tension de la fuerza de voluntad que posiblemente fallé en el
autor. Sefiala que este presupuesto descansa sobre las exigencias normativas del
ordenamiento juridico frente al autor del hecho, quien es tratado como un destinatario

responsable de la norma.

En definitiva, el objeto del juicio de culpabilidad es el hecho antijuridico en atencién a la
actualizacién que en éste opera de una actitud interna juridicamente desaprobada. La
culpabilidad es una deficiencia de la actitud interna frente al Derecho digna de
reprobacion expresada a través de un acto tipico y antijuridico. Luego indica que la
medida de la culpabilidad viene suministrada por la capacidad del hombre medio tal y

como lo establece el ordenamiento juridico.

Las criticas al planteamiento de Jescheck van dirigidas en cuatro aspectos, en mi
opinién. Primero, se trata de un concepto formal de la reprochabilidad, no se indica
ningun criterio en virtud del cual se puede juzgar la actitud interna desaprobada del
sujeto. Segundo, se manifiesta una marcada influencia positivista y que esta relacionada
con las criticas a la afirmacién del orden juridico por encima de los valores esenciales
de la humanidad. De esta manera, sera la sociedad la que determine, en forma
exclusiva, cuando una conducta tiene un significado juridicamente desaprobado, lo que
nos puede llevar a los extremos que sucedieron en el nacional socialismo. Tercero, este
criterio no tendria aplicacién en los casos de imprudencia inconsciente pues si se afirma

que la culpabilidad es actitud interna del sujeto eso presupone una actitud o disposicion

35 JESHECK, Hans / WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Volumen |, Instituto
Pacifico, Lima, 2014, p. 603 y s.

21



consciente®. Cuarto, por cuanto asume como medida de la culpabilidad la capacidad

del hombre medio y no la capacidad individual del sujeto en el hecho delictivo.

1.8. El concepto funcional de culpabilidad de Jakobs.

En el concepto funcional del delito de Jakobs, el Derecho penal se legitima
materialmente en la necesidad de garantizar la vigencia de las expectativas normativas
esenciales. Afirma Jakobs que: “asi como los hombres en su relacién con la naturaleza
solo se orientan en la medida que pueden encontrar reqularidades, del mismo modo en
los contactos sociales”. Y solo interesan esos contactos sociales en cuanto expresen un
sentido comunicativo que contraviene una expectativa del orden juridico, una
expectativa, ciertamente, que deriva de la pretension social de respetar las normas

vigentes®’.

Como quiera que las personas viven en una sociedad, un orden social ya establecido,
es posible distinguir las expectativas normativas de comportamiento del sujeto en
funcién a dos ambitos. Por un lado, existe un deber de autoorganizacién propia que
importa que cada sujeto se organice de forma tal que no dane a otro. Se trata de una
relacion negativa que refleja, a su vez, una relacion positiva: el reconocimiento del otro
como persona. Jakobs afirma: “sélo aquello que se ha reconocido como persona —o
como perteneciente a una persona- se eleva del dominio de lo causal, de lo que puede
ser modificado arbitrariamente”®. El quebrantamiento de esta expectativa lleva a los
delitos de organizacion. Por otra parte, es necesaria la expectativa de que las
instituciones elementales de la sociedad funcionan ordenadamente. Se trata de
mantener deberes de vida en comun. La decepcién de esta expectativa conduce a los

delitos de infraccion de deber.

En cuanto al significado de la pena, Jakobs sostiene que la infraccion de la norma no
representa un conflicto penalmente relevante por sus consecuencias externas. La pena
no repara un dafio, sino que significa una expresion de sentido de que el
comportamiento del infractor no es determinante y que lo determinante sigue siendo la

norma. En consecuencia, la pena sirve para que las expectativas normativas fundadas

36 ROXIN, Derecho penal...cit, p. 801.

87 JAKOBS, Gunther, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién, 2° edicion,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 9y ss.

38 JAKOBS, Ginther, Accion y omisién en Derecho penal, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, pp. 8 y ss.
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no queden anuladas por su defraudacion el caso concreto®. Jakobs, en definitiva,
adopta una concepcién preventiva general de la pena, no el sentido de intimidacion, sino

en el sentido de fidelidad al Derecho.

De otro lado, Jakobs renuncia a la libertad como presupuesto material de la culpabilidad.
En su explicacién y fundamentacién de la culpabilidad es indiferente este conflicto
clasico entre determinismo e indeterminismo. Lo importante es la configuracion y
mantenimiento del orden social®®. Precisamente, Jakobs desarrolla un concepto
funcional de culpabilidad que la entiende a ésta como una atribuciéon de prevencion
general destinada a un fin: mantenimiento de las expectativas normativas sociales. En
efecto, a partir de la idea concebida por Jakobs de que el Derecho penal protege la
identidad normativa de la sociedad, se deja de lado al sujeto individual con su
concepcion antropolégica, para definir como persona a quien se comunica en el sistema

social, en concreto, en el Derecho penal*'.

Dado que el fin del Derecho penal, dentro de la concepcién funcional de Jakobs, es la
re-estabilizacion de la norma a partir de la conducta defraudadora ejecutada por el autor
de un hecho penal, y no la proteccion de bienes juridicos penales, la culpabilidad juridico
penal no se sustenta en el injusto que ha realizado el autor individual, sino en la
necesidad de solventar la defraudacion de la norma con la imposicién de una pena. De
esta forma, el profesor aleman se opone a la funcion restrictiva de la punibilidad por el
hecho del autor al afirmar que lo determinante no es el hecho que expresa el autor, sino
que lo determinante es la fidelidad del Derecho a los ciudadanos, para la estabilizacion

de la confianza en el ordenamiento®2.

Finalmente, Jakobs es critico de utilizar la categoria juridico penal de la culpabilidad
como un limite de la medida de la pena. Las teorias limitadoras —término usado por
Jakobs- deben limitar lo necesario para la prevencion, entonces deben ofrecer por si
solas una medida de la pena, sin considerar a los fines preventivos, sin embargo, sus
postulados fracasan pues intentan ser una reformulacién inconsecuente de la tesis de
la funcién preventiva de la pena. El limite que establece la culpabilidad para la pena no
discurre, por tanto, en torno a lo que el delincuente ha merecido segun la opinion
general, sino en torno a lo necesario para mantener la confianza en el ordenamiento.

Adicionalmente, niega como criterio de medida de la culpabilidad a la proporcionalidad.

39 JAKOBS, Accion y omisién en Derecho penal... cit, p. 12y s.

40 |bidem, pp. 584 y ss.

41 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal, Jurista Editores, Lima, p. 624.
42 ROXIN, Derecho penal...cit, p. 806.
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El significado y medida de la pena debe ser establecido mediante una relacion entre

culpabilidad y fin3,

Estos postulados formulados por Jakobs no se han visto exentos de duras criticas por
la doctrina tanto alemana como extranjera. Tres son las principales criticas al concepto
funcional de culpabilidad de Jakobs. Primero, la preocupante instrumentalizacién a la
cual seria sometida la persona en aras de cumplir el propésito de reestabilizacién
normativa. Segundo, el hecho de vaciar de contenido el principio de culpabilidad en
atencion a la prevencion general, la punibilidad del particular ya no depende de sus
circunstancias personales, sino de lo que debe ser necesario para asegurar al
ciudadano su fidelidad al Derecho, de ahi que, como férmula Jakobs, no es determinante
lo que autor hace, sino es torno a lo que ordenamiento considera necesario para
mantener las expectativas normativas. Finalmente y como acertadamente sefiala Roxin,
se juega con la dignidad humana, se convierte al ciudadano, ya no se protege su
personalidad innata, la medida de la pena termina dejandose al mero arbitrio del juez o

legislador para considerar lo necesario para restablecer el orden social y juridico**.

1.9. El desarrollo de la culpabilidad en la doctrina peruana

1.9.1. La propuesta de Hurtado Pozo

Hurtado Pozo adopta la posicién dogmatica elaborada por Roxin. Por un lado, se
muestra conforme con la distincién realizada por el profesor aleman entre culpabilidad
y responsabilidad. La responsabilidad, sefiala Hurtado, es una categoria que, aunque
no habia gozado de aceptacion plena en la doctrina en cuanto a su desarrollo, permite
explicar por qué en los casos de causas de exculpacion no se castigaba a un sujeto a
pesar de que podia comprender el mandato de comportarse conforme a la norma penal.
De ahi que -explica Hurtado- la culpabilidad no es suficiente para imponer la pena, sino
que debe constatarse la responsabilidad, la cual implica valorar la necesidad preventiva

de sancionar al delincuente®.

Hurtado Pozo destaca que la culpabilidad se debe fundamentar en el concepto de libre
albedrio. Se muestra critico hacia aquellos autores que lo niegan o lo consideran

imposible probar. Una concepcion determinista, explica Hurtado Pozo, deja vacia la

43 JAKOBS, Gunther, Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 584 y ss.

44 ROXIN, Derecho penal...cit, p. 806.

45 HURTADO POZO, José / PRADO SALDARRIAGA, Victor, Manual de Derecho Penal, Parte General,
IDEMSA, 4° edicion, Lima, p. 573.
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culpabilidad pues seria absurdo reprocharle al sujeto su manera de comportarse si ya
esté previamente determinado para delinquir. En este sentido, Hurtado Pozo sefiala que
el concepto de culpabilidad debe renovarse y para ello sigue los planteamientos de
Roxin. Culpable, por tanto, sera aquel sujeto que ejecuta un acto tipico y antijuridico a
pesar de que es capaz tanto de comprender la exigencia del derecho, como de controlar
su comportamiento. El sujeto tiene la posibilidad de ser influenciado por la norma y opta
por comportarse contra ella. Dado que el hombre puede conocer y obedecer los
mandatos de la norma puede ser tratado como persona libre y hacerlo responsable por

su delito*®.

1.9.2. La propuesta de Garcia Cavero

Garcia Cavero sostiene un concepto de culpabilidad normativo anclado en bases
relacionadas a la individualidad y socialidad del sujeto para comportarse. El concepto
de persona y su reconocimiento no dependen unicamente de las necesidades del
sistema social, explica, sino dependen del hecho natural de ser humano. Contrariamente
a lo sostenido por Jakos, el reconocimiento de persona no depende de un contexto

social, sino de su dignidad.

De otro lado, sefiala que la atribucion de sentido a las actuaciones de una persona en
sociedad tiene en consideracion una faceta individual y social. La individualidad le otorga
libertad y la capacidad de expresarla a través de sus acciones. Garcia Cavero parte de
la libertad como fundamento de la culpabilidad, pero no bajo una légica indeterminista
radical que negaria toda capacidad de orden y de la propia responsabilidad. Esa idea
de libertad no debe partir como un dato empirico, experimentable y cientifico pues,
acertadamente explica, la libertad no es un dato empirico experimentable, sino que se

trata de un concepto normativo vinculado al reconocimiento de parte en sociedad®’.

Sin embargo, la sola individualidad de la persona no basta para determinar la relevancia
de su actuacién practica. La socialidad del ser humano permite comprender su actuacion
en el sentido comunicativo, afirma Garcia Cavero. Para poder comunicar socialmente
se requiere que la actuacion de la persona exprese algo necesitado de una respuesta
social o el mantenimiento del orden social, es decir, que la persona sea considerada por

el sistema social como sujeto responsable.

6 HURTADO POZO, Manual de Derecho Penal..., pp. 580 y ss.
47T GARCIA CAVERO, Derecho Penal..., p. 626.
48 |bidem, p. 628 y s.
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1.9.3. La propuesta de Villavicencio Terreros

Finalmente, Villavicencio Terreros sostiene que la culpabilidad es la imputacion de
responsabilidad por un injusto personal en base a la exigibilidad en un ambito
comunicativo, en atencion a condicionamientos reconocibles, en una determinada
practica social. Dos son los fundamentos de su concepcion. Por un lado, el libre albedrio
entendido como la especial ubicacibn de la persona frente al cumulo de
condicionamientos, no defiende una posicion indeterminista indemostrable
empiricamente. Afirma que el ser humano tiene la capacidad para dirigir su conducta y
comportarse conforme a las normas, pero bajo ciertas consideraciones que se debe
tener en cuenta como su posicién de desventaja frente al Estado y en atencion a su
situacién personal y su diversidad de condicionamientos. De otro lado, resalta la
exigibilidad como otro fundamento importante de su concepto de culpabilidad, donde el
Juez debe tener en consideracion el aspecto comunicativo personal del sujeto y

apreciar, ademas, la perspectiva de la victima*.

2. La discusion actual de la culpabilidad a partir de la neurociencia

La neurociencia intenta resolver la interrogante sobre la existencia de la libertad humana
y sobre si esta puede ser el fundamento para el castigo por la realizacion de un injusto
culpable. El recurso de la ciencia, a partir de distintos estudios cientificos, intenta
demostrar la imposibilidad de demostrar la existencia del libre albedrio y, en
consecuencia, la necesidad de reordenar el fundamento dogmatico para el castigo a

una persona por la comision de un hecho penalmente relevante.

En el presente apartado se presentaran los planteamientos de la neurociencia para
intentar negar la existencia del libre albedrio, asi como también, su propuesta para
intentar solucionar la necesidad de imponer un castigo frente a la comisién de delitos
que afectan el orden social. Asimismo, se expondran las diferentes respuestas, tanto a
favor como en contra, por parte de la dogmatica juridico-penal en atencion a los
“descubrimientos” de la neurociencia y como estos influiran en el ambito de la

culpabilidad juridico-penal como categoria de la teoria del delito.

49 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A, Derecho Penal, Parte General, Grijley, Lima, 20086, pp. 565y ss.
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2.1 La neurociencia. Un intento de socavar los fundamentos de la culpabilidad

El viejo debate sobre el determinismo, libertad de voluntad y responsabilidad penal ha
vuelto a tener presencia en la actualidad debido al surgimiento de investigaciones
llevadas a cabo en el campo de la neurobiologia, que parecen querernos conducir a la
conclusion de que en realidad ningun ser humano tiene libertad de decisién, sino que,
por el contrario, nuestros actos son determinados por la pura causalidad y se explicarian
a través de ella. La consecuencia de negar que la libertad sea el presupuesto que
sustenta la culpabilidad llevaria, necesariamente, a cuestionar a la pena como un medio
legitimo frente a un injusto y tener que sustituirla por una medida de seguridad pues la
persona no seria reprochada por poder haber actuado de otro modo sino porque
constituye un foco de peligrosidad que requiere la intervencion de la sociedad a través
de un mecanismo asegurativo diferente a la pena. La pregunta que se formula es:
¢,somos libres de hacer lo que queremos? ¢ nuestras decisiones en cualquier ambito de
actuacioén tienen como sustrato el reconocimiento ontolégico de la libertad? ;0 es que
una persona que comete un delito es responsable porque su cerebro no le ha permitido

llevar a cabo un comportamiento adaptado?

Pensemos en un lider de un grupo paramilitar que ordena la matanza de una aldea
completa en el Alto Huallaga por motivos politicos; un empresario que, con la finalidad
de reducir costos en los programas de prevencién de la contaminacion, no implementa
adecuadamente un estudio de impacto ambiental; un abogado reconocido que le
informa a su cliente que tiene poderosas influencias que van a permitir la anulacion de
su condena para disponer su absolucion; finalmente, en un joven que ha practicado
sistematicamente varias violaciones y que luego se descubre que tenia un tumor en la

parte frontal del cerebro que le impedia entender las reglas sociales de comportamiento.

Es posible pensar que las personas en estos ejemplos hayan decidido en forma
determinada, que no hayan actuado libre y conscientemente. El paramilitar que ordeno
las matanzas no merece tener un reproche penal porque ha configurado indebidamente
su ambito de organizacion y ha destino su actuacion para acabar con la vida de
inocentes o, por el contrario, y dado que negamos su libertad de actuacion, solo
debemos considerarlo como un sujeto peligroso, tenemos que reducir el riesgo e
imponer una medida de seguridad pues su acto no es una expresion de sentido de

contravencion a la organizacién social. ¢ Es la libertad humana un mero espejismo, una
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creencia religiosa o social pues en realidad todos los actos humanos, como en la
naturaleza, son actos determinados por factores externos e impulsos inconscientes que

el sujeto no control6 en absoluto, cuyo criterio de explicacion es la causalidad?

Lo que en la actual dogmatica penal es considerado como la conducta, el estado
corporal conducido o susceptible de ser conducido, esto es, la expresion de ser persona,
es tratado por los resultados de la nueva investigacién neurolégica como el producto de
los estados cerebrales que estan determinados a través de una organizacion

genéticamente prefijada del sistema nervioso correspondiente.

Nos concebimos como seres que disponen de intencionalidad, que somos capaces de
decidir, actuar con iniciativa e intervenir en los procesos sociales del mundo real, sin
embargo, estos pensamientos racionales no son mas que un producto de los
constructos de nuestro cerebro, pues los procesos de reflexion también se fundamentan
en operaciones neuronales®. En consecuencia, todos estamos determinados en
nuestros comportamientos por procesos que no podemos controlar o querer y que, por

tanto, no deberian hacernos responsables.

El Prof. Benjamin Libet, un neurobiélogo norteamericano, basado en comprobaciones
experimentales anteriores se dedico a medir en voluntarios —natural y paradéjicamente-
dos tipos de reacciones de la corteza cerebral que podian ser captadas por medio de
sensores electromagneticos externos. Su punto de partida era que, en una misma mano,
por ejemplo, se podia constatar que su movimiento no obedecia a una decisidon
consciente de hacerlo sino de una predisposicidon al movimiento sin conciencia expresa
de querer hacerlo. El experimento de Libet consistié en ordenar a voluntarios sometidos
a mediacion a que una y otra vez movieran la mano derecha. Sus mediciones indicarian
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 secuencia
frente a la orden era primero actividad en la zona motora predispuesta, movimiento de
la mano, y luego la actividad de formacion volitiva consciente de cumplir con la orden y
mover la mano. Es decir, se realizaba el movimiento de la mano sin que se haya formado

la voluntad consciente de cumplirla®’.

% SINGER, Wolf, Experiencia propia y descripcion neurobioldgica ajena. Dos fuentes de conocimiento
cargadas de conflicto, en Revista Electronica de Ciencias Penal y Criminologia, N° 12, 210, p. 6

5T PASTOR, Daniel, “La discusion actual en torno a la culpabilidad”, en Modernas tendencias de Dogmatica
Penal y Politica Criminal, Libro Homenaje al Dr. Juan Bustos Ramirez, URQUIZO OLAECHEA, José
(Director), IDEMSA, Lima, 2007, p. 769.
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Los experimentos de Libet evidenciaron que, en el proceso de decision y ejecucion de
un movimiento, aparentemente voluntario, existia una actividad cerebral no-consciente
con cardcter previo a la actividad cerebral consciente. Esta relacion temporal entre la
actividad de las areas cerebrales consciente y no-consciente se presenta para los
neurocientificos como la prueba que determina la inexistencia de libertad de voluntad y
contra aquella imagen del ser humano como un sujeto que domina su actuacién, pues
ni consciente inicia el proceso de valoracion, ya que hay actividad cerebral no-
consciente previa, ni lo controla, porque la incidencia de la actividad cerebral no-

consciente en el proceso impide ldgicamente hablar de control®2.

De esta manera, la responsabilidad penal de un sujeto no debia recaer en la idea de
reprochabilidad por no haber actuado de otro modo, sino porque la sociedad no pudo
actuar de otra forma. Todo resultado lesivo no se puede explicar a partir de la idea de
una configuracién humana que ha generado la realizacidon de una actuacion riesgosa,
sino que se reconduce a una explicacion cientifica y, por tanto, causal. En efecto, el
experimento del Prof. Libet buscaba mostrar que un acto humano no es fruto de la
voluntad consciente de llevarlo a cabo, sino de un mecanismo causal que se desataba

por un impulso motriz a actuar a un determinado estimulo.

De otro lado, para Gerhard Roth la idea de que la voluntad va a representar la realizacion
de hechos concretos dirigidos por el yo consciente de una persona no es mas que una
ilusion, debido a que, como consecuencia de la concatenacion de la amigdala, el
hipocampo y el nudo ventral y dorsal, la memoria emocional de la experiencia tiene la
primera y la uUltima palabra en relacién a los deseos e intenciones. Cuando uno decide
algo, esa decision se toma en el sistema limbico uno o dos segundos antes que
podamos percibirlas de forma consciente®®. El concepto de decisién de voluntad
reflexiva y libre de motivos es insostenible desde el punto de vista la psicologia del
comportamiento y de la investigacién sobre el cerebro; de modo que solo se puede

advertir la realizacion de conductas determinadas por la causalidad®*.

52 PEREZ MANZANO, Mercedes, Fundamento y fines del Derecho Penal. Una revisién a la luz de las
aportaciones de la neurociencia, INDRET, Abril, 2011, p. 3.

53 DEMETRIO CRESPO, Eduardo, “Compatibilismo Humanista: “Una propuesta de conciliacion entre
Neurociencias y Derecho Penal”’, en Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de
la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, DEMESTRIO CRESPO, Eduardo (Director),
Edisofer, Madrid, 2013, p. 22 y s.

54 DEMETRIO CRESPO, Eduardo, La libertad de voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad
penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho Penal,
INDRET, Barcelona, Abril, 2011, p. 14.
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Por su parte, Wolfgang Prinz entendia la libertad de voluntad como una institucion social
que corresponde con la realidad cientifica demostrable desde el punto de vista psiquico.
Sefiala que hablar de libertad de voluntad desde el punto de vista de la psicologia es
como del punto de vista de la zoologia hablar de la existencia de un unicornio. Tanto el
unicornio en si mismo como la idea del unicornio son meramente una construcciéon
tedrica, una produccion cultural, eso mismo acontece con la libertad de voluntad. Su
cadena argumentativa se describe en el siguiente esquema: (i) la idea de libertad de
voluntad no tiene cabida en la psicologia cientifica; (ii) las intuiciones de libertad son el
producto de la interaccion y comunicacion social; (iii) las intuiciones de libertad
determinan el comportamiento y cumplen importantes funciones psicoldgicas y

sociales®.

En esa misma linea, Wolf Singer insistia en que las percepciones (decisiones) que
nosotros experimentamos como objetivas no son mas que el resultado de procesos
constructivos. EI comportamiento humano al igual que el comportamiento animal se
puede explicar a través de una combinacion de estimulos y los estados cerebrales
inmediatamente anteriores, y que a su vez dichos estados cerebrales estan
determinados por la organizacién genética previamente dada del respectivo sistema

nervioso.

En Espana, Francisco Rubia, es un fiel representante de esta corriente y sefiala que la
“revolucion neurocientifica”, con su descubrimiento de la inexistencia del yo y la libertad
de voluntad, es la cuarta humillacién que aguarda a la humanidad después de las tres
previas descritas por Freud. En su perspectiva dogmatica, el cerebro produce un engafno
sobre la existencia de una presunta libertad de voluntad. Para este autor, no existe
ningun ente inmaterial del cual se pueda decir que esta libre de las leyes deterministas
del universo, como tampoco nunca se ha podido explicar como interactuaria tal ente con

la materia®’.

Entendemos —sefiala Rubia— que nuestros pensamientos son libres al igual que nuestra
voluntad, que estos tienen un caracter precedente a cualquier proceso neuronal.
Comprendemos que somos entes racionales con un sentido de valoracién, de critica,
provistos de intencionalidad y que, por tanto, somos responsables de nuestras acciones.

Inclusive, en nuestra configuracién interna concebimos que podemos dialogar con

55 DEMETRIO CRESPO, La libertad de voluntad, investigacién sobre el cerebro y responsabilidad penal..,
cit, p. 7.

% |bidem, p. 22y s.

57 DEMETRIO CRESPO, “Compatibilismo Humanista: Una propuesta conciliacion”..., cit, p. 24.
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nuestra conciencia®®, de argumentos con imperativos categéricos y de controlar
nuestros estados de animo. Sin embargo, se da una manifiesta incompatibilidad entre
la percepcion que uno tiene del YO y la percepcion de una tercera persona, un
observador ajeno a nuestro ser, esto nos ha llevado a una reflexién inicial que
posteriormente se ha transformado en un problema que ya no puede ser evitado. Las
decisiones son el resultado de procesos de ponderacion, en los cuales concurren
respectivamente un gran numero de motivos tanto de caracter consciente como
inconsciente. Los investigados cerebrales, en este punto, afirman que las decisiones
son tomadas por el cerebro. Los procesos neuronales son los que van a explicar los

motivos de las decisiones que se manifiestan en el sistema nervioso.

Convencidos de haber encontrado la respuesta a la pregunta sobre si existe la libertad
0 no en la actuacion de los individuos, los representantes de esta direccién cientifica
prolongan sus resultados al ambito del trato de las normas de responsabilidad y su
fundamentacién. Se pone como ejemplo a una persona que comete un delito
aparentemente con plena consciencia de lo que esta haciendo, siendo declarada
culpable por el resultado lesivo ocasionado. Sin embargo, posteriormente se descubre
casualmente un tumor en las estructuras de la parte frontal del cerebro, las cuales se
necesitan para extraer las reglas sociales aprendidas y ponerlas a disposicion para los
procesos de decision. Las neurocientificos explican que este caso pone de manifiesto
que existen disposiciones genéticas que pueden producir conexiones que dificultan la
comprension de reglas sociales. El enjuiciar como maliciosos 0 malvados a las personas
con disposiciones conductuales problematicas no supone otra cosa que evaluar el

resultado de un fatal desarrollo de un 6rgano, el cual determina nuestro ser.

Cuando se realiza una conducta desviada, que supera los limites de tolerancia
permitidos, se debe imponer una sancion que debe tener un punto de vista diferente al
concebido en forma tradicional con la pena. No se debe sancionar al autor de un delito
porque llevo a cabo un comportamiento socialmente prohibido, que va contra los valores
que se han cimentado en el proceso de socializaciéon o educacion, cuyo sustento es la
libertad. La sociedad, es indudable, debe reprochar los comportamientos indebidos. En
este sentido, se debe tener en consideracion los conocimientos cerebrales fisioldégicos
existentes, donde se reemplazara la conflictiva atribucion de una gradual libertad y

responsabilidad por procesos conscientes e inconscientes®®.

58 SINGER, Experiencia propia y Descripcion Neurobioldgica... cit, p. 10.
59 SINGER, Wolf, Experiencia propia y Descripcion Neurobioldgica..., cit, p. 31
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Como se observa las neurociencias no solo han otorgado mayores conocimientos sobre
las capacidades cognitivas del cerebro humano, sino que, ademas y a partir de los
posicionamientos de los autores expuestos, han cuestionado que la libertad sea el
fundamento de la culpabilidad, en especial, la capacidad para actuar de otro modo. En
efecto, neurocientificos como Roth, Singer o Rubia propugnan la idea de abandonar el
concepto de responsabilidad personal y llevan a realizar un ataque directo hacia el
Derecho penal y su actual configuracién, en especial en la idea de rechazar el concepto
de libre albedrio como fundamento de la culpabilidad juridico penal. Afirman los
neurocientificos que muchas de las bases filosoficas sobre las que se ha construido el

sistema de imputacion juridica son equivocas.

Estos autores no discuten que las personas tengamos la capacidad de tomar decisiones,
lo que resalta esta corriente neurocientifica es que dichas decisiones no son libres sino
determinadas por una multitud de condiciones que no se puede controlar en forma
consciente. En estricto, como Feijoo Sanchez, no se trata de si las personas hacen lo
que han decidido, sino mas bien de por qué han decidido en un determinado sentido®°.
Tampoco discuten que adoptemos decisiones, es decir, que actuemos en forma dolosa
o culposa. Lo que buscan resaltar es que dichas decisiones no son en ultima instancia

libres sino determinadas por una multitud de condiciones.

Por estas razones, los neurocientificos cuestionan las bases de un Derecho penal que
se fundamentaria en la retribucion y el modelo tradicional del juicio de culpabilidad. No
obstante, aclaran que dejar de lado aquél Derecho penal retributivo no supone su
abandono pues cuando un sujeto cometa un delito seguira imponiéndose una pena, el
cambio esta orientado a modificar los fundamentos del Derecho penal: un cambio en el
concepto tradicional de culpabilidad y el modelo que sustenta la imposicion de una pena,
adaptandolos a los nuevos conocimientos de la ciencia®'. Dado que es imposible
demostrar la posibilidad de actuar de otro modo, lo que en modo alguno no justifica la
imposicion desde una pena, los que los neurocientificos proponen es potenciar el
sistema de prevencion especial, dejar de lado la pena como un medio de prevencion
general y el criterio de proporcionalidad. En el actual Derecho penal es la peligrosidad
criminal y la prevencion especial las que van a desempefiar un papel especial porque
los propios postulados neurocientificos parten de la concepcion de que el ser humano

esta determinado y su conducta es consecuencia del funcionamiento cerebral, por tanto,

80 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Derecho penal y neurociencias. ;Una relacién tormentosa?, INDRET,
Barcelong, 2011, p. 6.
61 Vid, PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit p. 4.
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el control de los delitos por el Derecho penal se debe realizar mediante la incidencia en
el funcionamiento del cerebro del delincuente a través de un tratamiento neurolégico

adecuado®?.

2.2. Lareaccién de la dogmatica penal ante los estudios neurocientificos

2.2.1. La perspectiva interna o de primera persona

La repuesta de la ciencia del Derecho penal en Alemania ha respondido defensivamente
al reto planteado por la neurociencia. Para Hirsch es indudable cuestionar que mediante
un experimento cientifico donde se realizaban minimos movimientos corporales pudiera
repercutir positivamente en cuestionar que los actos de las personas no fueron
voluntarios, sino que respondieran a actos determinados. En efecto, un ensayo cientifico
con una persona que ha sido minimamente entrenada y determinada para ser un sujeto
de prueba dificilmente puede revelar que los comportamientos del ser humano esta
determinado a un proceso neuronal®®. Con base a la formulacion propuesta, tenia
sentido lo que indicaba el Prof. Hillenkamp sobre este método experimental: “cabe
preguntarse si en el marco de una investigacion segun correlatos y vinculos neuronales,
que busca las causas y oculta las razones del comportamiento humano, se puede en

modo alguno “dar el blanco” de un fenémeno como la libertad de voluntad™*.

En cuanto a las consecuencias que conllevaria la construccién de una teoria de la
culpabilidad en base a los criterios de la neurociencia, Hirsch sefiala que de un Derecho
penal anclado en el principio de culpabilidad y en el reproche personal vinculado al
mismo se pasaria a un Derecho penal puramente preventivo que traeria problemas tanto
para los jueces como para el orden ético-social porque nadie seria responsable por sus
actuaciones. Por esta razdn, Hirsch afirma que existe un problema de identificacién en
cuanto al auténtico objeto de referencia de la solucion cientifica del objeto que dependen
las ciencias sociales, incluido el Derecho. Las normas parten del hecho de que el
hombre se entiende como un sujeto libre en sus actuaciones, por tanto, ese
autoentendimiento debe constituir el punto de referencia. Las normas sociales no

pueden situarse en contradiccion con aquello que experimentan sus destinatarios. Por

62 \/id, PEREZ MANZANO, Mercedes, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit p. 5.

63 Vid, HIRSCH, Hans Joachim, “Acerca de la actual discusion alemana sobre Libertad de Voluntad y
Derecho Penal”, en: Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad
y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, DEMESTRIO CRESPO, Eduardo (Director), Edisofer,
Madrid, 2013, p. 46.

64 Vid, HILLENKAMP, citado por HIRSCH, Acerca de la actual discusién alemana sobre Libertad de
Voluntad...,cit, p. 47.
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tanto, el hecho de que el hombre se entienda como libre explica la razén por la cual se
puede imponer un castigo penal a su persona pues el poder actuar de otro modo justifica
la necesidad de imponer una responsabilidad por el injusto cometido. Si bien, entonces,
se ha determinado que el sujeto interviniente en un acto resulta competente por su
entendimiento de libertad, ello no excluye aquellos casos que se quedan por debajo del
umbral del estado psiquico normal o cuando existen supuestos de disminucién de la
culpabilidad, donde la solucién no sera la imposicion de una pena sino de una medida

alternativa para combatir la peligrosidad del delincuente®®.

En consonancia, en parte con lo afirmado precedentemente, Burkhardt trata este asunto
a partir de la relevancia de la perspectiva de la primera persona. Esta perspectiva
constituye la visién tradicional del Derecho penal en tanto que la definicion normativa
del principio de culpabilidad contiene un principio de creencia segun el cual “la
responsabilidad penal de una persona debe enjuiciarse sobre los hechos tal como ella
creia que eran”. En el Derecho penal es fundamental esta perspectiva pues se trata a
las personas segun sus representaciones mentales®. Sise quiere mantener un castigo
justo para los delincuentes, no hay otra alternativa. El concepto de libertad subjetiva
cobra vital importancia para explicar la libertad como un hecho incontrovertible.
Burkhardt afiade que la experiencia de ser capaz de elegir y actuar de otra manera es
inherente a toda accidon consciente realizada de modo intencional. Frente al postulado
de la neurociencia de que la idea de libertad no es mas que una ilusion, afirma que aun
cuando ello sea cierto existen también otras nociones juridicas como la propiedad, el
honor cuyas bases son artificiales. En definitiva, esta corriente dogmatica propuesta por
Burkhardt busca explicar que el Derecho penal trata a las personas de acuerdo a cémo
ellas mismas se conciben. La consciencia de la libertad sobrevivira también a la nueva
vision neurocientifica de la humana propia de las recientes investigaciones sobre el
cerebro, pues un sistema de derecho que ignora la representacion del sujeto es

inconcebible®”.

2.2.2. La postura dogmatica funcional de Jakobs

Para el pensamiento funcionalista de Jakobs la explicacion de un comportamiento no se

encuentra en la determinacion de lo fisico-causal, ni en el de lo psiquico-causal, sino en

65 Vid, HIRSCH, Acerca de la actual discusién alemana sobre Libertad de Voluntad...,cit, pp. 52-55.

66 VVid, BURKHARDT, Bjorn, “La comprension de la accion desde la perspectiva del agente en el Derecho
Penal”, en: El problema de la libertad de accién en el Derecho Penal, compilado por Rafael Alcacer Guirao,
Ad Hoc, Buenos Aires, 2007, pp. 38-41.

67 Vid, PASTOR, “La discusion actual en torno a la culpabilidad...”, cit, p. 773y s.
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que la manifestacion de una accién revela la desorientacién del autor respecto a su
fidelidad en el derecho. El fendmeno de que los individuos se sometan a la fuerza de
gravedad, realicen prestaciones corporales y mentalmente limitadas o que se comporten
determinados causalmente por la orientacidon de sus neuronas puede tener alguna
relevancia en la sociedad pero no es un elemento de la misma en la medida en la que
ésta no une individuos con sus codigos y programas, sino que ordena al mundo de
acuerdo con sus propios cddigos®. De esta manera, Jakobs no niega las aportaciones
de las neurociencia, pues una sociedad estructurada normativamente no vincula a los
seres humanos como sujetos individuales, sino mas bien como personas que son
destinatarios de derechos y deberes. En efecto, en el pensamiento funcionalista
jakobsiano es la sociedad la que define al individuo para ser parte de la estructura social
de imputacion, ello con independencia de lo que suceda en el orden naturalistico o

fenomenoldgico.

En el sistema funcionalista personas son los destinatarios comunicativamente
construidos de derecho y obligaciones. El orden normativo, el derecho, es socialmente
real si puede orientar efectivamente a las personas. Esta comprobacion, afirma Jakobs,
gqueda totalmente resguarda de las investigaciones de las neurociencias, dado que ellas
estudian individuos y no sociedad®®. El libre albedrio no es un presupuesto positivo que
sirva para justificar el proceso de imputacién, como tampoco importa si Cervantes fue
libre para escribir el Quijote, explica el profesor aleman. Por ello mas que hablar de libre
albedrio como fundamento de la responsabilidad, es preferible utilizar el término
autonomia que esta construido socialmente y normativamente junto con la
responsabilidad. En definitiva, para Jakobs, las neurociencias no hacen mas que
comprobar su tesis sobre el principio de culpabilidad pues los individuos no son libres
fisicamente, el sentimiento de autoria de nuestras acciones es una consecuencia —como
sefalan los neurocientificos- de una adscripcion al entorno social que nos permite
desarrollar una conciencia responsable como ordenadora de nuestra actuacion. La
sociedad estructurada en forma normativa sera la que determine el orden de

responsabilidad de cada individuo por sus comportamientos™.

68 Vid, JAKOBS, Giinther, “Sobre la imputacion juridico-penal y los resultados de la moderna investigacion
neuroldgica”, en: El problema de la libertad de accién en el Derecho Penal, compilado por Rafael Alcacer
Guirao, Ad Hoc, Buenos Aires, 2007, pp. 144-146.

69 Vid, PASTOR, “La discusion actual en torno a la culpabilidad...”, cit, p. 774.

0 Vid, JAKOBS, “Sobre la imputacion juridico-penal y los resultados de la moderna...” cit, pp.153-157
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2.2.3. La propuesta compatibilista de Demetrio Crespo

Demetrio Crespo propone el compatibilismo humanista como una solucién intermedia
entre el neurodeterminismo y el indeterminismo librearbitrista que ofrece una respuesta
adecuada en el ambito del Derecho penal. De esta manera, no niega el aporte de las
neurociencias para explicar las causas del comportamiento y sus consecuencias en la
determinacion de la responsabilidad penal. Las neurociencias no propugnan un Derecho
penal totalitario pues exigen el castigo para aquellas personas que han cometido un
hecho delictivo, lo que cuestionan es que el fundamento en que se basa la ciencia
juridico penal para hacerlo, en especifico, el criterio de poder actuar de otro modo, sin
embargo, senala Demetrio Crespo que alli subsiste el error pues las neurociencias no
toman en consideracion que la dogmatica penal, en buena medida, ha dejado de lado

ese criterio para formular el concepto de culpabilidad juridico penal.

Asimismo, se muestra critica frente al concepto de la percepcion subjetiva de la libertad
sostenido por Hirsch, como a la perspectiva de la primera persona propuesta por
Burkhardt. La perspectiva de la tercera persona no solo es juridicamente mas operativa,
sino ademas coherente con el resto de las ciencias sociales, indica Demetrio Crespo.
Por mucho que un esquizofrénico se empefie en afirmar que al momento de realizar el
hecho accedié voluntariamente a seguir la voz que le decia que debia matar a alguien,
el juez lo declarara inimputable. Dicho de otro modo, la perspectiva del sujeto es
importante, pero no es suficiente para afirmar la imputacién juridico penal”. Sin
embargo, tampoco considera catastréfico considerar la idea de un Derecho penal sin
libertad de voluntad, dependiendo del modo que se proponga para reemplazarlo pues
no debemos dejar de analizar en forma critica la funcion critica del Derecho penal del

reproche’?.

De esta forma, Demetrio Crespo propone una solucion conciliadora de las ciencias
bioldgicas, en particular, las neurociencias y el Derecho penal sobre la base del llamado
compatibilismo humanista. Lo llama compatibilista porque parte de reconocer el aporte
de las ciencias empiricas al Derecho penal, mientras que lo denominada humanista
porque encuentra su razén de ser en la dignidad del ser humano. Las consecuencias de
su postura seran: i) cuando los nuevos conocimientos de la ciencia demuestren que se
han venido imponiendo penas en supuestos en los que ahora se conocen que se pueden

explicar por déficits cerebrales, ello dara lugar a ampliar los supuestos de imputabilidad

Vid, DEMETRIO CRESPO, “Compatibilismo Humanista: Una propuesta de conciliacion”..., cit, p. 26.
2 |bidem, p. 32.
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y semi imputabilidad; vy, ii) cualquier medida que se pudiera implementar como una
alternativa al castigo en el caso mencionado con anterioridad deberia respetar en
cualquier caso los mismos limites y garantias materiales y procesales que amparan a

los sujetos considerados como culpables’.

2.2.4. La propuesta de prevencion especial de Pérez Manzano

En una linea de pensamiento similar aunque bajo una perspectiva que diferencia el
aporte de las neurociencias del fundamento de intervencion del Derecho penal, Pérez
Manzano no rechaza que las neurociencias pueden ser utiles para el Derecho penal. En
su opinion, el Derecho penal no puede estar al margen de los conocimientos de la
ciencia puesto que los nuevos datos e investigaciones de los neurocientificos deben ser
tomados en cuenta en la teorizacion y configuracion legal de los fines e instrumentos
del Derecho penal. Sin embargo, sefiala que ello no implica la modificacion del modelo
de fundamentacion del Derecho penal™. Las neurociencias solo contribuyen a explicar
las condiciones neuroldgicas para la eficacia del Derecho penal, pero de la explicaciéon
sobre como actua la pena, de cual sera el marco de efectos posibles de la pena no
derivan de los instrumentos empiricos de la ciencia. La legitimacion del Derecho penal
depende, por un lado, de los fines que le asignen y, de otro, de que pueda cumplirlos
para ser realmente eficaz. La seleccion de cual debe ser el fundamento para el castigo
del delincuente no debe partir de los datos de la neurociencia pues se trata de una

decisidn valorativa que depende la configuracion social’®.

Pérez Manzano afirma que las neurociencias no han realizado un analisis completo del
desarrollo del fundamento de la culpabilidad, pues solo han tomado en consideracion
los déficits de las teorias retributivas sin ocuparse de las teorias preventivas. A partir de
ello, reconoce que el ser esta determinado pues aprende a no realizar hechos delictivos
por la asociacion del castigo-pena y postula como modelo compatible con los aportes
de las neurociencias un sistema de fundamentacién mixta de la responsabilidad penal
que se sirva tanto de las teorias de la prevencion general como de la prevencion
especial. Por tal motivo, tiene una postura critica a lo sefialado por Jakobs pues afiade
que el modelo determinista del ser humano no es compatible con la prevencion general
positivo que propone este autor. La razén para negar la compatibilidad con las teorias

de la prevenciéon general positivo reside en que quienes conforman este grupo de

73 \/id, D[EMETRIO CRESPO, “Compatibilismo Humanista: Una propuesta de conciliacién”..., cit, p. 39.
74 Vid, PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit, p. 8.
75 Ibidem, p. 6.
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autores, en su gran mayoria, parte del concepto del ser humano como persona, como
sujeto libre. En esta medida al tener como punto de partida al ser humano como libre,

pueden ser afectados por las criticas neurocientificas.

En el caso de la prevencion general negativa esta pasa la prueba del
neurodeterminismo. Pérez Manzano sefiala que al igual que lo que sucede con los
animales una persona puede aprender a no realizar ciertos movimientos cuando se
quiere evitar efectos nocivos que ello les pueda comportar. Conforme a este
planteamiento un ser humano determinado puede aprender a evitar ciertos
comportamientos delictivos por asociacion del mismo a la idea de castigo-pena’®. Sin
embargo, reconoce ciertos déficits cuando se opta por una fundamentacion preventiva
general del Derecho penal, sin la idea de retribucion, pues, por un lado, la prevencién
general presente una mas amplia cantidad de conductas punibles asi como la
imposicion de mayores para garantizar el efecto motivador de la norma. De esta forma,
se podria imponer una pena a un enfermo mental inimputable para inhibir los delitos de
la generalidad. De otro lado, porque se presenta un déficit de legitimacién frente al
individuo a quien se impone la pena. Desde el concepto preventivo, la pena se impone

porque genera beneficios sociales: evitacion de delito.

El problema, en este sentido, es que la atribucién de una finalidad preventivo general a
la pena no consigue dejar de lado la critica de la instrumentalizacion del sujeto en aras
de que la colectividad tenga un mayor beneficio general. Por tanto, insta a que se deba
recurrir a las fundamentaciones retributivas para justificar la pena frente al sujeto al que

se le impone.

Sobre la prevencion especial, Pérez Manzano afirma que habria que prescindir de la
idea de que el sujeto controla su conducta para afirmar un proceso penal donde el jurado
solo tendria que pronunciarse sobre si el hecho fue cometido por el acusado, mientras
que un panel conformados por psiquiatras y expertos de la conducta asesorarian al
Tribunal respecto del castigo y tratamiento a imponer’’. Los problemas, sin embargo,
residirian en: i) cual seria el contenido y el fin de la pena para los incorregibles, pareceria
que solo seria una custodia pero tendria que ser ilimitada; ii) el Derecho penal basado
en el juicio de peligrosidad es problematico porque no se conoce cuales son los factores

que determinan la comision del delito.

76 Vid, PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit, p.13 y s.
7 lbidem, p.19 y s.
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En consecuencia, esta autora propone un sistema donde la responsabilidad penal y el
quantum abstracto de la reaccion frente al delito se base en funcién a la gravedad del
hecho delictivo y que admita la prevencion especial para establecer la duracién concreta
y el contenido de la reaccion. Bajo esta perspectiva, admite el uso de tratamientos
neuroldgicos como parte del tratamiento resocializador, si bien acepta los problemas en
relacién al sometimiento voluntario de estos o el cuestionamiento a la existencia de
conocimientos suficientes para su aplicacion, teniendo en cuenta los siguientes
parametros: i) comprobacion cientifica de la efectividad del método y debe ser
proporcional a la magnitud de los posibles efectos colaterales; ii) requisitos y
autorizaciones deben ser individualizados sobre cada farmaco o procedimientos en
funcién del uso que se le quiera dar y de los efectos que con el mismo se pretenda
conseguir; y, iii) la administracion de terapias neurolégicas debe someterse a controles

rigurosos para tratar a delincuentes’®.

2.2.5. La propuesta de Feijoo Sanchez

De manera similar a lo que sefala Pérez Manzano, Feijoo Sanchez no niega que las
neurociencias puedan tener una eficacia en el Derecho penal. Afirma que las
neurociencias, principalmente, influirdn en el ambito de la capacidad de culpabilidad y
en la ampliacion de los casos de inimputabilidad, sin embargo, se muestra escéptico de
que los aportes neurocientificos puedan afectar el modelo punitivo adoptado por la

sociedad o cambiar lo orientacion politico criminal?®.

Sobre los cuestionamientos de este corriente cientifica al indeterminismo y a la
posibilidad de actuar de otro modo como fundamento de la culpabilidad, Feijoo Sanchez
recuerda que la ciencia juridico penal ya dej6é de lado un modelo indeterminista para
fundamentar la categoria de la culpabilidad debido a que no se podria diferenciar entre
causalidad y el azar en el Derecho penal. Afirma que los neurocientificos yerran en el
sentido de su critica al partir, equivocamente, de considerar que la culpabilidad es una
caracteristica natural de los seres humanos, cuando en realidad se trata de un proceso
de imputacion social con diversas reglas y criterios que dependen de la funcién social

del Derecho penal®.

78 \/id, PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit pp, 27-30.
0 Vid, FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias...cit, p. 14 y s.
80 |bidem, p. 13y s.
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Define Feijoo Sanchez a la culpabilidad como la infraccién de la norma que socialmente
no tiene otra explicacion que la ausencia de una disposicién juridica minima. La
culpabilidad no es una descripcidon sino una adscripcion que se hace, en forma
exclusiva, desde la perspectiva del orden social, por tanto, es indiferente la sensacion
que tenga la persona sobre el hecho cometido, aflade. La pena —sefiala— no se impone
como consecuencia de un dafio ocasionado por un sujeto que se considera libre, por el
contrario, la pena tiene un sentido comunicativo y manifiesta que el autor acepta que no

ha reconocido la norma penal a través de la accidén que ha realizado®'.

En cuanto a la aceptacion de la existencia de la libertad, Feijoo Sanchez postula que la
libertad es una creacion social. Por tanto, en los procesos de imputacion social es
posible incoar un juicio de reproche hacia aquella persona que actué contraviniendo la
norma de conducta. En este sentido, para el autor es irrelevante el hecho de que las
acciones humanas son determinadas, como proponen los neurocientificos, lo que
interesa es el sentido de comunicacion de las mismas y que ha sido reconocido por el
ordenamiento juridico. Por tanto, la culpabilidad penal se construye sobre la base de la
capacidad de autodeterminacién como reconocimiento social. La autodeterminacion, en

consecuencia, es un presupuesto de la libertad como construccion social.

En una linea similar a la de Jakobs, Feijoo sefiala que al igual que la persona la idea de
autonomia del ser humano no es concepto prejuridico, sino un principio organizativo que
la sociedad reconoce para un Estado de Derecho. Las personas son unidades de
imputacion en tanto la propia sociedad las reconoce como tal y en la medida que tienen
adscrita por el sistema juridico un haz de libertades. En definitiva, el gran problema de
las neurociencias —sefala este autor- es que fijan su punto de partida en lo que esta
pasando en la cabeza de los principales actores de un hecho, cuando en realidad para
el Derecho penal es indiferente, para el proceso de imputacion, la perspectiva interna y
subjetiva-psicoldgica del autor. Lo decisivo o fundamental no estriba en si los seres
humanos somos seres determinados o indeterminados, sino en la dimensidn
comunicativa de nuestro comportamiento para el mantenimiento de los reglas

esenciales de convivencia®.

81 Vid, FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias...cit, pp. 32-34.
82 |bidem, p. 44-48.
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3. El fundamento de la culpabilidad juridico penal

El determinismo cientifico que propone la neurociencia parten, equivocamente, que la
libertad es un dato empirico, sujeto de comprobacién a través de las ciencias
experimentales, sin embargo, la libertad no es un fendmeno empirico sujeto de
comprobacion a través de la ciencia. La libertad es una caracteristica propia del ser
humano, de la calidad del ciudadano de ser persona. La libertad de actuacion parte,
necesariamente, de la referencia antropolégica que el ser humano tiene como

caracteristica innata ser libre.

Esto ultimo no significa negar alguna utilidad practica a los avances cientificos, la ciencia
afectara la practica del Derecho Penal en el ambito judicial y fiscal porque nos ayudara
a resolver ciertos grupos de casos en donde no sera necesario la imposicién de una
pena, sino una medida de seguridad cuando estemos frente a una persona inimputable
que puede significar un peligro para el orden social, pero de ningin modo la
neurociencia podra sustituir todos los avances de la ciencia juridico penal para afirmar

el fundamento del castigo penal por la comision de un hecho delictivo.

En este orden de ideas, el siguiente apartado tiene por objetivo: i) realizar un juicio critico
a las distintas posturas dogmaticas sobre la neurociencia y su influencia en la
culpabilidad; ii) destacar la relevancia de la neurociencia en el ambito de la culpabilidad;
y, iii) establecer que la libertad debe ser el presupuesto fundamental de la categoria de

la culpabilidad juridico-penal.

3.1.  Punto de partida: una critica a las reflexiones sobre las neurociencias

La culpabilidad juridico penal, en un sentido clasico, parte o presupone que el sujeto
tiene capacidad de haber actuado de otro modo frente al ordenamiento juridico penal y
recibir, por tanto, la imputacion de hechos que han perturbado el sistema penal. Las
neurociencias tienen como punto partida el cuestionamiento de la concepcién del ser
humano como un sujeto libre, a partir de nuevos datos sobre el funcionamiento del
cerebro analizados por los cientificos. Como hemos resefiado, el cuestionamiento —en
su mayoria- parte de las conclusiones de los experimentos realizados por Libet en los
comienzos de la década de los ochenta, quien afirmaba que en el proceso de decision
y ejecucion de un movimiento existia actividad cerebral no-consciente con caracter

previo a la actividad cerebral consciente.
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Frente la exposicion neurocientifica, un sector de la doctrina ha sostenido que estos
descubrimientos no vinculan al Derecho penal. Por un lado, se ha sostenido que la
verdad que le interesa al Derecho penal no es la verdad cientifica, sino una verdad
formal, fruto de un procedimiento reglado cuyo objetivo es la resolucion del conflicto®.
La perspectiva procesal, es decir, la determinacién de la verdad en el proceso es la que
se impone a la verdad material o realidad de los sucesos historicos. A esta comprensién
precedente se le puede cuestionar el hecho que rompe la necesaria relacion entre el
Derecho procesal, de un lado, y la legislacién material, a la que pertenece, de otro. Si
bien es cierto el Derecho procesal penal es una disciplina cientifica con autonomia
legislativa, cientifica y académica, esto no significa que la justicia penal no pueda
aceptar los conocimientos del Derecho penal material. En efecto, lo marcadamente
propio del Derecho procesal penal es su estrecha vinculacion con el Derecho penal, de
suerte que en el proceso penal no se puede dejar de lado aspectos esenciales como la
capacidad de imputabilidad del agente del delito para poder dar una respuesta a través
de los érganos de justicia. De esta manera, el Derecho procesal penal abarca la solucion
de conflictos social, pero en esa labor debe aplicar los aspectos dogmaticos esenciales

del Derecho penal material®*.

En las siguientes lineas, se realizara una critica a las posiciones dogmaticas, a favor y
en contra, que se han revisado en el punto 2.2 del presente trabajo, esto permitira
aportar algunas ideas preliminares a la posicion personal sobre la influencia de las

neurociencias en el ambito del Derecho penal.

3.1.1 Critica a la perspectiva interna o de primera persona

En los estudios doctrinales de Burkhard y de Hirsch hay relativa coincidencia en que la
persona se le puede atribuir un injusto penal como consecuencia de su comprension
interna o sensacion de libertad. Esta afirmacion, parte de la doctrina, la denomina como
la perspectiva de primera persona. Al Derecho penal le interesa la representacién mental

que tiene un sujeto cuando realiza un hecho delictivo, si se quiere mantener el principio

83 VVide, HASSEMER, W, citado por PEREZ MANZANO, en: Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit,
p. 7. ,

84 Vide, SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Lecciones. Conforme el Cédigo Procesal
Penal de 2004, INPECP, Lima, 2015, pp. 6-9, el autor sefala la relacion entre ambas disciplinas juridicas,
si bien se trata de realidades auténomas, funcionalmente son inseparables: el derecho procesal penal existe
para servir de cauce a la aplicacion del derecho penal, y este ultimo necesita del primero para su realizacion.
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de culpabilidad personal, no hay otra alternativa que ceiiirse a la perspectiva sobre el

mundo que posee el agente, afirma Burkhardt®.

Hirsch precisa que es esa sensacion de libertad que tiene el hombre lo que puede
explicar por qué motivo se impone una pena a una persona®. Las normas sociales no
pueden situarse en contradiccidon al autoentendimiento general que experimentan sus
destinatarios, deben orientarse y fundamentar la explicacién de un comportamiento

humano a partir de la sensacion de la libertad de voluntad.

La cuestion que debe ser analizada, por tanto, reza de la siguiente forma: ¢puede
realmente la perspectiva interna del sujeto ser el fundamento de la culpabilidad? Desde
una perspectiva procesal y sustantiva, este tipo de fundamentaciones no se
corresponden con nuestro sistema de justicia. Para la declaracion de culpabilidad en
sede procesal es necesario demostrar la realidad de un hecho delictivo, siendo
indiferente la sensacion interna del condenado. En efecto, la perspectiva subjetiva de la
libertad no puede llevar a equivocos como pretender imputar un delito a un
esquizofrénico pues este se empefia en afirmar que en el momento de realizacion del
hecho delictivo accedid voluntariamente a seguir la voz que le decia que tenia que matar
a alguien. Es evidente que en estos casos la solucidon a seguir es que el Juez debera

declarar su inimputabilidad®’.

De otro lado, otra dificultad de este tipo de fundamentacion es que resulta cémoda para
ser rebatida por los neucientificos que trabajan bajo la perspectiva de la tercera persona.
Si —como indican los neucientificos- es el cerebro el que determina nuestros procesos
de reflexivos por qué no nos podria engafar con una sensacion de libre albedrio. Si los
procesos que predisponen nuestros comportamientos son inconscientes, ello es lo que
va a crear la apariencia de que dichos comportamientos carecen de una causa previay,
por ello, atribuimos a nuestra voluntad el caracter de “causa libre” sin pasado. La ciencia
nos podria explicar, en consecuencia, por qué tenemos esa sensaciéon a partir de las
observaciones de segunda orden, que han sido desarrolladas por neurocientificos como
Singer®.

85 Vid, BURKHARDT, Bjérn, “La comprension de la accién desde la perspectiva del agente...”, cit, pp. 40-
45, este autor, ademas, sefala que lo importante es la creencia de la libertad subjetiva del agente. El dilema
de si es posible probar si la persona en un hecho delictivo pudo actuar de otro modo, desaparece si se
indica que lo relevante es si actud en la creencia de que tenia otra alternativa para no infringir la norma de
conducta penal.

86 Vid, HIRSCH, Acerca de la actual discusion alemana sobre Libertad de Voluntad...,cit, p. 51y s.

87 Vid, DEMETRIO CRESPO, “Compatibilismo Humanista: Una propuesta de conciliacion...”, cit, p. 26.

88 Vid, FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias...cit, p. 26.
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Finalmente, a mi juicio este planteamiento intenta penetrar en el Derecho una fuerte
concepcion del aspecto psicolégico del individuo frente a la sociedad. Esta situacion no
parece compatible con un sistema penal que tiene como base estructuras de imputacion
normativas. El Derecho penal no se fija en la disposicion psiquica de los individuos ni
en la pura causalidad pues nos llevaria a pura arbitrariedad. Desde una perspectiva
funcionalista, el Derecho penal esta dirigido a garantizar la vigencia de las expectativas
normativas esenciales frente a aquellas conductas que expresan un sentido
comunicativo contrario con la norma correspondiente. En este proceso, es indiferente la
relacion o sensacion interna entre el autor potencial de un hecho y su disposicion hacia
la norma. La cuestion central, en mi opinién, debe partir de que la persona es un sujeto
portador de derechos y deberes dentro de una sociedad y tiene que disponer su
configuracion social-normativa conforme a las expectativas que dentro de ella se
establecen. El dato decisivo de la conducta penalmente relevante no consiste, por tanto,
en una cadena causal procesos nocivos, sino en su capacidad para expresar un sentido

comunicativo®.

3.1.2. Critica al compatibilismo humanista de Demetrio Crespo

La premisa de Demetrio Crespo respecto del tratamiento del aporte de las neurociencias
parte del hecho de poder compatibilizar las ideas de las ciencias empiricas al Derecho
penal. Es decir, este autor reconoce que los conocimientos cientificos deben ser
atendidos cuando a través de las modernas técnicas de investigacion, se demuestre
que se venian imponiendo penas en supuestos donde la conducta delictiva se explicaba
a partir de déficits cerebrales®. Pese a que pueda existir alguna objecion contra el
reconocimiento de las ciencias empiricas en los procesos sociales de imputacion,
coincido con esta ultima afirmacion de Demetrio Crespo, pues el Derecho penal no
puede encontrarse al margen de los nuevos descubrimientos cientificos que indicen en

la conducta humana®'.

Decididamente las aportaciones de los neurocientificas afectaran la praxis del Derecho

penal por cuanto cierto grupo de casos que hoy se resuelven con la imposicion de una

89 Vid, JAKOBS, Glinther, “Culpabilidad y Prevencion”, en Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, pp.
384-387.

9 Vid, DEMETRIO CRESPO, “Compatibilismo Humanista: Una propuesta de conciliacion”..., cit, p. 39.

91 Vid, PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit, p. 8, quien sefala que el
conocimiento del cerebro es fundamental al menos en la determinacién de la imputabilidad, ya que
responsabilizar a alguien por su conducta y exigirle el cumplimiento de una norma requiere un sujeto con
ciertas capacidades psiquicas o cognitivas.
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pena en un futuro Unicamente se recurrira a medidas de seguridad por los avances
cientificos®2. Sin embargo y aca una de mis divergencias con el planteamiento de
Demetrio Crespo, los trabajos cientificos desarrollados, en especial sus experimentos,
estan de lejos de reproducir los procesos mentales y de cambiar el fundamento o la
orientacion de la responsabilidad juridico penal. Si bien la imputacion juridica no es
valida cuando resulta incompatible con la determinacién de una realidad cientifica sobre
el cerebro, no se puede construir un Derecho penal a partir de un concepto inadecuado
de los sucesos en el orden natural®®, sobre eso ahondaré en lineas posteriores con

mayor detalle.

De otro lado, las afirmaciones de Demetrio Crespo no terminan siendo plausibles con el
sistema compatibilista que promueve pues, por un lado, sefiala que el Derecho penal no
debe prestar su atencién en abordar una cuestion metafisica como la libertad, sino que
deberia estar orientado a su finalidad sistematica-garantista: proteccion de bienes
juridicos frente a los ataques mas graves que se presentan en la vida social, sin
embargo, sefiala que la base de cualquier tratamiento neurolégico debe tener como
premisa no solo su legitimidad sino el caracter valorativo-constitutivo de proteccion de
la dignidad de la persona humana. A mi juicio, su postura en vez de buscar una idea de
compatibilidad, termina siendo lo opuesto, por cuanto niega que el Derecho penal deba
abordar el tema de la libertad al tratarlo como parte de un mundo abstracto, sin embargo,
resalta la dignidad de la persona humana, a pesar de que se trata de un concepto

ontolégico o metafisico.

Asimismo, renunciar a la idea de libertad —como propone Demetrio Crespo— porque el
tema es demasiado amplio y porque prefiere abordar la finalidad del Derecho penal,

respetando la dignidad humana, no termina siendo coherente pues no se observa que

92 Es ilustrativo el ejemplo que encontramos en la monografia de Feijoo Sanchez quien describe el caso de
un hombre de 40 afos, profesor y padre de familia, que desarrollé un interés en la pornografia infantil que
llevo a acosar a su hijastra preadolescente y a sus alumnas. En forma posterior, es sentenciado por esos
comportamientos y lo remitan a una terapia con hormonas. La terapia no tiene el éxito propuesto, siendo
ingresado a una prision. Durante el cumplimiento de dicha condena se le descubre un gran tumor cerebral
en la parte derecha de la zona orbifrontal como consecuencia de unos crecientes dolores de cabeza. Siete
meses después de una exitosa operacion, debido a su falta de peligrosidad se le pone en libertad. Lo curioso
del caso es que —lo que se puede entender como un experimento fruto del capricho de la naturaleza que
los humanos éticamente no podemos llevar a cabo— tres meses después vuelve a empezar con dolores de
cabeza y, al mismo tiempo, a coleccionar pornografia ilegal. Una revision demuestra un nuevo crecimiento
del tumor lo que conduce a que se nuevamente operado y, a raiz de la intervencion, vuelven a desaparecer
sus tendencias sexuales andémalas. El sujeto —se indica en el ejemplo— describia que, mientras padecia con
el tumor, se daba cuenta de lo incorrecto de su conducta desviada si bien actuaba con la conviccidon de que
su comportamiento estaba indeterminado. Fueron las técnicas de la neuroimagen las que permitieron
encontrar una alternativa a una explicacién que normalmente afios atras se habria tratado y sancionado
como un delito; Vid, FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias...cit, p. 2 y s.

9 En la misma linea de ideas, Vide, FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias...cit, p. 20.
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libertad es otro de los elementos esenciales o el fundamento material de la culpabilidad,
mas alla de adoptar un concepto ontoldgico o normativo de libertad. Aun cuando este
tema sera tratado en lineas posteriores, a mi juicio toda persona humana es, por un
lado, un ser singular portador de valores: manifestacion de la dignidad humana y, de
otro, es un ser libre, tiene dominio sobre si, ante siy los demas. Estos son dos elementos
que son la esencia de la persona en el Derecho®. Por si fuera poco, tratar de esquivar
el analisis de la libertad por su amplitud o complejidad no parece ser una medida sensata
cuando en el ambito de la culpabilidad la dogmatica penal ha intentado abordar el tema

de la libertad como fundamento material de dicha categoria del delito.

Las explicaciones de Crespo, en definitiva, no terminan siendo satisfactorias. No explica
por qué motivo si se debe resaltar el principio de dignidad de la persona humana en
cualquier solucion neurocientifica, dejando fuera de contexto el concepto de libertad,
aun cuando tanto dignidad humana como la libertad —al menos para un neurocientifico-
son realidad ontolégicas que no son aprehensibles a través de experimentos
neurocientificos®. Dudo mucho que alguno de los autores de la neurociencia pueda
asumir el concepto de dignidad de la persona pues estaria abocandose al estudio de
una realidad inmaterial que no es propio del objeto de estudio de las ciencias empiricas

o donde, al menos, sera bastante escéptico en aceptar su existencia.

3.1.3. Critica a la propuesta de prevencion especial de Pérez Manzano

La posicidn de Pérez Manzano es similar a la de Demetrio Crespo, pues parte de
reconocer el aporte de las neurociencias para la racionalizacién del Derecho penal al
contribuir el espectro posible de efectos-fines de la pena, sin embargo, niega que estos
conocimientos vayan a socavar las bases del Derecho penal. Su posicidn es intermedia
por cuanto, por un lado, tiene como punto de partida que el Derecho penal no debe estar
al margen de los conocimientos cientificos, pues estos contribuyen a la determinacion
de los fines y funciones del Derecho penal, mientras que por otra via afirma que existen
construcciones tedricas que permiten compatibilizar el determinismo con la nocion de

responsabilidad penal.

9 Vid, HERVADA, Javier, Persona, Derecho y Justicia, en: Vereta Et Nova, Cuestiones de Derecho
Canénico y afines, Segunda Edicion remodelada, Navarra Grafica Ediciones, Pamplona, 2005, p. 240.

9 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Responsabilidad juridica y libertad. Una investigacién sobre el
fundamento material de la culpabilidad, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002, p. 131y s, para
quien una teoria compatibilista considera la eventual verdad del determinismo en la actuacion humana no
amenaza el concepto de libertad que se encuentra en la base de la responsabilidad subjetiva. Este autor
propone, en consecuencia, la existencia de una idea de libertad interna, el sujeto que opera causalmente
goza de conciencia para percibir su actividad, aunque en el proceso reflexivo no tiene participacién alguna.
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Como no es dificil de deducir, las premisas del comportamiento humano por parte Pérez
Manzano se basan en que el hombre es un ser determinado para luego afadir que hay
argumentos para defender la compatibilidad de la prevencion general de intimidacion
con un su modelo determina del ser humano®. El pilar de su afirmacién reside en que,
en atencién a los experimentos de Paulov, se encuentra establecido que los animales
aprenden a no realizar ciertos movimientos, a no elegir ciertos caminos, si quieres evitar
cualquier efecto nocivo. De esta manera, a través de la asociacion castigo-penal el

hombre determinado aprenderia a no realizar la conducta delictiva.

Aunque la autora no profundiza mas sobre las formas aparentemente similares de
actuacion y de eleccion entre las personas y los animales, parece claro que existe, en
su opinion, una equiparacion entre la decisién de un animal y la de un ser humano. Si
bien se puede reconocer que ambas especies: la animal como la humana realizan
elecciones en base a la experiencia, nuestra divergencia reside en que los
comportamientos humanos tienen un sentido racional. Los animales realizan actos de
eleccién pero no racionales, esto se da en cuanto sus instintos los empujan a la
busqueda selectiva de objetos. Es cierto que, el depredador escoge la presa, el animal
huye cuando siente la amenaza por la presencia de un humano o de un depredador,
como también, que se abstiene de realizar ciertos comportamientos por su experiencia,
sin embargo, ello no lleva a afirmar una equiparacién con el ser humano. El ser humano
tiene una racionalidad universal y autorreferencial, pues contiene capacidad de juicio,

de autocritica y de autoplanificacion®’.

El error de los neurocientificos deterministas reside en no poder observar que las
elecciones animales no son racionales, ello no significa que el ser humano no pueda
actuar irracionalmente, de hecho cuando una persona actua sin la debida deliberacién
(conducta compulsiva e irracional) o cuando sus razones son inadecuadas, entonces su
comportamiento es irracional. De hecho, para los neurocientificos, los movimientos del
cuerpo humano se explican a partir de la causalidad material. Desde ese punto de vista,
nos distinguimos de la conducta de los simios. Si nos limitamos a la observacion fisica,
tipica de las ciencias naturales, solo podremos observar la activacion electroquimica de

una serie de centros o de redes entre las areas pertinentes para las funciones psiquicas

% \/id, PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit, p. 13y s, donde la autora muestra
sus dudas acerca de la compatibilidad de la prevencién general positiva con una concepcién determinista
del ser humano pues, a su juicio, tomar como punto de partida que el sujeto es libre es un equivoco.

97 Vid, SANGUINETI, Juan José, Filosofia de la mente. Un enfoque ontoldgico y antropoldgico, Ediciones
Palabra, Madrid, 2007, p. 222.
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superiores (cognitivas, afectivas y motoras)®. Los seres humanos poseemos
inteligencia y razén que nos hace valorar el significado de los actos como bueno o malo,
asi como también, hemos desarrollado la capacidad de sustraernos de la ley causal

ciega de la naturaleza, incluyendo sus instintos e impulsos profundos®.

De otro lado, tampoco resulta muy explicativa la razén por la cual Perez afirma la
supuesta incompatibilidad entre la prevencién general positiva y el determinismo. En su
opinion, en la medida que las concepciones preventivo generales positivas toman como
punto de partida la persona como un sujeto libre, son afectadas por las criticas de las
neurociencias pues parte del concepto del ser humano como persona y sujeto libre. En
realidad en la linea extrema de configuracion social propuesta por Jakobs, este autor
desestima al sujeto individual con todas sus premisas antropolégicas: como la libertad
e individualidad de la persona, ello a partir de la funcion del Derecho penal de proteger
la identidad normativa de la sociedad'®. Por esta razon, Jakobs sefiala que el aporte de
las neurociencias al Derecho penal no es novedoso pues ya se sabia que los individuos
no son libres en el plano fisico. Dentro de la estructura de la sociedad se reconoce al
individuo un sustrato de libertad de comportamiento, lo que determina que pueda
adherirse comunicativamente al Derecho. La persona dentro de la sociedad es
portadora de derechos y deberes, ello es una exigencia necesaria para mantener la idea
de fidelidad al Derecho. A mi juicio, Jakobs no entra a tomar postura en favor de las
neurociencias, desde su perspectiva, estos conocimientos son relevantes para la
determinacion del psique individual de un sujeto, pero no en una sociedad que impone

derechos y deberes a sus miembros que son parte de ella.

En palabras de Jakobs, el dato sobre la inexistencia de libertad no es un descubrimiento
nuevo pues se entiende que el individuo esta determinado fisica y psiquicamente. Para
el Derecho penal no es relevante la determinacion interna del sujeto, como tampoco el
movimiento causal que produce un hecho lesivo, por el contrario, se establece que el
sujeto es libre para ser fiel al Derecho. De esta manera, no es que Jakobs afirme la
existencia del libre albedrio, la perspectiva funcional de este autor parte de negar toda

premisa antropoldgica del sujeto: su individualidad y su libertad, por ejemplo.

98 \id, SANGUINETI, Filosofia de la mente..., cit, p. 225.
% LUZON PENA, Libertad, culpabilidad..., cit, p. 35y s.
100 GARCIA CAVERO, Derecho Penal..., p. 624.
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3.1.4. Critica a la propuesta funcional de Feijoo Sanchez y Jakobs

Otra de las respuestas que se han intentado construir para frenar los avances de las
neurociencias, se da partir del trabajo que ya hemos resefiado de Feijoo, para quien las
aportaciones de las neurociencias solo afectarian periféricamente la praxis del Derecho
penal. Desde su perspectiva y esta es una opinion que comparto, las neurociencias no
afectan el fundamento de la culpabilidad en el Derecho penal puesto que la doctrina
actual ya dejo hace varios anos el criterio del poder actuar de otro modo, habiendo

tomado un concepto de culpabilidad como una construccion social normativa™".

Sobre los procesos sociales de imputacion, Feijoo sefiala dos ideas puntuales para
destacar: i) la ciencia juridico penal ya dejo de lado una teoria indeterminista del ser
humano, ya que no se podria diferenciar la casualidad y el azar en el Derecho penal; ii)
la culpabilidad no es una caracteristica natural del ser humano, sino un proceso de
imputacion social con diversas reglas y criterios que dependen de la funcién social del

Derecho penal.

Para evitar la dificultad que planea un concepto ontolégico de libertad, Feijoo acude a
un concepto normativo de libertad. Ser libre significa tener la competencia por
autodeterminarse. La autodeterminacion es un presupuesto de la libertad como
construccion social. Siguiendo la terminologia funcional de Jakobs, Feijoo afirma que el
fundamento material de la culpabilidad reside en que el orden social ha reconocido la
personalidad juridica o de la dignidad de la persona. Es la propia sociedad la que, en
funcidn a sus necesidades para construir un sistema de imputacién, atribuye
socialmente la responsabilidad y libertad de la personas. De esta manera, la persona es
definida por las expectativas o necesidades de la sociedad contemporanea, esto es igual
con la libertad. Es decir, si el dia de mafana la sociedad decide admitir la libertad de los
menores de 14 a 16 afos, en funcidn a las necesidades de respuesta a la alta tasa de
criminalidad de sicarios juveniles, al Derecho no le queda mas que admitir esa

configuracién de la sociedad, sin resistir el menor analisis.

Esta idea adquiere mayor fortaleza cuando Feijoo afirma que la autonomia de la persona
que sirve de base al Derecho penal en la culpabilidad no es una capacidad pre-social o
pre-juridica de todo sujeto racional, sino que se trata de un principio organizativo de un

sistema de libertad configurado como Estado de Derecho'®. La libertad es una creacién

101 Vid, FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias...cit, p. 13y s.
102 |pidem, p. 44.
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social con la que no se trabaja en un laboratorio. Lo decisivo para efectos atribuir
responsabilidad por un suceso delictivo no es si los seres humanos somos determinados
0 no, sino la dimensién comunicativa de nuestro comportamiento como ciudadanos para

la estabilizacion de la sociedad.

La orientacién de Feijoo tiene una marcada influencia del profesor aleman Jakobs, para
quien la sociedad al individuo para ser parte de la estructura social de imputacion, ello
con independencia de lo que suceda en el orden naturalistico o fenomenolégico. De
hecho, Jakobs igualmente no negaba el aporte de las neurociencias, sin embargo, a su
juicio la sociedad estructurada normativamente no se vinculaba con los movimientos
causales de las personas como sujetos individuales, sino como destinatarios de
derechos y deberes. En cuanto a la discusién de la existencia de libre albedrio, Jakobs
opinaba que no era un presupuesto positivo en el proceso de imputacion, prefiriendo el
término autonomia, similar al usado por Feijoo, el cual estaba construido social y

normativamente.

Es correcto asumir como punto de partida para la atribucion de un suceso delictivo la
actuacion de un ciudadano, es decir, aquella persona que tiene competencia para
asumir deberes y derechos dentro de la sociedad y, por tanto, tiene capacidad para
asumir su responsabilidad frente a comportamientos no permitidos. El ciudadano es una
persona en un Estado de Derecho que tiene la obligacién de cumplir la norma. En forma
critica, sin embargo, quiero poner de relieve dos puntos de vista que en mi opinidn son
decisivos. El primero tiene que ver con la relacidon existente entre el ciudadano y la
calidad de persona. Nuestra divergencia con el planteamiento de Jakobs y de Feijoo
Sanchez reside en que el concepto de persona viene definido por el sistema social, de
manera tal que las necesidades sociales de mantenimiento del sistema social seran las
que definan que individuos tendran la categoria de persona y lo haran, por tanto,
poseedor del estatus de ciudadano'®. A mi juicio el problema de este planteamiento
reside en el peligro de que los intereses preponderantes de una sociedad podrian
terminan decidiendo quienes son personas o0 no, 0 reconociendo parcelas de

individualidad de las mismas'%4.

En efecto, la nocion juridica de persona, segun las concepciones positivistas, parte de

su reconocimiento de acuerdo con el contexto social que pertenece. Es la estructura

103 \/id, GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econémico, Parte General, 3° edicion, Grijley, Lima, 2014,
p.369ys.

104 v/id, POLAINO ORTS, Miguel, Derecho Penal como sistema de autodeterminacion personal, Ara
Editores, Lima, 2012, p. 70, para quien la nocién de persona es un concepto social y normativo.
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social la que marca el contenido de su personalidad, de manera que la persona no es
el hombre considerando en si mismo sino el hombre en su estado. A diferencia de las
positivistas, considero que la persona si bien es cierto es un sujeto portador de derechos

y deberes, lo es por si mismo, no por la estructura social que pertenece'®.

En segundo lugar se encuentra el tema de la libertad. El rechazo a un indeterminismo
libre arbitrista no debe llevarnos a la falacia normativa de tener que declarar la libertad
COMO una suposicion necesaria para la sociedad y el mantenimiento del Estado de
Derecho'®. Una afirmacion de la realidad no se puede fundamentar en razones de
necesidad para un concepto normativo determinado pues se corre el riesgo de intentar
legitimar un presupuesto a partir de las necesidades sociales o del orden juridico. En
este sentido, si reconocemos un concepto ontolégico de persona pues la persona es de
origen natural y no positivo, no podemos negar la existencia de la libertad pues es uno
de los rasgos esenciales de ser persona. Si bien se puede coincidir que la libertad de
actuacion sera atribuida en forma normativa, ello no puede llevarnos el extremo que la
sociedad termine dictando cuando tenemos esferas de libertad. Esto no significa que el
Derecho positivo no pueda regular determinadas ambitos de libertad del sujeto, eso
sucede, por ejemplo, con la libertad de transito de manera que para salir de un pais es
algunos casos requisitos tener una visa, sin embargo, se trata de una regulacién positiva

de un hecho natural.

De otra parte, es cierto —como indica Feijoo- que la culpabilidad no es una caracteristica
natural del ser humano, sino un proceso de imputacion social con diversas reglas y
criterios que dependen de la funcidn social del Derecho penal. Sin embargo, el concepto
funcional de culpabilidad tiende a ser excesivamente irreflexivo de la realidad ontolégica.
Las relaciones humanas son parte en el proceso de imputacién, sin embargo, no se
puede dejar de lado que el Derecho es una realidad que se constituye en base al ser
humano. El problema del concepto funcional de culpabilidad es que tiene el riesgo de
llevar a imponer castigos en funcién a la necesidad del entorno social, lo que podria
justificar, por ejemplo, los casos de responsabilidad penal por accidentes inevitables e
impredecibles donde seria util imponer una sancion penal para la obtencion de un efecto

intimadatorio general y, por tanto, seria legitimo'%’.

105 Vid, HERVADA, Persona, Derecho... cit, p. 237 y s.

106 Vid, SCHUNEMANN, Bernd, “Libertad de Voluntad y Culpabilidad en el Derecho Penal” en: Temas
actuales y permanentes del Derecho Penal después del Mileno, Tecnos, Madrid, 2002, p. 35 y s, quien
habla de libertad de voluntad como una parte de la realidad social, en contra de las tesis de la mera ficcién
de la libertad o de la necesidad de asumir para legitimar la sancién penal.

107 SCHUNEMANN, Bernd, “La Culpabilidad: Estado de la cuestion, en: Sobre el estado de la Teoria del
Delito (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra), ROXIN, Claus y otros, Civitas, Madrid, 2000, p. 120.
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Sin duda las fundamentaciones utilizadas por este sector doctrinal para negar las
consecuencias de los planteamientos neurocientificos en el ambito de la categoria de la
culpabilidad son erraticas. A mi juicio, como expondré en el siguiente titulo, no es
necesario recurrir a una presunciéon normativa de libertad o afirmar su existencia por
razones de necesidad para legitimar el castigo penal. Por el contrario, uno de los rasgos
esenciales de la persona, no solo es la dignidad, sino la libertad. El ser persona significa
tener un dominio sobre si mismo y ante los demas, esto no significa postular una teoria
indeterminista del ser humano, sino que parte de reconocer el plano natural del ser

humano.

Es a partir del reconocimiento de la libertad del ser humano que podemos rechazar los
postulados del determinismo cientifico que propugnan los neurocientificos. En las
siguientes lineas tomaré mi postura personal sobre el rechazo de la neurociencia en el
Derecho penal, en especifico, sobre la culpabilidad y desarrollaré lo que, en mi opinion,

es el fundamento material de la culpabilidad.

3.2. La relevancia de las neurociencias en el ambito de la culpabilidad.

3.2.1. El cuestionamiento al método neurocientifico

La libertad tiene un papel importante en la teoria del delito, en especial, en el ambito de
la culpabilidad pues esta categoria sirve para fundamentar el castigo a una persona que
ha cometido un hecho tipico y antijuridico a través de la imposicién de la pena. Por todo
ello, la libertad del ser humano ha servido de fundamento para emitir un juicio de
reproche contra el autor que ha contravenido un mandato normativo. La pena, por tanto,
presupone culpabilidad, de manera que solo pueden ser imputadas las actuaciones que
se explican a partir del ejercicio individual de la libertad. Es un principio elemental del
Derecho Penal que la pena se encuentra vinculada a la culpabilidad, por tanto solo es
posible imponer una pena a aquella persona que ha mostrado su falta de fidelidad al
orden juridico a través de una actuacion por la libre infraccion de sus roles juridicamente
atribuidos’®. No se puede fundamentar el castigo penal en la simple necesitar de

mantener el sistema social.

108 \/id, GARCIA CAVERO, Derecho Penal... cit, p. 633.
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Sin embargo, en los ultimos tiempos el debate acerca sobre si el actuar del hombre es
libre o determinado ha tomado otra direccién a partir de los estudios realizados por las
neurociencias. Los neurocientificos, como ya se explico, cuestionan la imagen del ser
humano como sujeto libre a partir de los descubrimientos del funcionamiento del
cerebro. Las raices de esta conclusién se hallan en los experimentos realizados en los
afios 80 por el Prof. Libet que habrian evidenciado que en el proceso de decision y de
ejecucion de un movimiento en apariencia voluntariamente decidido y ejecutado, existe
una actividad cerebral no-consciente con caracter previo a la actividad cerebral-
consciente'®. Esta relacion temporal que existe entre la actividad cerebral no-
consciente y la consciente es una prueba empirica, desde el punto de las neurociencias,
contra la existencia de la libertad humana y de la imagen del ser humano como el motor

que domina en forma consciente sus decisiones.

El experimento del Prof. Libet origind innumerables publicaciones cientificas, donde los
neurocientificos afirmaban haber descubierto como tendria lugar la actividad cerebral
del ser humano y pretendian socavar la representacién del hombre como ser libre,
afirmando que todas las personas estaban determinadas por sus comportamientos a
partir de procesos que no se podian controlar. De manera resumida, los argumentos de
la neurociencia para rechazar la libertad como fundamento material de la culpabilidad
se apoya en tres pilares. En primer lugar, el experimento del Prof. Libet que habria
evidenciado que, en el proceso de decision y ejecucidon de un movimiento,
aparentemente voluntario, existiria una actividad cerebral no consciente con caracter
previo a la actividad cerebral consciente. Por tanto, el acto humano no es fruto de una
voluntad consciente, sino de un mecanismo causal que se desataba por un impulso
motriz a actuar a un determinado estimulo. En segundo lugar, como se rechaza la
imagen del ser humano como libre, la libertad no podia ser el fundamento de la
culpabilidad. Las decisiones humanas no son libres, estan determinadas por distintos
factores que no podemos controlar conscientemente, en opinion de los neurocientificos.
En tercer lugar, si negamos la libertad, el castigo penal a través de la imposicion de
una pena al delincuente que contravino un mandato normativo no se puede sustentar
en la idea del “poder actuar de otro modo”, es decir, en la posibilidad que tuvo el
ciudadano de poder cumplir con la orden normativo. De esta manera, se debe apartar
el concepto de pena como un mecanismo de motivacién a los ciudadanos para evitar la

comision de hechos delictivos y la idea de proporcionalidad por el dafio causado, para

109 Vid, PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit, p. 3.
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pasar a un sistema de prevencion especial en el que se castiga al sujeto por su

peligrosidad a futuro para el orden social.

El debate sobre si el actuar del hombre es libre o esta determinado a partir de las ideas
introducidas por las neurociencias, cuestiona uno de los temas esenciales en los que la
ciencia penal ha reflexionado y ha mostrado su preocupacion. Si, como postula la
neurociencia, estamos determinados, entonces ¢como es posible explicar que la pena
servira para generar un efecto de motivacion para evitar la comision de nuevos hechos
delictivos, desde la prevencién general negativa? La imagen del hombre como una
persona determinada en su proceso de decisidon y de ejecucion de sus actos parece que
impediria sustentar el castigo penal. El reproche al ciudadano no podria estar dirigido
por su falta de sujecién a la norma a través de la expresion de su libre voluntad, sino a

partir de la idea de peligrosidad del sujeto dentro del orden social.

Si el reproche juridico penal se asienta en la posibilidad que tuvo el ciudadano que
cometid un hecho penalmente relevante de poder actuar en forma distinto, esto
presupone la idea de libertad de poder comportarse de modo diferente. Por tanto, si se
niega la libertad, no tendria sentido efectuar un juicio de reproche, pues finalmente se
imputaria un suceso a una persona que es naturaleza, que obra determinado por las
reglas de causalidad fisica'™®. Por ello, la afirmacién de las neurociencias de negar la
libertad es perturbadora y disfuncional, las consecuencias para el Derecho y sociedad
serian decididamente trascendentes, como se podria explicar la organizacién social sin
la idea que el hombre actua en libertad, como sefiala Luzén Pefa “la educacion y los
mecanismos de contencion no funcionarian si las personas supieran que no se les va a

considerar seres libres y responsables por las infracciones que se cometan’'"”

Sin embargo, los experimentos de la ciencia al intentar demostrar la existencia de la
libertad parten, equivocamente, de entender que la libertad es un dato empirico, sujeto
de comprobacion a través de las ciencias experimentales. Como senala Garcia Cavero
“(...) la libertad no es un dato empirico verificable experimentalmente, sino un concepto
normativo vinculado al reconocimiento de la personam”. Asimismo, no le falta razén a
Feijoo Sanchez cuando sefiala que el planteamiento de los neurociencias es:

“exageradamente reduccionista y no tiene suficientemente en cuenta todos los aspectos

110 Vid, SCHUNEMANN, Bernd, Temas actuales y permanentes del Derecho Penal después del milenio,
Tecnos, Madrid, 2002, p. 24.

111 Vid, LUZON PENA, “Libertad, Culpabilidad y neurociencias”, INDRET, Julio, 2012, p.24

2 GARCIA CAVERO, Derecho penal, cit, p. 629.
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en juego™'®. Los conocimientos que aportan las neurociencias realmente no socaban
las bases del Derecho Penal, porque la asignacion de los fines de la pena y la decisién
relativa al fundamento del castigo penal son aspectos valorativos que dependen del

sistema de configuracién social.

El hecho de que la neurociencia haya revelado el proceso de actuacion de nuestro
cerebro no debe llevar a una situacion en la que se pretenda cambiar el fundamento del
Derecho Penal o de la pena. Es cierto que la actuacién humana genera actividad
cerebral, pero esta actividad, por si sola, no es suficiente. No esta en discusién que los
procesos neuronales pueden generar procesos mentales, sin embargo, la construccion
de una decision y su ejecucion en el plano de la realidad no se agota exclusivamente en
la actividad cerebral, en la actuacién de una persona influyen varios factores, y la

explicacion de un determinado comportamiento no se agota en la experiencia cientifica.

De otro lado, los resultados que nos han mostrado las neurociencias aun son
insuficientes para modificar la comprensiéon de la vida social y el fundamento para
sustentar el castigo penal. En relacion al experimento del Prof. Libet hay varios aspectos
criticos que nos permite sostener que las conclusiones formuladas por la neurociencia
han sido bastantes ingenuas al pretender, a partir de experimentos cientificos, intentar

modificar el sistema punitivo creado por el Derecho Penal.

Primero. El experimento de Libet no abarca la toma de decisiones complejas, se reduce
Unicamente a movimientos corporales basicos como el movimiento de un dedo o una
mano. En efecto, como ya resefiamos anteriormente, Libet ordend a sus voluntarios el
movimiento de una de sus manos para someter a medicion si existia actividad cerebral
previa a la actividad de formacion volitiva consciente de cumplir con la orden dada y
mover la mano. En su opinion, ello comprobaba que el movimiento de la mano se
realizaba sin que se hubiera formulado una voluntad consciente de cumplir la orden. Sin
embargo, este experimento estuvo referido a un suceso breve, en relacién a una
decision que se adoptaba en un corto espacio de tiempo. Esta investigacion nunca
estuvo en capacidad de reproducir y explicar la complejidad valorativa y moral de las
decisiones que una persona adopta en la vida social. Y es que, es evidente, que resulta
absurdo equipar el analisis del movimiento de un mano con, por ejemplo, la toma de
decision de un militar para ejecutar una operacion que tiene por objetivo acabar con un

grupo presuntamente terrorista; esto ultimo supuesto representa, sin duda alguna, una

113 FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias...cit, 10.
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decision compleja y que comprende un proceso de valoracién que ningun experimento

neurocientifico ha podido analizar'4.

Segundo. La argumentacion de que el ser humano no puede actuar de otro modo a la
luz del experimento de Libet no puede ser valida, por cuanto para constatar si
empiricamente una persona en una situacién concreta puedo actuar de un modo
diferente seria necesario retrotraer los hechos y volver a colocar a la persona en la
misma situacién concreta y observar si se llega a producir un cambio en su
comportamiento; esto, a mi juicio, es imposible dado que el ser humano tiene memoria
y consciencia, lo que significa que si vive una situacion similar donde ya es consciente

de las consecuencias de su comportamiento, en ese caso tomara una decision diferente.

En tercer lugar, es cuestionable la validez de la prueba cientifica para medir en forma
consciente la capacidad de actuacion libre del ser humano, pues si se le informa a un
ciudadano que sera objeto de un experimento de su actividad neuronal, en ese caso,
podemos condicionarlo, por lo que no existiria espontaneidad al momento de realizar el
experimento cientifico, su cerebro ya estaria procesando que se la va exigir cierto
comportamiento y estaria preparando su decision de antemano. Resulta inverosimil, por
tanto, creer que mediante un experimento cientifico se puede comprobar la

determinacion necesaria y automatica como pretenden los neurocientificos''s. Esta

114 Vid, FRISCH, Wolfganf, “Sobre el futuro del Derecho Penal de la Culpabilidad,” en: Derecho Penal de la
Culpabilidad y Neurociencias, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo (Editor), Civitas, Navarra, 2012, p. 50
15 Vid, LUZON PENA, “Libertad, Culpabilidad...”, cit, p.34, quien sefala: “(...) en efecto, no se puede
repetir una vez tras otra, como en los experimentos de laboratorio, exactamente la misma situacién del
sujeto que cuando cometié el hecho para comprobar esta vez si siempre reacciona idénticamente e inferir
de ahi que no podia actuar de otro modo, pues la situaciébn humana nunca sera la misma, dado que el
individuo cada vez tiene la experiencia de lo anterior y sus consecuencias, ha podido valorarlo y ha tenido
otras experiencias en el intervalo”; en el mismo sentido, Vid FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan,
Culpabilidad y Libertad de Voluntad, en
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-2013-
10008900157 ANUARIO _DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES Culpabilidad y libertad de
voluntad (visitado el 19.2.2017), p. 59: “ (...) los experimentos de Libet versaron sobre acciones muy
simples consistentes en movimientos fisicos de los dedos que el sujeto (preadvertido) debia decidir a su
amarfio después de que un cronémetro a su vista llegara a cero. Se trata, pues, de acciones preparadas y
preavisadas, sin motivaciéon compleja ni textura valorativa. Por fuera quedaba, pues, toda exploracién de
actividades complejas y en especial relacionadas con la toma de decisiones normativas, y esto le resta
mucha validez frente a la comprensién de las acciones con sentido juridico penal”; y ENGISCH, K, Die
Lehre von der Willsfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2° edicidn, Berlin, citado
por FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, “Derecho Penal de la Culpabilidad y Neurociencias” en: Derecho
Penal de la Culpabilidad y Neurociencias, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo (Editor), Civitas, Navarra, 2012, p.
229: “para constatar empiricamente si una persona que se hallaba en una determinada situaciéon hubiera
podido actuar de otra manera a como realmente lo hizo seria preciso volver a colocar a aquella persona —
con la misma individualidad- en la misma situacion concreta, y observar, entonces, si se llega a producir un
comportamiento distinto del que se produjo en el caso que ha dado origen a la comprobacion. Pero tales
constataciones carecen de visos de “‘éxito en el sector ética y juridico-penalmente relevante de la vida
espiritual superior, pues el hombre, en especial el hombre imputable —que es el que ahora interesa y en
amplia medida también el inimputable- dispone de memoria y, por ello, en un situacion posterior tiene el
recuerdo de la situacién anterior, del hecho anterior y con base en dicho recuerdo es ahora una persona
distinta de la que fue antes. Dicho de otra manera: no es posible crear el presupuesto, necesario para
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conclusion del determinismo cientifico de que el hombre no puede actuar en libre bajo
la idea de la indemostrabilidad empirica del libre albedrio es, en consecuencia, erratica,
pues si se trata de determinar si el hombre al momento de cometer un hecho penalmente
relevante puedo actuar en forma diferente, las condiciones en que tomé una resolucion
criminal no puede ser reproducidas completamente por un experimento de laboratorio

por los cambios que suceden en forma permanente dentro de la consciencia humana''®.

Para que la tesis de Libet pudiera haber tenido una validez universal tendria que haber
repetido el experimento en un mismo periodo de tiempo, con el mismo sujeto y con los
mismos estimulos y asi demostrar que se producia exactamente la misma secuencia de
respuestas, a ello se deberia agregar que la comprobacion de estas hipotesis también
deberian exigir la comprobacion no solo en un sujeto concreto, sino en varias personas.
Solo en el caso que los resultados hubieron sido positivos, seria posible hablar de
determinacion causal completa de los movimientos corporales, pues —como sefala
Fernandez Carrasquilla- “es claro que segun el principio causal los experimentos

susceptibles de repeticion deben arrojar siempre los mismos resultados”""”.

En cuarto lugar, debe tenerse en cuenta que las técnicas o medios para reproducir la
actividad neuronal como la tomografia de emisién de positrones o la resonancia
magnética funcional aportan todavia una escasa informacién en relacion al
funcionamiento del cerebro, la sola informacién sobre la localizacion de la actividad
neuronal no dice en realidad cémo funciona el cerebro, sino que sélo permite formular
hipétesis. Por tanto, insistimos, en que los trabajos empiricos de los neurocientificos se
encuentran en una fase inicial y los experimentos estan lejos de reproducir los procesos

mentales de mayor complejidad que son parte de la vida social.

Finalmente, Libet acepta también la posibilidad de que si exista libertad de voluntad al
reconocer que existe un margen temporal de por los menos 100milisegundos, entre la
toma consciente de una decision y su ejecucion, de forma que en ese tiempo se puede
admitir que la mente consciente podria ejecutar la decisiéon o vetarla. Para Libet la
libertad de voluntad residiria en el poder de vetar una determinada decision, es decir,

en la capacidad de la actividad cerebral consciente de poder inhibirse de no ejecutar un

nuestro experimento, de que se trate de la misma persona en la misma situacién. De ahi que el experimento
no sea susceptible de realizarse con éxito y que no pueda responderse en este sentido con exactitud a la
cuestion de haber podido actuar de ofra manera”

M6JESECHK, Tratado de Derecho Penal..., cit, p. 604.

"7 Vid, FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Culpabilidad y Libertad....cit, p. 60
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cierto comportamiento. Esta tesis, por tanto, le asigna a la consciencia un papel

protagonico en la ejecucion de los actos'8'1°,

Los esfuerzos de los representantes de la neurociencia no acaban en los experimentos
del Prof. Libet. Como se mencioné en el punto 2.1, Singer afirma la similitud del hombre
con la conducta animal pues, al igual que nadie pone en tela de juicio que el
comportamiento animal es determinado, tampoco podria cuestionar que cada acto del
hombre es producto de una combinacion entre la constelacion que origina el estimulo
actual y los estados cerebrales inmediatamente anteriores'?. A este planteamiento se
le pueden reprochar dos cosas. Primero, que se base en un prejuicio cientifico que parte
de la idea de que nada en el mundo, ni el hombre ni los animales, pueden excluirse de
las fuerzas de la causalidad. Por tanto, no seria valido afirmar que un ser vivo puede
actuar de forma distinta o que toma una decision con base a la razén. Segundo, la
posibilidad de determinar el comportamiento descansa sobre la capacidad que tiene el
hombre para controlar sus inclinaciones y de dirigir su decisién hacia la razon, los
valores, etc, en cambio, los animales realizan sus actos de eleccidon sobre la base de
sus instintos. Frente a los demas seres vivos, el hombre puede obedecer el sentido de
su comportamiento''. En efecto, el hombre antes de obrar, a diferencia de un animal,
es capaz de pensar y, por tanto, de detener sus impulsos instintivos. El hombre —como
sefala Sanguinetti- esta en capacidad de preguntarse a si mismo: ;como hacer un
acto? jcon qué medios cuenta para ejecutar el acto? A este proceso se le llama
deliberacién'??. Es evidente que en el proceso de deliberacion hacia la toma de una
decisiéon, el hombre tendra en cuenta otros factores como impulsos o experiencias

previas que influyen, sin duda, pero la racionalidad del hombre lo lleva a valorar el

118 \/id, PEREZ MANZANO, Mercedes, El tiempo de la consciencia y la libertad de decisién: Bases para una
reflexion sobre Neurociencia y Responsabilidad Penal, en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/47444/1/Doxa_35_ 20.pdf (revisado el 19.12.2017), p. 13, que
sefiala: “El razonamiento en concreto es el siguiente: si median alrededor de 300 ms entre la actividad
cerebral inicial —el PD- y la toma de consciencia, si desde que empieza la actividad no-consciente —PD-
hasta que se realiza el movimiento de la mano pasan 500 ms, y, si, por ultimo, la sefial neuronal tarda en
viajar desde el cerebro a la mano en torno a 50-100ms, entonces, resta un periodo de 100 ms (500 - 300 -
100 = 100) en el que ya se habria tomado consciencia de la decisién pero todavia no se habria enviado la
sefal neuronal desde el cerebro a la mano. En ese tiempo de 100ms cabria el veto, es decir, la inhibicion
de la sefial neuronal de ejecucion de la decision”

119 Esta opinion también es compartida por el propio Roth, quien parece también aceptar que las decisiones
que toman las personas no son fruto Unicamente del lado cerebral inconsciente, pues afirma que una
decision siempre es el producto de la interaccion de lo consciente y lo inconsciente, Vid G. MERKEL y
G.ROTH, “«Freiheitsgefuhl, Schuld und Srafe», en K.-J. Grun, M. Friedman y G. Roth, Entmoralisierung des
Rechts. Masstdbe der Hirnforschung fiir das Strafrecht, Goéttingen, V&R, 2008, 62, citado por PEREZ
MANZANO, El tiempo de la consciencia...cit, p. 22.

120 \Vid, DEMETRIO CRESPO, La libertad de voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad
penal..., cit, p. 10 y ss.

121 Vid, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal..., cit, p. 604.

122 \/id, SANGUINETI, Filosofia de la mente..., cit, p. 205.
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significado de los actos como buenos o malos, pudiendo controlar la naturaleza y

dominarla en mayor medida.

Negada la trascendencia de las reflexiones de la neurociencia en relacion a la imagen
del hombre a partir de los experimentos cientificos, conviene ahora preguntarnos si los
estudios neurocientificos tendran alguna utilidad para el Derecho penal. Hassemer ha
respondido a esta cuestion afirmando que el Derecho penal no se ve afectado por los
criticas realizadas por los neurocientificos. EI Derecho penal —indica Hassemer- se
mantiene al margen de la “verdad cientifica”, porque le interesa la verdad formal, fruto
de un proceso penal formalizado en el que se va discutir a realidad o no de un hecho
histérico imputado a un individuo. De otro lado, Jakobs sefala que las aportes de los
neurocientificos sobre el funcionamiento del cerebro constituyen datos que solo afectan
la composicién psiquica individual del sujeto, pero no afecta las distribuciones de las
competencias asignadas a cada persona para el cumplimiento de sus roles dentro de la
sociedad. Para Jakobs una sociedad estructurada normativamente no vincula seres
humanos individuales sino personas. Las personas son portadores de roles construidos
en forma comunicativa. Por tanto, la discusion de la neurociencia en torno a la existencia
de libertad o no de las personas, no afecta en nada la estructura normativa de la
sociedad, solo podra describir un fendbmeno natural que no tendra incidencia en el

ambito del Derecho Penal'?2.

Estas ultimas criticas, sin embargo, no parecen justificadas. Y es que, en general, el
Derecho penal no puede negar que los aportes de las ciencias no tengan ninguna
utilidad en la praxis penal, pues los conocimientos cientificos nos pueden ayudar a la
comprension de la conducta humana, no solo en relacion a la actividad neuronal que la
posibilita. De esta manera, las principales modificaciones no se van a producir sobre el
fundamento del juicio de culpabilidad, sino que iran afectando la practica del Derecho
Penal, principalmente, porque las aportaciones de los neurocientificos nos ayudaran a
resolver casos a través de la imposicion de una medida de seguridad, en lugar de la
aplicacion de una pena privativa de libertad. Las neurociencias nos ayudaran a trabajar
mejor en relacion con autores que presenten defectos cognitivos graves o un
funcionamiento anormal del cerebro para determinar si, en estos supuestos, sera
necesario la actuacién del Derecho penal a través de la imposicion de una pena o de

una medida de seguridad. Por tanto, la culpabilidad juridico penal debe tener en

123 Vid, JAKOBS, “Sobre la imputacién juridico-penal y los resultados de la moderna...” cit, pp.153 y ss.
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consideracion los conocimientos cientificos, en especial, la definicidn y configuracion de

las causas de inimputabilidad penal'?.

En este orden ideas, no se puede comprender que la neurociencia constituye una
verdadera revolucién sobre el Derecho penal. Por un lado, porque para determinar los
fines del Derecho Penal y, en consecuencia, los fines de la pena, se toman en cuenta
el esquema normativo de un determinado orden social, las neurociencias fallan al
intentar un planteamiento reduccionista que solo se fija en la dimension psiquica del
sujeto. Los datos de las investigaciones cientificos son un soporte util para definir la
racionalizacion del Derecho penal para contribuir con la imposicién de una pena que
tenga en cuenta las circunstancias personales del sujeto que comete un hecho
penalmente relevante, pero la seleccion —como indica Pérez Manzano- de cual debe ser
el fundamento en general del Derecho penal, o especificamente de la pena, no se puede
realizar a partir de los datos que ofrecen las neurociencias, pues esta es una decision
valorativa que depende de la configuracion social'?®. De otra parte, la libertad de la que
hablamos en este trabajo no es una creacién de un laboratorio, por ello la neurociencia
falla al partir de la demostracion de libre albedrio. Como se tratara en lineas posteriores,
la libertad es un dato ontologico de la persona, se trata de una caracteristica esencial

de ella. De hecho en nuestro contexto social se parte de un hecho: el hombre es libre.

En definitiva, los conocimientos que nos ofrecen los neurocientificos son insuficientes
para modificar nuestra comprension de la vida social. Como se ha puesto de manifiesto
en el desarrollo del presente trabajo, los experimentos de las neurociencias se refieren
Unicamente a movimientos corporales basicos como el dedo de una mano, no existen
investigaciones que abarquen la toma de una decision de mayor complejidad valorativa
y moral; asimismo, las técnicas como la tomografia de emisién de positrones y otras no
aportan informacién que sea suficiente para conocer como funciona el cerebro, solo se
limitan a formular una hipdtesis sobre la base de la localizacion de la actividad

cerebral'?.

124 Vid, PEREZ MANZANO, El tiempo de la consciencia...cit, p. 5.

125 Acierta Roth cuando sefiala que solo los penalistas deben resolver las interrogantes que para el Derecho
Penal plantean el conocimiento del funcionamiento biolégico del cerebro, Vid, FEIJOO SANCHEZ, Derecho
Penal de la Culpabilidad y Neurociencias..., cit, p. 232.

126 Vid, FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias.. cit, p. 15.
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3.2.2. Culpabilidad y determinismo

Las neurociencias no solo han situado el debate en relacion a la inexistencia de la
libertad en los seres humanos y en el funcionamiento de nuestro cerebro, ademas, han
propuesto que sus avances cientificos convierten en impracticable el discurso de la
culpabilidad, que se sustenta en la idea del poder actuar de otro modo. El determinismo
cientifico propone el abandono del Derecho penal retributivo ante los nuevos
descubrimientos realizados por la neurociencia. El Derecho penal no puede abandonar
el castigo ante un hecho socialmente nocivo: el asesinato a una persona, una violacion
sexual a una menor; es necesario una reaccion del Estado frente a las lesiones mas
graves a los bienes juridicos de mayor importancia'’. Por tanto, la neurociencia no
propone la eliminacion del castigo penal a quien comete un delito, propone introducir el
sistema de prevencion especial. Como no se puede fundar la imposicion de una pena a
partir del fundamento del actuar de otro modo, el castigo penal se sostiene en la idea de
peligrosidad criminal y la necesidad de la sociedad de reaccionar ante hechos que

afectan el orden normativo.

El Derecho penal que plantea la neurociencia precisa que la pena se oriente en atencion
a las necesidades exclusivas del castigo, mientras que un Derecho penal que se
sostiene sobre la base de un modelo democratico y que reconoce la dignidad de la
persona humana, parte de la idea que una persona solo podra ser objeto de una
imputacion en tanto su actuacion suponga el ejercicio individual de su libertad.
Asimismo, esta ultima tendra en consideracion las ideas de prevencion general y de una
pena proporcional a la culpabilidad del hecho como limites que informan el sistema
penal. La perspectiva que comporto toma a la persona y su dignidad humana como un
limite del orden social para frenar las excesivas necesidad de prevencidon, mas aun en
un pais como el nuestro en donde se caracteriza por una politica criminal reactiva que
se identifica por el aumento desproporcional de las penas y la negacion, cada vez mas

frecuente, de beneficios penitenciarios a los reos.

Por otra parte, un Derecho penal que actua a través de la imposicion de medidas de
seguridad y que se basa en la idea de peligrosidad criminal, tendria que determinar el
quantum de éstas a partir de la medida de peligrosidad criminal del sujeto, no atenderia
a los elementos que forman parten del delito y los principios que informan y delimitan la

potestad punitiva del Estado: principio culpabilidad o el principio de proporcionalidad. En

127 \/id, FRISCH, Sobre el futuro del Derecho..., cit, p. 33.
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puridad, un Derecho penal que se orienta a la prevencion especial no mira la gravedad
del hecho como un limite al castigo o la gravedad del ataque al bien juridico o el grado
de participacién del agente el delito en el hecho penalmente relevante, todo lo contrario,
centra su atencion en el delincuente, sus caracteristicas personales y no en la forma de

configuracion del hecho tipico.

De otro lado, dado que la prevencion especial se fija en el tratamiento para intentar
corregir a la persona peligrosa, la clase y duracién de la medida que se le impone no se
deriva del hecho cometido, de forma que la reaccion penal no puede ser determinada
temporalmente, sino que puede ser indeterminada en funcién del éxito del tratamiento.
Asimismo, regiria la maxima de: a mayor peligrosidad y a menor peligrosidad, menor
duracion de la restriccion de la libertad, ello con independencia de la gravedad del
hecho'®. Un Derecho penal que esta vinculado a las ideas de prevencion general y de
una pena proporcional a la culpabilidad del hecho, acepta la culpabilidad como medida
de la pena, no solo como el criterio de fundamentacién para la sancién. La vinculacion
de la culpabilidad a la pena impide, por un lado, que el autor reciba una pena superior a
la medida de la culpabilidad'®® y, de otra parte, no permite que las penas se orienten

exclusivamente a la prevencion necesaria para eliminar la actitud defectuosa del autor.

Por estos motivos los esfuerzos de los representantes de la prevencion especial por
tratar de orientar al sujeto peligroso no llegaron a imponerse en los sistemas penales,
pues se prefirid seguir vinculando la pena a la idea del injusto culpable por el que el
autor debia responder™®. Paises del mundo anglosajon o del mundo escandinavo
renunciaron en los afos setenta a los modelos propuestos por las neurociencias porque
descubrieron que el programa de realizacion era duramente cuestionado (se afectaba
la autonomia de la persona a través de la imposicidn de tratamientos terapeuticos) y, en

especial, porque se imponen penas indeterminadas: el delincuente obtenia su liberacion

128 Esto se ejemplificaria en dos casos. El primero es la muerte de los padres para que el hijo obtenga la
herencia podria sancionarse de forma menor que la conduccién en estado de ebriedad de un camionero
que cada dia desayuna una caja de cigarrillos y una botella de vino, si el prondstico de sobrino no evidencia
peligrosidad carecera de fundamento la pena o, en todo caso, se deberia de imponer una pena menor,
mientras que el camionero adicto al alcohol podria presentar un prondstico elevado que se seguir
conduciendo diariamente bajo los efectos del alcohol podria producir varios accidentes de transito, Vid en
PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit p, 23.

129 |_a culpabilidad como criterio de medicion de la pena permite al Juez debe analizar todos los elementos
del delito que inciden en la gravedad y la atenuacién de la conducta tales como: reincidencia, habitualidad
o confesidn sincera y carencias sociales del agente, para determinar la pena concreta que le corresponde,
dentro del marco penal abstracto. En la neurociencia no se analizan estos aspectos, la mirada se centra en
el delincuente, sus rasgos de la personalidad y la necesidad de intervencion penal. Vid, GARCIA CAVERO,
Derecho penal, cit, p. 866 y s.

130 Vid, GARCIA CAVERO, Derecho penal, cit, p. 92.
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solo en tanto era probada su resocializacion'™'. A ello también se suma la critica, en la
postulacion original de V. Lizt, que cuando no era posible corregir al sujeto inintimidable,
no queda otra solucidon que su inocuizacién, es decir, su eliminacion como una fuente

de peligro para la futura realizacion de hechos delictivos'2.

A ello se afiade la cuestionable legitimidad de su imposicidon pues las medidas de
seguridad, a diferencia de las penas, se imponen en forma coactiva porque se reconoce
que no son responsables por sus actos. La imposicion de este tipo de medidas que
proponen los neurocientificos, es contrario a la identidad personal, al libre desarrollo de
la personalidad. Precisamente, el fracaso de los sistemas de prevenciéon especial se da
porque se trata de imponer un esquema de resocializacion en forma obligatoria cuando
vivimos en una sociedad de libertad que respeta la autonomia personal. Intentar imponer
al delincuente el esquema de valores sociales actuales, vulnera el derecho al derecho
a la propia autodeterminacién personal que constitucionalmente se le reconoce a toda
persona que es sujeto de derechos. Asimismo, significa un trato contra la dignidad
humana, la persona es tratada como un enfermo o un inimputable. Por estos motivos —
como sefala Pérez Manzano- el consentimiento del tratamiento del sujeto adulto normal
es condicién indispensable de su legitimidad, al delincuente se le ofrece la oportunidad

de reinsertarse socialmente a través de un tratamiento terapéutico'2,

Como consecuencia de los cuestionamientos desarrollados, no sorprende que ciertos
autores de la neurociencia hayan adoptada una decisién mas moderada sobre el modo
de tratamiento a los delincuentes. Roth ha asumido la funcién de prevencion general
positiva, pues las medidas o tratamientos terapéuticos podrian asegurar que el
ciudadano comprenda que debe respetar las expectativas normativas vigentes que ha
podido defraudar a través de la ejecuciéon de un delito que expresa un sentido
comunicativo negativo'*. Singer aboga por mantener la imputacion de responsabilidad
y mantener el castigo de las conductas ilicitas como una necesidad de mantener el
orden social. La configuracién social hace necesario mantener conceptos como libertad,

culpabilidad y pena, sefiala este autor'®,

131 En este sentido, Vid FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias...cit, p. 15; vy, GARCIA
CAVERQO, Derecho penal, cit, p. 92

132 |bidem, p. 92.

133 Vid, PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho Penal..., cit p, 25.

134 Vid FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal y neurociencias...cit, p. 11y s.

135 Vid, FEIJOO SANCHEZ, Derecho Penal de la Culpabilidad y Neurociencias..., cit, p. 225y s.
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A pesar de este intento de resurgimiento de la prevencion especial a partir de las ideas
de las neurociencias, la dogmatica penal mayoritaria coincide en que no se produciran,
al menos en forma inmediata, un cambio en la visién del Derecho penal. Los sistemas
penales hoy en dia no vinculan a la pena con un fin exclusivo de prevencion, por los
peligros ya anunciados, sino que se basan en una pena proporcional a la gravedad del
hecho (la discusién se reduce a si es por razones de prevencion general negativa o
positiva). De manera que la solucién inicial es que frente a la comision por un injusto
culpable, el ordenamiento juridico debe reaccionar a través de la imposicion de una
pena, mientras que las medidas de seguridad solo seran de utilidad para quienes, a
través de un proceso de seguridad, sean declarados inimputables peligrosos. No esta
demas decir que en los sistemas procesales de Europa Continental se ha venido
adoptando un sistema que apuesta por una respuesta para ciertos casos en los que se
tiene en cuenta la culpabilidad y la peligrosidad del individuo (por ejemplo en el Peru se
impone junto a la pena por los delitos de violacién sexual una medida de seguridad

adicional, que se encuentra regulado en el art. 178-A del Cédigo Penal.

3.3. La libertad como presupuesto fundamental de la culpabilidad juridico

penal

3.3.1. Ideas preliminares sobre la funcién del Derecho penal

Antes de entrar a definir el fundamento material de la culpabilidad que es objeto de
presente capitulo, es conveniente efectuar ciertas precisiones en relaciéon a la funcion
del Derecho penal que adopté personalmente. Plantearse la cuestidén sobre cual es la
funcién que le corresponde al Derecho penal es intentar descifrar cual es su misién u
objetivo que se le atribuye. Establecer cual es la funcion del Derecho penal, dependera
de la funcién que le asigne a la pena que es la principal consecuencia juridica de las

leyes penales'®.

El Derecho penal no puede tener asignada como funcién la motivacion de los
ciudadanos para no cometer hechos delictivos que afecten bienes juridicos, en la
medida que si eso fuera posible, el Derecho penal siempre actuaria cuando estos ya
fueron afectados. De otro lado, no es cierto que el Derecho penal tenga que actuar
exclusivamente frente a la lesion de bienes juridicos, pues existen varias circunstancias

en las que interviene el Derecho penal sin que se haya hecho efectiva una lesiéon a un

136 \Vid, GARCIA CAVERO, Derecho penal..., cit, p. 81.
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bien juridico, como en el caso de un delito realizado en grado de tentativa o en las figuras
de peligro abstracto; asimismo, existen diversas formas de afectacion a bienes juridicos
sin que sea necesaria una respuesta penal, por ejemplo: una persona muere por su

avanzada edad'?’.

Siguiendo la posicion dogmatica de Jakobs, el fundamento de la pena no se puede
asociar a la motivacion del ciudadano a no cometer un hecho grave que afecte un bien
juridico, la prohibicién penal debe apuntar a sancionar a que las personas no realicen
conductas que tengan capacidad de lesionar un bien juridico. El dato decisivo para
afirmar la comision de un delito, desde la perspectiva funcionalista de Jakobs, no se
centra en una conducta desencadenante de procesos causales nocivos, sino sobre la
base de la defraudacién de expectativas normativas a través del incumplimiento de roles
socialmente atribuidos a la personas que actuan en sociedad. Por tanto, la pena no esta
dirigida a la proteccion de bienes juridicos, sino que reestablece la vigencia
comunicativa-social de la norma infringida por el autor de una afectaciéon al bien

juridico38,

Jakobs sefiala que cuando el delincuente comete un delito expresa un sentido
comunicativo en el sentido que busca negar la vigencia de las expectativas normativas
en sociedad, por lo que es necesario el recurso de la pena para confirmar la confianza
en la vigencia de la norma, a pesar de su ocasional infraccion. La pena —sefiala Jakobs-
niega el sentido comunicativo del delito y afirma que el modelo de orientacion social se
mantiene vigente. Una cuestidon a destacar es por qué motivo seria necesario asegurar
la vigencia segura de la norma, Jakobs responde que asegurar su vigencia permite la
orientacion de los contactos sociales. Una opcién frente al quebrantamiento de la norma
podria ser la modificacion de la orientacién de las personas que viven en sociedad a
través de una modificacion o derogacién de la norma infringida, sin embargo, esa forma
de actuacion haria dificil la convivencia social que se basa en la confianza en los
ciudadanos por el respeto del sistema normativo. Por tanto — sefiala Jakobs- es
imprescindible mantener la vigencia de la norma de conducta socialmente defraudada,
de modo que el error se le puede imputar al sujeto por su actuacion, y no a la norma.
En este sentido, la pena es coaccién por cuanto es portadora de un significado frente al
hecho. El hecho, como suceso atribuido a una persona racional, significa algo, una

contradiccion a la norma, un ataque a su vigencia, y la pena también tiene un significado,

87 Vid, GARCIA CAVERO, Percy, Acerca de la funcibn de la pena, en
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080521_80.pdf, p. 8 revisado el 7.4.2017.
138 \Vid, GARCIA CAVERO, Percy, Acerca de la funcion..., cit, p. 8.
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significa que la afirmacion del autor no es relevante, ello por cuanto la norma sigue

vigente'®.

El pensamiento de Jakobs adopta un positivo sociolégico pues busca encontrar la
identidad normativa de la sociedad en una construccién racional que toma como punto
de partida la organizacién de la sociedad en un momento dado. En este aspecto es
acertada la propuesta de Jakobs pues es evidente que el funcionamiento del orden
social es indispensable para su existencia y su constitucion siempre tendra como
referente la necesidad de evolucionar para adaptarse a las condiciones cambiantes de
la realidad, sin embargo y siguiendo la postura dogmatica de Garcia Cavero, el problema
del funcionalismo socioldgico es su concepcion tan radical que tiene como punto de
referencia los necesidades sociales para garantizar la identidad normativa de la
sociedad, pero olvida que una sociedad conformada por personas son el requisito
esencial de su existencia. Para Jakobs, las personas son sujetos de derecho en tanto
son reconocidas por la sociedad, ésta se encarga de otorgar a los individuos su
identidad dentro del sistema normativo. El problema de esta afirmacion precedente
reside en que se deja en manos de la sociedad la decisién de otorgar a los individuos
su identidad, lo que puede producir como un riesgo la posibilidad de excluir
determinados individuos del sistema social o de reconocer ciertos aspectos de la

personalidad del individuo, en tanto otros no sirven o comunican en el sistema social'.

Como sefiala Garcia Cavero: “La concepcion juridico-penal de Jakobs acierta al definir
a la persona en un contexto social”, sin embargo, la discrepancia con su planteamiento
reside en el concepto de persona. Es correcto afirmar que el sentido de la actuacién de
la persona debe determinarse en funcion al contexto social, la determinacién o atribucion
de roles dentro de la sociedad es un criterio importante para determinar la
responsabilidad penal de una persona, pues el delito no es mas que una infraccion de
roles juridicamente atribuidos a la persona del autor, sin embargo, el concepto de
persona no puede ser definido en funcién a los intereses predominante de la sociedad
o de una determinada constitucion social'*'. Como afirma Javier Hervada: “ser persona
no es de origen positiva sino natural, porque los hombres, por naturaleza, son sujetos

1142

de derecho El error del positivismo parte en intentar afirmar que el hombre no es

139 Vid, JAKOBS, Gunther, “Derecho Penal del Ciudadano y Derecho Penal del Enemigo”, en JAKOBS,
Gunther / POLAINO NAVARRETE, Miguel, El Derecho Penal ante las sociedades modernas. Dos estudios
de dogmatica penal y politica criminal, Grijley, Lima 2006, p. 24.

140 Vid, GARCIA CAVERO, Derecho Penal Econémico...cit, p. 110y s.

141 |bidem, p. 111.

142 \Vid, HERVADA, Javier, Introduccién critica al Derecho Natural, 10° edicién, 1° reimpresion, EUNSA,
Pamplona, 2007, p. 140
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persona, sino es individuo de la especie, al que el orden social le atribuye unos
derechos, en base al consenso social. De manera que, desde el derecho positivo, solo
son personas aquellos hombres que el derecho positivo los reconoce como tales, los
hombres tendran personalidad juridica y podran ser sujetos de derecho en la medida

que es reconocida por el derecho positivo™?.

Asimismo, siguiendo la postura de Garcia Cavero, toda persona posee una dignidad
inviolable que se le asigna porque es un dato inherente a la personalidad del ser
humano'4. Esta dignidad se manifiesta en dos fases distintas. Por un lado, tenemos la
dignidad absoluta que, como sefala Garcia Cavero, “es de caracter ontolégico que le
corresponde a todo ser humano por el solo hecho de serlo”*. Y de otra parte, la
dignidad relativa que, precisa Garcia Cavero, “se sustenta en que el ser humano debe

actuar libremente orientado a su realizacion personal en sociedad”

Las reflexiones precedentes que tienen como punto de partida en el Derecho penal el
concepto ontolégico de persona, que no es un criterio empirico sino normativo, nos
permite afirmar que la funcidon del Derecho penal sera el mantenimiento de las
expectativas normativas de conducta esenciales en la sociedad, teniendo como
referencia el desarrollo individual de la persona. La pena, por tanto, no se puede
desvincular de la persona, las necesidades preventivas, por mas funcionales que sean,
siempre tienen que tener como referencia a la persona, en tanto ella es el nucleo basico
de la sociedad y el sujeto principal dentro de un proceso de imputacién penal. En este
orden de ideas, un Derecho penal que parte del concepto ontolégico de persona

establece ciertos limites en su intervencion.

De esta forma, el reconocimiento de la dignidad absoluta de la persona constituiria un
limite a la intervencién punitiva del Estado, en tanto limitara la posibilidad de imponer
penas inhumanas como el trabajo forzado o el castigo corporal, asi como también
imponer penas cuyas cuantias sean tan elevadas que no permitan la posibilidad de tratar
al delincuente como una persona a quien se le debe otorgar un derecho a la
resocializacion, por ejemplo. De otra parte, la dignidad relativa obliga a que la pena no
se pueda imponer al delincuente sin tener como referencia su culpabilidad, y no
cualquier culpabilidad juridico penal, sino una que parte de la idea de que el ciudadano

puede ser fiel al derecho en tanto se reconoce como un sujeto con libertad y

143 Vid, HERVADA, Introduccion critica. .., cit, p. 85y ss.

144 vid, LUZON PENA, Diego Manuel, Derecho Penal, Parte General, Tercera Edicién ampliada y revisada,
Editorial B d F Itda, Montevideo, 2016, p. 760.

145 \/id, GARCIA CAVERO, Derecho penal, cit, p. 81.
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responsabilidad por sus actos. Por tanto, no se puede admitir una culpabilidad por el
caracter o una culpabilidad por hecho tercero, la culpabilidad se centra en el reproche
por la gravedad del hecho cometido por una persona en tanto se le reconoce como un

sujeto libre y responsable™#®.

3.3.2. Lalibertad como fundamento de la culpabilidad. Particular atencién en los

casos de actio libera in causa.

Abordar el tema de la libertad exige adoptar ciertos puntos de partida. En tanto se
reconoce a la persona como un sujeto portador de derechos y deberes, por si mismo, y
no por el reconocimiento que realiza la estructura social a través del derecho positivo,
se parte de la idea que la libertad es un rasgo esencial de la persona. La fase practica
del sujeto, al que se le reconoce tanto la dignidad relativa, se manifiesta en dos
elementos de la personalidad: su individualidad y su socialidad, en tanto son
determinantes para que el sujeto pueda recibir la imputacién penal. Por un lado, se parte
de la idea de que la persona actua libremente, lo que significa, como indica Garcia
Cavero, “que solamente pueden ser imputadas aquellas actuaciones que se explican en
el ejercicio individual de su libertad”’*’. Mientras que la socialidad de la persona significa

que sus actuaciones generan responsabilidad frente a los demas.

La libertad, en consecuencia, es una caracteristica propia del ser humano en tanto se
reconoce su dignidad relativa como persona. El ser persona significa tener un dominio
sobre si mismo y ante los demas, esto no significa postular una teoria indeterminista del
ser humano, sino que parte de reconocer el plano ontoldgico del ser humano™2. Y es
que, como precisa Sanchez Ostiz, “que el ser humano es libre forma parte de los
postulados basicos que permiten entendernos como personas. La vida social parte del
presupuesto de que somos libres, de que nuestro existir no se halla regido por un destino

inexorable. Esto es lo que permite reconocer el obrar humano”.

Las afirmaciones precedentes sobre la libertad como presupuesto esencial del ser
humano podrian provocar que se tache a esta formulacién como empirica o naturalista.

Nuestro planteamiento parte de que la libertad tiene su raiz en lo mas profundo de la

146 \/id, GARCIA CAVERO, Derecho penal, cit, p. 102y s.

147 Ibidem, p. 345y s.

148 \/id, SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La Libertad del Derecho penal: ;de qué hablamos cuando decimos
libertad?, INDRET, Barcelona, Enero, 2014, p. 8 y s, quien sefiala que debe diferenciarse entre libertad
innata y libertad adquirida. La primera le corresponde al ser humano por ser tal; mientras que por libertad
adquirida, la que hace posible el ser que es humano.
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persona humana, con independencia del grado de desarrollo de su libertad adquirida™?.
No se concibe —como sefiala Yépez, “ser verdaderamente humano sin ser libre de
verdad”'°, Por tanto, no se asumo un concepto presunto de libertad, tampoco un
concepto natural de libertad. Esta idea de libertad que es propia del ser del hombre se
opone a cualquier aproximacion de corte empirista a la realidad humana. Como sefala
Garcia Cavero, “quien equipara lo ontolégico con lo empirico comete un grave error de
punto de partida, pues no hay nada mas normativo que lo ontolégico”. De manera la
libertad de actuacion debe partir de la referencia antropoldgica que la libertad es una
caracteristica innata del ser humano. Si bien la culpabilidad es una construccion social
que parte de la atribucién de un hecho penalmente relevante al sujeto que infringié un
rol juridicamente atribuido, ello no significa eliminar toda referencia antropoldgica pues
la culpabilidad debe partir de la idea de un ciudadano fiel al Derecho entendido como

una persona capaz de actuar con libertad y con responsabilidad’®’.

De esta manera es posible rechazar el determinismo cientifico que niega la libertad al
entenderla como un fendmeno empirico sujeto de comprobacion material. La libertad no
es un dato empirico verificable mediante experimentos, la neurociencia falla al intentar
demostrar la libertad como si fuera una realidad material pues no reconocen a la libertad
como un concepto normativo vinculado al reconocimiento de persona. Por ello, como
precisa Sanchez-Ostiz, “los estudios sobre el funcionamiento del cerebro, con ser
relevantes, no pueden suplantar el objeto y el modo de abordar el problema de la
libertad, que es propio de un saber praxico”. De hecho los avances en las ciencias, como
se ha destacado, son instrumentos para determinar cuando la actividad neuronal puede
influir en la capacidad del sujeto para comportarse conforme a las expectativas
normativas. De manera que, cuando el delito se pueda explicar no a partir de la
atribucion culpable de un sujeto por la infraccidn de los roles juridicamente atribuidos,
sino a partir de un anomalia cerebral que es descubierta por los avances cientificos,
sera necesario recurrir a las ciencias empiricas para intentar obtener una explicacion
del suceso histérico y, de esta forma, decidir si se impondra una consecuencia juridica

por la comisién de un hecho delictivo.

149 \/id, SANCHEZ-OSTIZ, La libertad del Derecho Penal... cit, p. 9, quien sefala que a libertad adquirida
es la libertad por derivacion que se da en mayor o menor medida segun las personas o situaciones, pues
depende de su ejercicio, de la atribucion o su reconocimiento.

150 Vid, YEPES STORK, Ricardo / ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier, Fundamentos de antropologia.
Un ideal de la excelencia humana, Sexta Edicion, EUNSA, Pamplona, 2009, p. 119.

151 Vid, GARCIA CAVERO, Derecho penal, cit, p. 103.
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De igual forma tampoco se puede compartir el parece de cierto sector de la doctrina,
como Mir Puig'? y Mufioz Conde3, que, ante el rechazo de la posibilidad demostrar el
actuar de otro modo, intentar fundamentar la culpabilidad a partir del criterio de la
capacidad de motivacion normal por la norma. El problema de estas tesis se origina en
no poder explicar en forma suficiente cdmo se desarrolla esta capacidad de motivacion
si estamos antes un sujeto que no tiene libertad o no tiene capacidad de actuar otro
modo. ¢ Esa capacidad motivacién se da, por ejemplo, a partir de la experiencia de vivir
en sociedad? ;0 es una capacidad de motivacion en atencién a las vivencias
precedentes del hombre y sus instintos'**? Mir Puig sale a esta critica afirmando que la
persona que actua normalmente cuenta con condiciones de motivacion mas favorables
que el no responsable penalmente para resistir a la comision del delito y poder entender
y atender el llamado de la norma. Sin embargo, el argumento de que existen mayores
expectativas sociales frente al normal no es suficiente, si al fin y al cabo no se entiende
como el sujeto que no tiene libertad, no tiene libertad de decision y de voluntad, tiene
capacidad de ser motivado por la norma penal. De hecho, como sefala Luzén Pefia, en
el caso de una persona que ex ante tuvo la capacidad de motivacion para evitar la
comision del hecho delictivo pero que, en forma posterior, ex post se comprueba que en
el sujeto y en el caso concreto esa expectativa era infundada porque delinquio, es decir,
tuvo otros motivos mas fuertes para infringir la norma, no se explica en forma suficiente
por qué tendria mayor peso la expectativa inicial de resistencia que, en forma posterior,

se declara infundada y por qué se le declararia responsable'®.

De igual forma, tampoco se comparten las posturas agnésticas que formula la libertad

como una necesidad para mantener el sistema penal. Como indica Schunemann: “es

152 \/id, MIR PUIG, Derecho Penal..., cit, p. 536 y s, quien sefiala que la imputacién personal es atribuibilidad
al sujeto por la normalidad en el proceso de motivacion: capacidad de motivacién normal por la norma. Por
ello, la colectividad no puede castigar al hombre que hubiera cedido a la motivacion delictiva (causas de no
exigibilidad), y tampoco se castiga a los inimputables porque si, en aras de la prevencion, se pretendiera
imponer una pena, estando probada su situacion de incapacidad de resistencia frente a los impulsos
criminales, se estaria elevando el nivel de lo exigido penalmente a los inimputables en relacién al hombre
normal. La imputacion personal constituye, en consecuencia, un limite a las exigencias de prevencién, no
puede constituir su fundamento. Su fundamento son las exigencias del Estado democratico y el principio de
igualdad ante la ley, pues no se podria intentar tratar a los inimputables al carecer de dicha capacidad
normal de motivacion frente a la norma

153 \Vid, MUNOZ CONDE, Teoria general del delito..., cit, p. 147, quien sostiene que el fundamento material
de la culpabilidad no se puede fundar en la indemostrable posibilidad de actuar de otro modo. Utiliza como
criterio que fundamenta la culpabilidad la funcion motivadora de la norma penal. Lo importante —sefiala
Mufioz Conde- no es si el sujeto pudo o no elegir la actuacién correcta conforme a la norma, sino si pudo
abstenerse de realizar la conducta prohibida por la norma, puesto que la norma penal motiva con sus
mandatos y prohibiciones el comportamiento humano.

154 Vid, SCHUNEMANN, Temas actuales y permanentes... cit, p. 33, quien sefiala que si se parte de la
premisa determinista de que el autor del hecho no puede obrar de otro forma, entonces como podria
explicarse que la amenaza penal servira para motivarlo. La respuesta es negativa, si se parte de la idea
determinista que la persona viene determinada causalmente por sus decisiones, no es posible que la pena
genere una funcién motivatoria en el ciudadano.

155 LUZON PENA, “Libertad, Culpabilidad...”, cit, p. 16 y s.
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una falacia normativa declarar a la libertad de voluntad como una suposiciéon de la
realidad necesaria para el Estado’®”. En efecto, las soluciones que proponen resolver
el problema del fundamento de la culpabilidad a partir de comprender que el concepto
de libertad es una ficcidbn necesario o una presuncién necesaria en el ordenamiento
juridico, no terminan resolviendo el problema de fondo. Las soluciones de tipo “agnéstico
dejan sin resolver dogmaticamente el problema esencial: el fundamento de la imposicion
de la pena. De otro lado, si, como en el caso de la propuesta dogmatica de Roxin, se
parte de que la libertad es una asercién o presuncién normativa, eso podria significar
afirmar que todo en el plano juridico y social es una ficcion es tanto es necesario para
garantizar el orden social. Como acertadamente sefiala Schunemann: “la libertad, no es
una ficcién, es una parte de la realidad social tan real como la sociedad en si misma, y
desde un punto de vista ontolégico, como un producto de la evolucién’’”. De otro lado,
la premisa basica de la imputacién penal no puede partir de algo que incierto pues,

repito, existiria el riesgo de que todo el sistema penal seria una suposicion.

De otro lado, tampoco podran ser de recibo las tesis de la culpabilidad social que parten
de la idea del reproche vinculado al comportamiento que hubiera realizado el hombre
medio. Es decir, el fundamento de la culpabilidad no es la actuacién propia e individual
de la persona sino que el analisis se centra en lo que el hombre medio hubiera
probablemente realizado en la misma situacién. Sin embargo, la culpabilidad social
elimina el principio que establece que la responsabilidad penal es, estrictamente,
personal y, por tanto, solo pueda fundarse en una culpabilidad por el hecho propio

cometido'®®.

Definido, entonces, que la libertad es el presupuesto de la culpabilidad juridico penal,
nos permitird ahora determinar cémo ello influye en los casos de actio libera in causa.
Los supuestos que se agrupan bajo la denominacién de casos de ausencia de la
culpabilidad no siempre producen una exclusion del analisis juridico penal del
comportamiento defectuoso del autor, pues puede mantenerse una imputacion penal si
se demuestra que el suceso se explica a través de un comportamiento precedente que
ha buscado la situacién defectuosa. Estos son los casos que la dogmatica penal ha
denominado como actio libera in causa, se trata de casos en los que el sujeto ha

realizado un ataque o lesion a un bien juridico en un en estado que impide la imputacion

156 SCHUNEMANN, Temas actuales y permanentes... cit, p. 36.

157 |Ibidem, p. 35

158 \/id, GARCIA CAVERO, Derecho penal, cit, p. 103.

159 \/id, FERNANDEZ CARRASQUILLA, Culpabilidad y Libertad...cit, p. 25.
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de responsabilidad penal, pero habiendo provocado, dolosa o culposamente, ese estado

defectuoso.

La estructura de la actio libera in causa esta conformada por dos situaciones: primero,
la accion de provocacion de la situacion defectuosa, en la que el sujeto provoca un
estado defectuoso que no permite la imputacion de responsabilidad penal; y segundo,
el ataque o puesto en peligro al bien juridico bajo el estado defectuoso logrado en el
primer momento. Ahora bien, entre estos dos tiempos debe de existir un nexo de
caracter objetivo-subjetivo, de tal forma que la realizacion de la acciéon de provocacion
debe de estar orientada a lesionar el bien juridico por medio de la accién defectuosa, es
decir, el sujeto debe de tener dentro de sus planes atacar al bien juridico en un estado
de defectuoso que le permita luego ser amparado por los mecanismos de exencién o
reduccion de la pena, sin embargo, el abuso de esta situacién o el fraude a la ley no

tendria resultados mediante la aplicacion de la doctrina de la actio libera in causa.

Desde el punto de vista politico criminal y de la prevencion general, no se negara la
necesidad de que el ordenamiento juridico ofrezca una respuesta frente a este tipo de
comportamientos defectuosos provocados por el autor: la sociedad no podria admitir la
impunidad de sujetos que evitan ser receptores del mandato normativo'®. En la medida
en que nos encontramos frente a sujetos que defraudan expectativas normativas a
través de la provocacion de un estado defectuoso para, en forma posterior, verse
favorecido con la exclusién de su responsabilidad penal, sera necesario la reaccion del
ordenamiento juridico a través de la imposicidon de una sancién penal en estos casos.
De hecho con la provocacion de la situacién de inimputabilidad preordenada a la
defraudacion de expectativas del orden social se vulnera la norma de conducta porque
esa provocaciéon genera una situacién que supone una posible puesta en peligro para

los bienes juridicos que resguarda el Estado.

Sin embargo, solo podra justificarse el castigo a los supuestos de actio libera in causa
en tanto se parte de un concepto de culpabilidad que presupone la capacidad individual
de una persona de cuestionar la identidad normativa esencial de la sociedad a través
de la infraccién libre de los roles juridicamente atribuidos en el contexto social. Si por el
contrario, se renuncia a construir la culpabilidad penal a partir del dato antropolégico de

la libertad, no sera posible fundamentar la imputacién del hecho penalmente relevante

160 JOSHI JUBERT, Ujala, La Doctrina de la Actio libera in causa en el Derecho Penal, J.M. Bosch,
Barcelona, 1992, p. 278.
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como propio en estos casos, porque la situacion defectuosa se tendria que imputar a un
sujeto que esta determinado y se tendria que recurrir a la culpabilidad por el caracter o
por la personalidad, que seria una alternativa que podria plantear el determinismo en
aras de satisfacer la necesidad de prevencién general como una respuesta frente a

conductas socialmente inadecuadas.

Por este motivo, solo se podra admitir el castigo a los supuestos de actio libera in causa
a partir de reconocer la capacidad general de recibir imputaciones de la persona que
solo se podra admitir a partir de la idea de que al autor reune las condiciones para la
atribucion de un suceso en forma culpable. El reproche se dirige al autor porque se le
puede atribuir socialmente a la conducta precedente la generacion del riesgo prohibido
al que se reconduce el resultado lesivo, debido a que el autor ha expresado su falta de
fidelidad del Derecho a través a través de la libre infraccién del rol general del ciudadano
que le impone un deber negativo de evitar organizar su esfera de organizacion de forma

que afectan a otras personas: principio de autorresponsabilidad’®’

61 GARCIA CAVERO, Derecho penal..., cit, p. 363.
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SEGUNDA PARTE: EL FUNDAMENTO DE LA ACTIO LIBERA IN CAUSA

1. La problematica en relacién a la actio libera in causa

La discusién sobre la actio libera in causa es uno de los temas que clasicamente han
sido abordados en el Derecho penal, principalmente en paises como en Espafa y
Alemania donde ha existido un importante desarrollo dogmatico penal y jurisprudencial
para determinar su estructura y su inclusién como institucién para la solucion de aquellos
casos donde el autor provoca, dolosa o culposamente, un estado de inimputabilidad o

de ausencia de accién con la finalidad de verse exento de pena de forma posterior.

El estudio de la actio libera in causa, supone un analisis de las diferentes estructuras
del delito, las preguntas que se suelen realizar diversos autores estan referidas al
comienzo o fin de la tentativa o la delimitacion de los actos preparatorios como
constitutivos del comienzo de la ejecucién del hecho tipico, el desistimiento en estos
casos de actio libera in causa, o la imputacién subjetiva (si debe existir un doble dolo o
no) y en relacion respecto a donde se debe configurar el objeto del conocimiento por
parte del autor. Junto a ese estudio de las diferentes categorias del delito en la actio
libera in causa, también es necesario abordar un fundamento politico criminal para
sustentar la punicion de los supuestos en los que un autor se induce —dolosa o
culposamente- a un estado de inimputabilidad o de no acciéon y un fundamento

dogmatico penal para afirmar el cdmo se imputa responsabilidad en estos supuestos.

En Alemania, sefala Roxin, existe un intenso debate respecto a la figura de la actio
libera in causa, que cuestiona la inclusion de la figura dentro del ordenamiento juridico
aleman, pese a no existir de lege lata alguna inclusién de manera expresa del legislador
aleman'™?. De hecho, existen autores que ha negado su utilidad y necesidad,
calificandola de superflua a partir de una sentencia emitida el 22 de agosto de 1996 por
el Tribunal Supremo Aleman [BGH], en la cual se rechazo la necesidad de aplicar la
actio libera in causa respecto del caso de un chofer Danes que se habia embriagado de
forma total y que embistié6 su camiéon a dos funcionarios de la frontera germano-

holandesa que en esos momentos controlaban a otro vehiculo. El conductor fue

162 Cabe sefialar que en Alemania no existe un inclusion del legislador de la ALIC en el Strafgesettzbuch
(en adelante StGB), lo que ha llevado a autores alemanes a exigir una intervencion del legislador en el
sentido de regular expresamente esta figura. Sin embargo, un sector de la doctrina alemana sostiene que
con la regulacion del delito de Embriaguez Plena (Art. 323 StGB) se trataria de un supuesto de ALIC, puesto
que a través de el se permiten castigar estas situaciones, que de modo contrario quedarian impunes. Vid.
JOSHI JUBERT, La doctrina... cit, p. 110 y ss; RoxIN, Claus, Observaciones sobre la actio libera in causa,
Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, 1988, Tomo 41, N° 1, pp. 21-38
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condenado por homicidio imprudente y por delito de intoxicacion plena y el Tribunal
Supremo afirmo que la actio libera in causa no constituia una dogmatica alternativa y
que las reglas generales de la imprudencia servian de sustento para imputar

responsabilidad penal.

De otro lado, en Espaia con el Cédigo Penal Espafiol de 1995 se ha introducido —para
la mayoria de autores- la figura de la actio libera in causa tanto dolosa como imprudente
en los supuestos de inimputabilidad, aunque esta aceptacién no ha sida pacifica del
todo en la medida que autores como Diaz Pita afirman que ya en el antiguo Cédigo
Penal existia por le menos una inclusion respecto a la actio libera in causa. Esta
“regulacion expresa” del Codigo Penal Espanol, sin embargo, no ha permitido que la
doctrina haya afirmado de forma unanime la plena vigencia de la actio libera in causa,
pues aun se senala que el legislador, a pesar de regular dicha figura, no ha establecido
ningun dispositivo legal que permita contravenir el principio de coincidencia como

manifestacién del principio de culpabilidad.

1.1. Definicién y estructura de la actio libera in causa

En la doctrina espafiola Joshi Jubert destaca que tradicionalmente con relacion al
concepto de actio libera in causa han existido tres posturas: (i) aquella que vincula el
concepto historico de la actio libera in causa con la solucion a tomar; (ii) aquella que
entiende que la punicién de la actio libera in causa resulta de la aplicacién de los
principios generales de la imputacion; (iii) aquella que acepta el origen histérico de la

actio libera in causa, pero que la solucién doctrinal actual debe desvincularse de ello'®3,

Sobre el particular, la tercera posicion resulta ser de mayor adecuacién para el objeto
de esta investigacién en la medida que los argumentos de corte histérico o etimolégico
no pueden servir de solucién para la actual problematica, si bien no se puede prescindir
del todo del lado histdrico de una figura, en la medida que nos puede aportar cuales
fueron los problemas iniciales que derivaron para la existencia de esta figura, y las
soluciones que de ello procedian; una buena dogmatica penal debe de tener otros
puntos de referencia para dotar las soluciones de acuerdo a los principios que rigen en
la actualidad. Como senala acertadamente Jakobs: “la imputacion como forma se
reconduce a los inicios de la cultura humana, pero su contenido depende del

correspondiente contexto social”'%*

163 \id, JOSHI JUBERT, /a doctrina..., cit., p. 31 y ss.
164 \Vid, JAKOBS, La Imputacion Objetiva en el Derecho Penal, Grijley, Lima, 2001, p.17.
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En este sentido, partiendo de una concepciéon amplia la actio libera in causa puede
definirse como aquel conjunto de situaciones en las que un sujeto lesiona o pone en
peligro un bien juridico (mediante una hecho antijuridico) en un estado que impide la
atribucion de responsabilidad penal, pero habiendo anteriormente provocado el mismo,
de manera dolosa o imprudente dicha situacion.'®De esto, se puede advertir que la
estructura de la actio libera in causa esta conformada por dos situaciones: primero, la
accién de provocacion de la situacion defectuosa, en la que el sujeto provoca un estado
defectuoso que no permite la imputacion de responsabilidad penal; y segundo, el ataque
0 puesto en peligro al bien juridico bajo el estado defectuoso logrado en el primer
momento. Ahora bien, entre estos dos tiempos debe de existir un nexo de caracter
objetivo-subjetivo, de tal forma que la realizacién de la accién de provocacién debe de
estar orientada a lesionar el bien juridico por medio de la accion defectuosa, es decir, el
sujeto debe de tener dentro de sus planes atacar al bien juridico en un estado de
defectuoso que le permitiria ser amparada por los mecanismos de exencion o reduccion
de la pena, sin embargo, el abuso de esta situacion o el fraude a la ley no tendria

resultados mediante la aplicacion de la doctrina de la actio libera in causa’®.

La existencia y contenido de la actio libera in causa debe situarse en forma exclusiva en
relacién a los supuestos de incapacidad de culpabilidad y de accién al momento, sin
embargo, esta afirmacion no es pacificamente unanime. Alamo nos adelantaba que
existe un corte doctrinal que no admitia que la actio libera in causa sea de exclusiva
aplicacion a los casos de provocacion de no accion o de no culpabilidad, de manera que
se afirma esta incluye todos los supuestos de provocacion de la ausencia o presencia

de un elemento del delito, y posterior lesion al bien juridico, son iguales™®.

Se afirma que también forman parte de sus supuestos los casos de provocacion de una
causa de justificacidon como el estado de necesidad o los supuestos de ausencia de
tipicidad al tiempo del hecho referible al actuar precedente. Al respecto, Maurach opina
que el objeto idoneo de la actio libera in causa lo podia constituir cualquier elemento de
la teoria del delito, siempre que se utilizara dicho termino para designar los casos en los

que el autor, al momento de la lesidn del bien juridico, no estaba presente alguno de los

185 Vid, JOSHI JUBERT, la doctrina...cit., p. 117. Ademas, ALCACER GUIRAO, Rafael, Actio Libera in
Causa Dolosa e Imprudente. La estructura temporal de la responsabilidad penal, Atelier, p. 21.

166 \Vid, DIAZ PITA, Actio Libera in Causa, Culpabilidad y Estado de Derecho, Tiran lo blanch, p. 185y ss.
167 ALAMO, Mercedes Alonso, La actio libera in causa, en
http://portal.ucim.es/descargas/idp_docs/doctrinas/alonso%20alamo.pdf. Visitado el 25.5.2015.
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elementos del delito, que previamente se comprobara que el autor se provoco dicha

ausencia'®®.

Hruschka, mantenia una posicion disidente de Maurach'®®, pues afirma que la estructura
de la actio libera in causa solo podia y debia aplicarse a los supuestos de
inimputabilidad, siempre que ésta se excluya en forma total. Asi las cosas, no se admitia
la actio libera in causa en los supuestos de provocacién imprudente o la provocacion de

la ausencia de cualesquiera sean las categorias dogmaticas del delito'°.

En una corriente mas actual, Joshi Jubert plantea que la actio libera in causa es aplicable
a todos los elementos del delito, defiende su postura a partir del analisis de diferentes
supuestos, tales como: causas de exculpacion, causas de justificacion, error de tipo, de
prohibicion o la semi imputabilidad, para concluir que existe una identidad estructural en
€s0s caso y la propia actio libera in causa pues hay: (i) supuesto de provocacion anterior
de los supuestos ya mencionados; v, (ii) lesion efectiva al bien juridico. Afirma, que se
debe distinguir entre la solucién doctrinal a estos casos al hecho de que la estructura
general de la actio libera in causa sea similar a los supuestos descritos. Sefiala que si
bien podria cambiarse el nombre a cada supuesto, de acuerdo a la categoria del delito

que se trate, no se puede negar la similitud en la estructura.

Sin embargo, este planteamiento contiene algunos cuestionamientos que nos parece
importantes mencionar. Por un lado, la autora afirma la identidad estructural de las
figuras analizadas y la actio libera causa, llegando a aclarar que esto no se debe
confundir con la solucién para cada uno de estos supuestos pues reconoce que cada
caso debe resolverse en forma diferente, sin embargo, cuando estudia la provocacion
de una causa de justificacion comulga que se debe buscar la referencia estructural entre
estos casos para plantear una solucion unitaria''. A mayor abundamiento, la negacién
de estas tesis debe confundirse con la adopcién de los teorias clasicas de solucion de

la actio libera in causa como son el modelo del tipo o el modelo de excepcidn.

168 JOSHI JUBERT, /a doctrina...cit., p. 82.

169 |bidem, p. 65.

170 En este punto, criticamos la postura de Hruschka sobre limitar la aplicaciéon de la actio libera in causa
Unicamente a los supuestos de inimputabilidad provocada. Ver mas en JOSHI JUBERT, /a doctrina...,cit.,
p. 68, quien sefala que es contraproducente esa posicidn pues no se tiene en cuenta que histéricamente
la actio libera in causa de casos de no accién se analizaba conjuntamente con los supuestos de
inimputabilidad.

171 |bidem, p. 78.
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Por el contrario, Alamo pone en énfasis al concepto tradicional o histérico de actio libera
in causa para senalar que estos supuestos estan referidos a la inimputabilidad, donde
el sujeto, inimputable al tiempo del hecho, se ha colocado voluntariamente en dicho
estado, por lo que realiza una accién no libre en si, pero libre in causa'’?. No obstante
ello, luego afirma que los supuestos de actio libera in causa también incluian los casos
de sonambulismo que, de acuerdo a la actual teoria del delito, son causas de exclusion
de la accién'”. Finalmente, con un acertado sentido critico esta autora afirma que no es
posible equipar estructuralmente la actio libera in causa pues, a diferencia del resto de
supuestos provocados de uno de los elementos de la teoria del delito, en el caso de la
actio libera in causa no existe libertad, mientras que en el resto de casos si esta presente
la libertad. Si esa libertad no concurre al momento del hecho, pero el comportamiento
se remite a un momento anterior en que el sujeto era aun libre, entonces puede estar

presente una actio libera in causa’”*.

En nuestra opinién y siguiendo la postura de Alamo, no consideramos que se puede
afirmar que todos los supuestos de provocacién de una causa de justificacion, de un
supuesto de error o de causa de exculpacion, se puede asimilar a la actio libera in causa.
Primero, porque esa asimilacion estructural puede llegar la confusion que en parte
pretende sostener Jubert: la idea de tener una solucién doctrinal comun a todos esos
casos. Esto no es del todo cierto, por ejemplo, en un supuesto de legitima defensa
provocada, no es necesario recurrir a esa identidad estructural para afirmar una
solucion, pues el autor que provocé la agresion ilegitima habra cometido cuanto menos
un delito de lesiones o un delito de homicidio, segun sea el caso, pues su acto sera
tipico. Igualmente, sucedera en el caso de una causa de exculpacion, donde en estricto
existe un acto libre pero relacionado a la exigibilidad de una conducta distinta, en todo

caso, como plantea Alamo, se tratara de casos de accion culpable en su causa'’.

Ahora bien, habiendo tomada posicion respecto de que el concepto de actio libera in
causa debemos establecer cual es la problematica que afrenta esta figura de la

dogmatica penal.

La estructura de la actio libera in causa se determina por dos tiempos especificos, como
ya hemos indicado. El primero en el que el sujeto provoca de manera dolosa o

imprudentemente una situacion defectuosa, ya sea por inimputabilidad o por un

172 AL AMO, La actio libera in causa...., visitado el 25.5.2015
173 |bidem, p. 71.
174 |bidem, p. 74.
175 |bidem, p. 80.
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supuesto de no accion; el segundo, se caracteriza porque dicho sujeto ataca, en estado

defectuoso, el bien juridico.

Descartadas por la doctrina y la jurisprudencia la posibilidad de dejar impune este tipo
de comportamientos, la doctrina penal mayoritaria sostiene que debe castigarse el autor
que se ha colocado en estado defectuoso para conocer un hecho delictivo, sin embargo,
se busca imponer ciertos limites para dicha puniciéon, como por ejemplo, la exigencia de
que concurra dolo o imprudencia por parte del autor o que la conducta inicial del autor
constituye un acto de comienzo de tentativa del hecho tipico que cometera o que al autor
sea capaz de motivarse conforme a derecho y poder comprender el caracter antijuridico
de su acto. Es decir, las principales barreras en la actio libera in causa lo constituyen el
principio de coincidencia, la culpabilidad como categoria normativa del delito y el

principio de legalidad.

La mayoria de autores no niega la existencia de un problema politico criminal en los
supuestos de actio libera in causa. La doctrina en general —tanto la que reconoce esta
figura como aquellos que la consideran superflua- coinciden en la necesidad de imponer
una castigo a través de una pena para aquellos sujetos que se inducen o se determinan
—dolosa o culposamente- a un estado de inimputabilidad o de no acciéon. Sin embargo,
los problemas en los sistemas juridicos comienzan, en primer término, por ver si el
derecho positivo reconoce o no la figura de la actio libera in causa. En Alemania no
existe un dispositivo especifico que regule la figura de la actio libera in causa, por lo que
las propuestas que se hacen para su inclusion son de lege ferenda'’®; mientras que, en
Espafia no se presenta ese problematica puesto que el art. 20° del Cédigo Penal
Espanol ha regulado dos causas de exclusion de la culpabilidad como son las anomalias
o alteraciones psiquicas y el trastorno mental transitorio asi como la intoxicacion plena

cuando ha sido buscada por el sujeto para eximirse de la pena.

De otro lado y aun como en el caso espafiol donde existe una regulacion de dos causas
de exclusion de culpabilidad previamente determinadas por el autor del hecho, la
solucién no sigue siendo pacifica por la vigencia de principios esenciales del Derecho
Penal Espafiol. De hecho, se sefala que el art. 20° del Cdédigo Penal Espalol no ha
tenido mas que confirmar la vital importancia del principio de coincidencia temporal entre
la capacidad de culpabilidad y la comisién de hecho o la estructura plena entre los

aspectos objetivos y subjetivos que deben concurrir en el autor al momento de cometer

176 Vid, PADILLA ALVA, Herminio Raman, “Algunas observaciones sobre la doctrina de la actio libera in
causa en el Derecho penal espafiol’, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolgia, 2001, p. 5.
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el hecho delictivo. Y, de otro lado, en los casos de actio libera in causa por
inimputabilidad se sefiala que en estos casos si se consagra un castigo se vulnera la
categoria de la culpabilidad pues al momento de la ejecucion del hecho, el autor no

cuenta con capacidad de motivacion de un conducta para actuar de forma diferente.

De otro lado y apartando por un momento los aspectos esenciales de las garantias
juridico penales (como el principio de legalidad, coincidencia y culpabilidad), la doctrina
ha realizado intentos diversos por implementar un sistema de imputacién para evitar la

impunidad en estos casos. ¢, Cuales son esas propuestas de la dogmatica juridico penal?

Tradicionalmente se han agrupado dos sectores doctrinales para intentar dar una
solucidén a los casos de actio libera in causa: el modelo del tipo o de imputacion ordinaria

y el modelo de la excepcidon o de imputacién extraordinaria.

El modelo del tipo vincula el castigo del autor a su conducta previa que provoca para
inducirse a un estado defectuoso. Por ejemplo, la persona que se emborracha hasta el
punto de llegar a una situacion de embriaguez plena que anula la capacidad de
imputabilidad para luego darle una paliza a un compafiero, sera castigado siempre y
cuando las cosas sucedan tal como las planeo. La imputacion en este caso estaria
dirigida a la accién de ponerse en estado de embriaguez, es decir, aca comenzaria la
realizacion del hecho tipico que luego devendria en la perfecta ejecucion del tipo penal

de lesiones.

De acuerdo a este modelo, el sujeto responde por haber realizado una accion tipica,
antijuridica y culpable, siendo la accion precedente o de induccion al estado defectuoso
sobre la cual recaera el objeto de la imputacién. La accidn precedente constituye un
comienzo de peligro para el bien juridico, en el caso propuesto el colocarse de manera
consiente en estado de ebriedad constituiria el comienzo del delito de lesiones. En ese
momento, es decir, en la accion precedente, el sujeto era imputable, tiene capacidad de
motivacion y de poder actuar de un modo distinto y evitar la comision tipica de un hecho
delictivo, sin embargo, se provoca el estado defectuoso con la finalidad de acogerse

luego a una eximente de pena.

La principal ventaja que ofrece este sistema de imputacion es que mantiene la vigencia
del principio de culpabilidad, pero presenta algunos inconvenientes que brevemente
pasamos a exponer. Primero, en muchos casos una accién precedente como inducirse

a un estado de ebriedad como un supuesto inicio de tentativa de un hecho, cuando para
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otros autores nos encontrariamos en el peor escenario frente a un acto preparatorio,
cuya regla es la impunidad en varios supuestos'”’. En realidad, esta cuestion dependera
de la teoria de la tentativa que se adopte, sin embargo no deja de ser problematico este

aspecto.

De otro lado, se encuentra el modelo de excepcidon propuesto por primera vez y
mantenido por Hruscka, quien senalaba que la punibilidad de la actio libera in causa
representa una excepcion, justificada consuetudinariamente, del tenor del art. 20° StGB
que, cuando regula la incapacidad de culpabilidad del autor, refiere esta “situacién al
momento de ejecucién del hecho”. El autor es castigado por su comportamiento
realizado en estado defectuoso, aunque en ese momento no tuviera capacidad de

culpabilidad o de accidén, siempre que de manera previa haya habido dolo o imprudencia.

El mayor problema que presenta el modelo de la excepcidn es que no respeta el principio
de culpabilidad, pues si se sefiala que la accién imputable es la accion que se realiza
en pleno estado defectuoso, se hace responsable a un sujeto que, aunque
efectivamente haya cometido un hecho tipico y antijuridico, no es al tiempo de la
comision responsable por encontrarse en un estado defectuoso. Como sefala Roxin: “e/
dolo o imprudencia que puede existir en el momento de la preparacién no son la
culpabilidad por el hecho que la ley exige (...) el dolo que preside la accidon realizado en
situacién de incapacidad de culpabilidad es un dolo sin culpabilidad y no sirve como

fundamento del mismo™'"é.

Sin embargo, los defensores de la teoria 0 modelo de la excepcion indican que en los
supuestos de actio libera in causa se produce una situacion excepcional que se
caracteriza por no necesitar la vigencia del principio de coincidencia entre injusto y
culpabilidad. Con el fin de superar este obstaculo, varios defensores han acudido a
diversas tesis. Por citar algunas, se ha dicho que la imputacién de la accién cometida
en estado defectuoso es posible porque los casos de incapacidad de culpabilidad
presentan una estructura muy similar a los supuestos de autoria mediata. Jesheck
sostiene que desde la perspectiva del injusto material no hay diferencias entre quien se
hace inimputable a si mismo para cometer un delito y quien se sirve de una inimputable
para dicho fin. La critica a dicha postura es que atentaria contra el principio de identidad:

si la autoria mediata presupone la existencia de al menos dos personas en la actio libera

177Vid, PADILLA ALVA, “Algunas observaciones sobre la doctrina...” cit, p. 3
178 RoxIN, Claus, “Observaciones a la actio libera...”, cit. p. 24.
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in causa se trata de una sola persona que simultaneamente realiza el hecho (aunque en

la ficcion seria dos).

Otro sector ha sefialado la existencia de una costumbre nacida en los Tribunales
Alemanes que permitiria llevar a cabo una reduccion teleolégica de precepto como el
art. 20° StGB, restringiendo de esta forma su ambito de aplicacion. En definitiva, a través
de la costumbre quedaria sin efecto el principio de coincidencia entre injusto y
culpabilidad. Contra esta postura, existe un limite dificil de superar que es admitir la
existencia de costumbre en el Derecho penal, en particular cuando se trata de una que

va contra el reo.

Junto a estas posturas tradicionales a los que diferentes autores se afaden, existe un
sector critico tanto en Alemania como en Espafia que postula una teoria radical en el
sentido de negar la importancia de la actio libera in causa, al indicar que se trata de una
figura superflua, ilegal e inconstitucional. En Alemania existen autores que han sefialado
que dicha figura es ilegal por cuanto vulnera el principio de legalidad al contravenir las
reglas de la tentativa, del dolo, de la culpabilidad y que significar una analogia in malam
parten’”. De otro lado, en Espafia —autores como Diaz Pita- sostienen que esta figura
resulta superflua para los casos de actio libera in causa culposa en la medida de que le
estructura del tipo subjetivo es suficiente por determinar criterios de imputacién, sin
embargo, mantiene el discurso de conservar la modalidad dolosa de esta figura de forma

obligatoria.

En el Pera son pocos los trabajos que han abordado de forma especifica esta figura. La
mayor parte de la doctrina ha preferido tocar este tema en forma general en los
Manuales de Parte General de Derecho penal, adoptando en su mayoria cualquiera de
las dos posturas tradicionales (modelo del tipo o modelo de la excepcidn). Villavicencio
Terreros, por ejemplo, ha seguido la posicién del Schunemman al sostener que los
casos de actio libera in causa deben resolverse bajo la doctrina del tipo y, de forma
especifica, a través de la autoria mediata. Sefala —al igual que el autor aleman- que en
la actio libera in causa el autor se instrumentaliza a si mismo y se pone en un estado de
inimputabilidad para cometer un hecho delictivo. El fundamento residiria en el abuso del
ejercicio de la libertad individual del sujeto ya que de manera deliberada se ha

condicionado a un estado de inimputabilidad o de no accion'°.

79 HORN, citado por ALCACER GUIRAO, Actio libera...cit, p. 88 y s.
180 Vid, VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal..., cit, p. 605.
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En relacién a nuestro Codigo Penal y a diferencia de los ordenamientos juridicos de
Alemania y Espafia pareceria que no existiera una declaracién formal sobre la
necesidad del principio de coincidencia, lo cual —de ser asi- dejaria el camino para
sustentar la actio libera in causa, permitiendo imputar la accién realizada por el sujeto
inimputable pero que previamente se ha inducido a dicho estado con la finalidad de

cometer un delito.

De otro lado, a diferencia de los sucedido en el art. 20° del Codigo Penal Espariol, en el
art. 20° del Codigo Penal Peruano parece no estar actualizado con la realidad de uno
de los paises que tiene mayor influencia tanto en campo dogmatico como académico,
ello en la medida a que no se regula una excepcién para no aplicar la exencién de
responsabilidad penal cuando el sujeto —dolosa o culposamente- se motiva a un estado
de inimputabilidad. De esta manera, pareceria que no existe una respuesta —desde el
campo legislativo- para resolver aquellos problemas donde el autor ha provocado —
dolosa o culposamente- un estado de inimputabilidad o de no accion. La situacion se
vuelve mas critica cuando —como hemos resefiado- la doctrina nacional no ha brindado
la atencion debido a un supuesto que ha tenido desarrollo doctrinal y jurisprudencial en

Europa.

En las siguientes lineas, vamos a abordar el desarrollo de las teorias que clasicamente
han intentado dar una solucion pacifica y hasta cierto punto respetuosa de los garantias
juridico penales. Para luego abordar el tratamiento de los siguientes problemas en

relacion a la figura de la actio libera in causa:

(i) Se encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico el principio de
coincidencia y este puede contener reglas de excepcion para los casos de actio
libera in causa

(i) La actio libera in causa es una figura aun vigente y que permite resolver los
problemas de provocacion dolosa o culposa de inimputabilidad

(iii)  Cual es el fundamento de la imputacién para los supuestos de actio libera

in causa.
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1.2. Los modelos tradicionales para fundamentar la actio libera in causa

1.2.1. El modelo del tipo

El modelo del tipo o también denominado del injusto tipico consiste en aplicar las reglas
generales de la imputacién a efectos de imputar al sujeto por haber realizado una accion
tipica, antijuridica y culpable, siendo el objeto de dicha imputacion lo que se denomina

como la accion precedente pues en ella el sujeto actua de forma responsable.

Los defensores de esta teoria indican que la imputacion recae sobre la accion
precedente debido a que esta es la que pone de manera inmediata e inminente en
peligro al bien juridico penal. Al determinar que la imputacion juridico penal reside en el
actio precedens y no en la accion realizada en estado defectuoso no existiria un quiebre
o una vulneracién a los principios de coincidencia (incorporado en los ordenamientos
juridicos de Alemania y Espana) y el principio de culpabilidad. En efecto, dado que en
la mayoria de sistemas penales so6lo son punibles las acciones y omisiones humanas
tipicas, antijuridicas y culpables, en los hechos antijuridicos cometidos por incapaces de
culpabilidad la unica accion u omision que reune dichas caracteristicas es la acciéon u

omision precedente®’.

En cuanto al inicio de la ejecucién del hecho y a efectos de delimitar de forma normativa
el comienzo de la tentativa, los defensores del modelo del tipo afirman que es la accién
precedente la que origina el inicio del hecho. En este sentido, la accién de provocacion,
ademas de reunir los requisitos de capacidad de culpabilidad o capacidad de accion,
representa el principio de ejecucion del injusto penal, constituyendo una accion tipica.
Bajo esta interpretacion, en consecuencia, el hecho de ponerse en estado de
embriaguez plena con la finalidad de matar a otra persona, constituiria una tentativa del

delito de homicidio.

En este sentido, el acto provocacion de un estado de no responsabilidad viene a
constituir el ultimo momento donde es posible imputar al sujeto la realizacion de
determinado riesgo, debido a que, en el acto posterior, ya estando en situacion
defectuoso, en el caso de actio libera in causa-inimputabilidad estamos frente a un

comportamiento humano tipico, antijuridico pero no culpable; mientras que en el caso

81 Vid, PADILLA ALVA, “Algunas observaciones sobre la doctrina...” cit, p.2 y s.
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de actio libera in causa-ausencia de accion no estamos frente a un comportamiento
humano sino frente a una mera accion sin relevancia juridico-penal, en la medida que
su accion no constituye una manifestacion de la personalidad del sujeto como una
unidad psiquico-fisica, en palabras de Roxin'. De alli que los defensores de este
modelo sostengan la irrelevancia de la conducta realizado en estado defectuoso a
efectos de la imputacion del comportamiento, y en consecuencia la tentativa debe de

comenzar con la accion de provocacion.

De otro lado, los defensores de este modelo encuentran una similitud entre la actio libera
in causa y la autoria mediata. En este punto, es importante destacar las posiciones de
Roxin y Jakobs, quienes bajo argumentos distintos sefialan de manera uniforme que
estos casos deben resolverse conforme a la autoria mediata. Roxin utiliza este
paralelismo para determinar o delimitar el comienzo de la tentativa en la actio libera in
causa, de manera tal que —como en la autoria mediata- la tentativa comienza con la
incidencia sobre sobre el instrumento y termina cuando sale del propio ambito de
dominio, en la actio libera in causa la tentativa comienza al colocarse la propia persona
en situacién de incapacidad de culpabilidad: el autor se hace responsable irresponsable
de si mismo y desde el momento en que se produce la incapacidad de culpabilidad

pierde el curso causal posterior's3,

De otro lado, Jakobs sostiene que la actio libera in causa es un caso oculto de autoria
mediata que, de alguna manera, también oculta un caso de autoria directa. Al tomar una
postura mas cercana al modelo del tipo, Jakobs sostiene la imposibilidad de afirmar que
en estos supuestos es posible afirmar una excepcion al principio de coincidencia, ello,
ademas, tendria como consecuencia una alteracion de la estructura del delito. Se
predicaria como elemento primigenio en la teoria del delito la culpabilidad antes de la
comision del hecho. El fundamento esencial para la imputacion del sistema normativo
funcional de Jakobs parte de la existencia de una persona competente, con sentido
comunicativo y que pueda interrelacionarse en sociedad. Cuando el sujeto actua en
estado de inimputabilidad no participa de forma competente en el proceso de
comunicaciéon. Su comportamiento —sefiala Jakobs- es naturaleza, desde el punto de

vista penal.

182 ROXIN, se aparta del concepto de accion natural y final, y entiende que la accion en sentido juridico
penal es aquella se da como una manifestacion de la personalidad, con esto supera las concepciones
ontolégicas de la accion y le atribuye una concepcion normativa, que va a estar caracterizada por que dicha
accion tiene que comprender la parte animico-espiritual del hombre y la esfero corporal de este. Vid. ROXIN,
Derecho Penal..., cit, pp. 252 y ss.

183 ROXIN, “Observaciones a la actio libera...”, cit. p.27
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En esta linea de ideas, como Jakobs niega la posibilidad de contravenir el principio de
coincidencia, se excluyen todos aquellos intentos de explicacion de la actio libera in
causa a través de una imputaciéon extraordinaria que permita determinar la
responsabilidad penal del sujeto por los actos ejecutados en estado de inimputabilidad.
De igual forma, tampoco Jakobs esta conforme con realizar una aplicacion
extraordinaria o reinterpretacion del concepto de imputacién. La ausencia de
imputabilidad, cualquier incapacidad de imputacion significa, desde un punto de vista
objetivo, que la personalidad del sujeto se ha perdido y que, por tanto, manda la
naturaleza. Al sujeto se le puede hacer responder por el hecho de haberse colocado en
ese estado pero no por lo que haya hecho en ese estado, puesto que esto ultimo es un
suceso de la naturaleza. Autor de un hecho —sefiala Jakobs- es quien desata un suceso
de la naturaleza. De la misma manera, en los casos de actio libera in causa, el sujeto
responde de su autopuesta en estado de inculpabilidad que da lugar a un hecho de la
naturaleza, puesto que la accion es llevada a cabo por el mismo sujeto, pero en estado

de inimputabilidad, ya no puede ser valorada por el Derecho penal'®.

Finalmente, Jakobs sostiene que al regular el legislador la autoria mediata ha buscado
regular un problema material en su objeto y no una manifestacion concreta del problema,
por lo que resultaria evidente quién es el “otro” en el sentido de la regulacion de la
autoria mediata: un hombre que se comporta, pero que, de cualquier manera, no lo hace
culpablemente. Jakobs indica que la expresion “otro” debe entenderse en el sentido de

hombre responsable: la identidad o no identidad de la massa carnis es irrelevante.

En cuanto al aspecto subjetivo, se afirma la exigencia de un doble dolo en el momento
en que el sujeto se dispone a realizar la accion que va dirigida a ponerse en estado de
inimputabilidad, este doble dolo debe ir dirigido: en un primer momento, dolo de ponerse
en situacién de ausencia de inimputabilidad o ausencia de accion; y en segundo

momento, dolo de realizar el tipo de injusto penal'®.

1.2.2. El modelo de la excepcion

El modelo de la excepcion se recurre a un sistema de imputacién extraordinaria

consistente en imputar al sujeto la accién realizada en estado de incapacidad de accion

184 JAKOBS, Gunther, “La denominada actio libera in causa’, en: Revista Peruana de doctrina y
jurisprudencia penales, N° 2, Grijley, Lima 2001, p. 204.

185 \/id, JOSHI JUBERT, la doctrina..., cit. p. 384 y ss; ALCACER GUIRAO, Rafael, Actio Libera in Causa
Dolosa e Imprudente. La estructura temporal de la responsabilidad penal, Atelier, p. 34.
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o de inimputabilidad. Esta imputacién extraordinaria es posible porque en el lugar del
elemento que falta —en el supuesto mencionado la capacidad de culpabilidad o de
accién- se coloca un subrogado como puede ser la obligacion de mantenerse en un

determinado estado fisico o psiquico.

El modelo de la excepcion, en consecuencia, parte de la imputacion a la accion realizada
en estado defectuoso, puesto que esta lleva a cabo los actos descritos de manera formal
por el tipo penal, por lo que se puede situar sin ninguna dificultad aqui el comienzo de
la tentativa; ademas esta accion es la que pone en peligro de manera inmediata e
inminente el bien juridico tutelado por la norma penal. De esta forma, este modelo
pretende superar las criticas al modelo del tipo al no marcar el inicio del hecho delictivo
a partir de la accion precedente pues- de acuerdo a sus criticos- se trata de una accién

que no pone en peligro a un bien juridico.

La solucién o propuesta de la excepcion sostiene una excepciéon real al principio de
coincidencia que exige la simultaneidad entre injusto tipico y culpabilidad, por tal motivo
se sostiene que dicho modelo lleva a cabo una imputacion extraordinaria basada en una
reduccion teleolégica. En este sentido, Hruschka afirmaba la existencia de una
costumbre en los Tribunales, continua y uniforme, de poder castigar a aquellas personas
que se colocan en un estado de ausencia de responsabilidad, esta permitia realizar una
reduccién teleoldgica del principio de coincidencia, admitiendo establecer una excepcion

a este principio y restringiendo su @mbito de aplicacidn'e.

Hruschka sustenta su modelo de excepcidon no solo basado en presupuestos
consuetudinarios, sino que tiene una construccién normolégica que dota de contenido a
la excepcion del principio de coincidencia. Esta construccion se sustenta en diferenciar
entre obligacion y deber juridico. El sistema penal de normas no solo contiene deberes
de no actuar (prohibiciones) y de actuar (mandatos), sino también obligaciones, de las
cuales se infieren esos deberes'®. Las obligaciones tienen un caracter general,
imponen o prohiben la realizacion de ciertas acciones, permiten la ulterior imputacion
por la infraccion del deber consistente en la realizaciéon o evitacién de la conducta
debida. La lesién de una obligacion, si bien no se castiga como tal, establece una
condicion para tomar en cuenta la punibilidad por la infraccién de un deber. La lesion de

una obligacién siempre opera como un subrogado de ese requisito ausente. En este

18 HRUSCHKA, Der Begrifff der actio libera in causa un die Begriindung ihre Srafbargkeit, JuS 1968, p.
559. Citado por ALCACER GUIRAO, Actio Libera... cit., p. 41ys.
187 \Vid, ALCACER GUIRAO, Actio libera...cit, p. 42 y ss.
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sentido, mientras la infraccion de un deber da lugar a una imputacién ordinaria, la

infraccion de una obligacion permitira una imputacion extraordinaria.

En un caso concreto, si A acaba con la vida de su padre comete delito de parricidio,
pero si al momento de realizar el hecho se encontraba en un estado de inimputabilidad
no podra ser castigado directamente, puesto que el Cédigo Penal