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PRESENTACION

El 6 de octubre de 2022, la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos recibié la visita del Prof. Dr. Bernardo Feijoo Sdnchez,
en el marco de las actividades académicas programadas por la cdtedra de Derecho Penal —
Parte General que dirijo. El profesor ofreci6 una clase magistral titulada “Sobre la funcion
del derecho penal: ;Proteccion de bienes juridicos o estabilizacion de las normas? .

Con el objetivo de fortalecer la formacién académica y compartir el enfoque metodo-
légico del referido jurista, el presente libro retine el contenido integro de la clase magistral
ofrecida y otros textos de igual valia.

II

Este libro se compone esencialmente de dos partes: la primera de ellas estd conformada
por dos articulos que giran en torno a las neurociencias y el derecho penal, mientras que
la segunda se constituye por el texto de la clase magistral dictada.

El primer articulo contenido en este libro es el titulado “E/ derecho penal de la cul-
pabilidad entre el neurodeterminismo”, donde su autor demuestra su amplio conocimiento
sobre las neurociencias, pues precisamente inicia el texto dando un panorama general, pero
suficiente y exhaustivo, de los tltimos hallazgos en las neurociencias; préctica que muy pocas
veces es vista en el saber juridico, pese a que muchas de las cuestiones que nos interesan
en este dmbito estdn {ntimamente relacionadas a las cuestiones de hecho o ficticas sobre
las que generalmente el jurista no tiene una perspectiva clara. El Prof. Bernardo Feijoo
Sdnchez demuestra una prictica que debe ser cultivada con mds frecuencia en el derecho
penal: procurar una dogmdtica penal cientificamente informada.

Luego de narrar los importantes hallazgos respecto de cémo funcionan los procesos
neuronales y los modelos de explicacion actualmente mds consistentes sobre la actividad
neuronal, propone algunas premisas importantes y sugerentes respecto del libre albedrio y su
relevancia para el derecho penal. La primera de ellas es que actualmente resulta complicado
considerar que una entidad inmaterial, como el libre albedrio, pueda influir directamente
en un “algo” material, como son los procesos neuronales, de modo que no parece ser posi-
ble considerar que la voluntad sea aquello que genera procesos neuronales, sino al revés. Y
la segunda premisa, que mds bien se presenta como consecuencia de la primera, propone
que estos hallazgos hieren de muerte a las teorfas retribucionistas radicales de inspiracién
kantiana, que en la prictica hace tiempo han dejado de seguirse.

Prosigue reflexionando sobre la postura que tradicionalmente se habia asumido para
sustentar la culpabilidad en el derecho penal: el indeterminismo. Respecto de este tema,
considera que resulta imposible hacer reposar el reproche penal en una supuesta voluntad
espontdnea o no condicionada por otros elementos, toda vez que el indeterminismo implica
——conceptualmente— que los seres humanos no tienen el completo control de su destino;
por tanto, se trata de un elemento totalmente aleatorio, azaroso e incompatible con la idea
convencional que tenemos sobre el control de nuestras acciones. Asi, de la indetermina-
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cién absoluta se sigue una restriccién dedntica para considerarnos responsables. Como
alternativa, asimismo, el autor del texto propone la autodeterminacién como concepto
clave para construir la culpabilidad, ya que este concepto permite una conceptualizacién
de la libertad en sentido positivo, entendida como aquella que no estd condicionada ni
determinada por ningin elemento externo; por tanto, la agencia y el control no precisan
de prueba ontoldgica, sino de asignacién normativa a nivel social.

111

El siguiente articulo va en la misma linea que el anterior: este se titula “Neurociencias
y derecho penal”, donde el Prof. Dr. Bernardo Feijoo Sdnchez no solamente repite la buena
préctica de abordar el tema propuesto desde los hallazgos cientificos, sino que ahonda mucho
mds en las conclusiones a las que se llega luego de conocer el funcionamiento de las redes
neuronales y su influencia para la formacién de la consciencia.

En ese orden de ideas, el articulo inicia describiendo adn més detalladamente cémo los
hallazgos en neurociencias, a partir de observaciones con técnicas no invasivas, es usado como
argumento para poner en cuestionamiento la libre voluntad, en tanto pilar de la construccién
tedrica de modelos éticos y juridicos sobre la responsabilidad. En tal sentido, considera
que lo mds relevante a partir de estos estudios es que hoy en dia la voluntad consciente y
libre no es un elemento esencial del modelo explicativo sobre los procesos mentales o del
funcionamiento del cerebro y se concluye inverosimil que la libre voluntad sea el objeto
o fundamento de la censura, reproche, reprobacién o castigo, puesto que aquello a lo que
se le ha denominado voluntad humana no es mds que el proceso interno inconsciente y
consciente determinado por factores neurobiolégicos, genéticos y del entorno, asi como
experiencias psicoldgicas y sociales.

Teniendo en cuenta lo anterior, el autor considera que la comprobacién del libre
albedrio no es un elemento esencial del derecho penal, sino la consecuencia practica que se
puede extraer de los datos neurocientificos, asume de esta manera una apertura a diversas
respuestas sobre la fundamentacién del derecho penal y la pena, dando cuenta de que no es
esta la Unica alternativa y que, por el contrario, se puede proseguir analizando la cuestién
desde una perspectiva diferente, porque la ausencia de prueba no es lo mismo que la prueba
de ausencia, de modo que la propuesta de algunos neurocientificos por la reforma total del
derecho penal de la culpabilidad y justificar una “poena medicinalis” no es la inica alternativa.

La respuesta de los teéricos del derecho penal a las pretensiones de cierto sector de
neurocientificos no se enfoca en la defensa del libre albedrio, sino en las consecuencias
sociales que se pretenden derivar de las investigaciones neurocientificas, debido a que ellas
implicarfan la total falta de diferenciacidn entre sujetos peligrosos, imputables o inimpu-
tables, la renuncia a la proporcionalidad de la pena con base a la gravedad del hecho, etc.
Por tanto, lo que han planteado los penalistas en los tltimos afios es mds bien una mayor
profundidad en la fundamentacién de la pena merecida, antes que necesaria.

Con rigor académico, continda el texto apuntando un hecho que no pareceria obvio:
que los argumentos neurocientificos realmente afectan solo a posturas académicas que ac-
tualmente son marginales, aportando mds razones para dejar de lado en el derecho penal las
teorfas radicales o basadas en el libre albedrio. En ese sentido, la revolucién neurocientifica,
que ha sacudido los saberes cientifico-sociales, no parece haber significado una revolucién



en el derecho penal, pues como afirma claramente el Prof. Dr. Bernardo Feijoo Sdnchez
a los sumo ayuda “a podar las hojas mds mustias del edificio conceptual del derecho penal”.

Concluye este articulo aportando su perspectiva sobre el panorama actual en el dere-
cho penal, teniendo en cuenta que los datos biolégicos no determinan la configuracién del
derecho penal. Ni las tesis neuro-deterministas ni la renuncia al dualismo implica renunciar
al derecho penal de la culpabilidad ni a las précticas punitivas consolidadas. Por el contrario,
de lo que se trata hoy en dia es de tener en cuenta los avances en materia neurocientifica
para comprender mejor alguna de las cuestiones que resultan importantes para la asigna-
cién de pena o la valoracién de hechos realizados por los ciudadanos, como puede ser los
trastornos mentales, emocionales, de la personalidad, etc., pues se ha demostrado que las
diversas acciones culpables tienen un pasado susceptible de explicacién cientifica y que estdn
condicionadas por diversos factores naturales y sociales. No hay ninguna incompatibilidad
entre estos avances, la libertad y la responsabilidad, siempre que consideremos a estos dos
ultimos como instituciones sociales 0 normativas, y no como hechos brutos o neurobiolé-
gicos; de esta manera, se llega a la conclusién propuesta por Feijoo: que el derecho penal
de la culpabilidad, el delito y la pena debe fundamentarse al margen de libre albedrio.

v

El presente libro cierra con el articulo “La fiuncién esencial del derecho penal: ;Estabi-
lizacion de normas o proteccion de bienes juridicos?”, en cuyo contenido el autor desarrolla
un tema central del derecho penal: “;Por qué el derecho penal?”. Para responderlo asume
que este saber juridico atiende siempre a la funcién de estabilizacién subsidiaria de normas
esenciales para la convivencia, funcién que es puente de unién entre la pena y el delito, en
tanto elementos esenciales y bdsicos del derecho penal. De este punto de partida, colige
que la proteccién de bienes juridicos no es una funcién antagénica o directamente opuesta,
sino que se trata de una funcién derivada de la perturbacién de posiciones juridicamente
reconocidas; aunque identifica, mds bien, que lo que se lesiona o pone en peligro es la
libertad general y se pone en el centro la lesién de la juridicidad, ello permite poner mayor
atencidn en la seguridad como elemento normativo que es presupuesto de la libertad. Asi,
su propuesta busca justificar una visién comunicativa del delito y la pena.

Luego de sentar las bases sobre las que asienta su punto de vista sobre la fundamenta-
cién del derecho penal, prosigue elaborando una perspectiva comunicativa del delito y de
la pena. Respecto del delito considera que ella siempre se compone de una accién culpable,
pues no solo basta la infraccién de la norma o el deber derivado de la norma, se necesita del
lado comunicativo que determine la activacién de la pena, y ello solo puede ser otorgado
por la culpabilidad. En ese orden de ideas, no considera precisamente adecuado asumir
que el delito implica la imposicién de la voluntad del autor por encima del ordenamiento
juridico, sino que se genere anomia ante la falta de respuesta del Estado ante alguien que
pone en entredicho la vigencia fictica de la norma. Asi, se requiere que el Estado “diga
algo”, es decir, que actide sin que su omisién continua ante el delito genere anomia, pues
este es elemento que se repite en toda clase de delitos, y no la existencia de un bien juri-
dico dafiado o de una victima. Fundamentado de este modo el delito, el injusto no estd
compuesto por la lesién fictica de ciertos intereses, sino el ejercicio ilegitimo de la libertad.
Si el delito es el presupuesto de la pena, entonces “la pena tiene como presupuesto no sélo la
responsabilidad por la infraccion de la norma, sino también la responsabilidad por cuestionarla
mediante dicha infraccion”.
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Finalmente, en cuanto a la pena, el Prof. Dr. Bernardo Feijoo Sdnchez se propone
justificar el dmbito probablemente mds cuestionado para quienes pretenden una teoria
comunicativa de la pena, reducida a la pregunta ;Por qué comunicar con el sufrimiento de
un mal? A esta pregunta se aproxima partiendo de que su teorfa de la pena es preventivo
estabilizadora que mira al presente, de modo que la pena cumpla con ser merecida, necesaria
y reparadora de la situacidn creada con el delito. Si la pena implica un sufrimiento necesario,
es porque se trata de una reaccidn justificada del Estado (tal como en la legitima defensa)
ante agresores culpables y que supone un mayor bien para la mayoria, evitando un mal
global. Por tanto, la pena es la reaccién ante la agresién contra la norma que permanece en
el tiempo; sin embargo, esta idea de pena como reaccién justificada lleva implicita la reac-
cidn necesaria y no meramente retributiva, entendido ello como la reaccién del Estado ante
una lesién inmaterial que permanece en el tiempo y asegura o fortifica la libertad general.

Como puede observarse, se trata de tres contribuciones relevantes, cuya importancia
se fundamenta en las propuestas presentadas por el autor. Es necesario considerar la rigu-
rosidad cientifica que caracteriza cada una de las premisas desarrolladas, ya que constituyen
un enfoque del derecho penal que podria ser reconsiderado y aplicado por la academia.
El autor demuestra experiencia y formacién en derecho penal, reflejando una orientacién
cientifica en su trabajo.

No quiero concluir sin antes manifestar mi profundo agradecimiento al Prof. Dr.
Bernardo Feijoo Sdnchez, quien con absoluta gentileza acepté la invitacién que le hiciere
junto a mis asistentes académicos Allen Marti Flores Zerpa, Edson Arturo Arana Floriano,
Mayron Noel Cdceres Gregorio y Cinthia Jeanette Ruiz Arpe, para impartir la conferencia
magistral en las aulas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Tampoco puedo
dejar de mencionar la colaboracién de la Abogada Zara Silvana Rosales Ledn a este proyecto.
Nosotros, asi como todos los alumnos que conformaron la cdtedra de Derecho Penal — Parte
General — 2022 de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y los asistentes a la clase
magistral agradecemos el tiempo que se tomé y los conocimientos que nos compartié.

José Urquizo Olaechea

Profesor Principal de Derecho Penal — Parte General en la UNMSM
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EL DERECHO PENAL DE LA
CULPABILIDAD ANTE EL
NEURODETERMINISMO

JOSE BERNARDO FEIJOO SANCHEZ

Catedritico de Derecho Penal
Universidad Auténoma de Madrid

L.

SUMARIO: I. Introduccion. Il. Libre albedrio y neurociencias. Introduccion. I
El indeterminismo no es una opcién valida como fundamento del derecho
penal de la culpabilidad. IV. El determinismo neuroldgico y el derecho penal
de la culpabilidad.

RESUMEN: En esta ponencia se analiza el impacto del neurodeterminismo
en los fundamentos del Derecho Penal, particularmente en la culpabilidad.
Frente a la evidencia que demuestra cémo la conducta esta determinada
por factores neurobioldgicos, genéticos y del entorno —negando el libre
albedrio—, el autor sostiene que esto no invalida la imputacion penal. Propone
sustituir el libre albedrio por un modelo basado en motivacién normativa
y prevencion. El "determinismo sistémico” aqui defendido —que reconoce
la complejidad multicausal del comportamiento— permite mantener la
responsabilidad penal como limite al ius puniendi. La conclusion destaca que
el Derecho Penal puede prescindir del libre albedrio como ficcion metafisica,
conservando la culpabilidad como categoria juridica esencial para un sistema
penal garantista, compatible con los hallazgos cientificos.

INTRODUCCION

homenaje de su maestro Santiago Mir Puig que:

1

Afirma Mirentxu Corcoy Bidasolo' en su reciente contribucién al libro en

“Prevencién limitada vs. neo-retribucionismo”, Estudios de Derecho Penal, Madrid (BdeF),
2017, p. 294.
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“Para la legitimacién de la imposicién de una pena no es necesario ni deberfa
fundamentarse la responsabilidad personal/imputacién personal/culpabilidad en
el libre albedrio, en cuanto éste no puede ser probado. Negar el libre albedrio
no excluye que la norma primaria tenga capacidad de motivacién ni la funcién
de prevencién general positiva y negativa de la pena”.

Afade como “un determinismo total o duro supondria tanto negar las
finalidades preventivas de la pena como de legitimacién del Estado para casti-
&

gar”, haciendo referencia a pie de pdgina al debate relativo a las neurociencias.

Siguiendo a su maestro sostiene:

“Que el ciudadano, conociendo la norma, decida infringirla no presupone que
esa decision sea libre, sino Gnicamente que en ese caso tuvo mds fuerza realizar
esa conducta que el miedo a la posible imposicién de una pena”, anadiendo que
“es necesario, en el nivel de la responsabilidad personal, determinar si ese sujeto
era normalmente motivable o no y ello no por las exigencias de prevencién sino
como limite a la intervencién penal en base a las exigencias de un Estado demo-
crético en el que estd vigente el principio de igualdad”.

Es de destacar que establece similitudes entre la teorfa de la normalidad
motivacional de Mir Puig y la denominada por Roxin “asequibilidad normativa”,
estableciendo la culpabilidad como limite de una prevencién general orientada
a la proteccién de bienes juridicos.

Por razones de espacio no puedo detenerme en una critica de las concep-
ciones de la culpabilidad de Mir Puig y Roxin, sino que voy a tratar ciertas
cuestiones previas al debate juridico-penal interno referido al fundamento de
la culpabilidad: el alcance de las neurociencias para el debate y la relevancia
de la negacién del libre albedrio y la constatacién del denominado neurode-
terminismo, incidiendo en si puede existir una concepcién distinta a lo que
Corcoy denomina “determinismo total o duro” que entronca con el fatalismo
y que pondria en entredicho la legitimacién tltima del Estado para castigar. Se
pretende defender la misma posicién que la homenajeada relativa a que, para
la legitimidad de la imposicién de una pena, no es necesario el libre albedrio
ni tampoco deberia servir para fundamentar la culpabilidad, si bien desde una
perspectiva diferente.
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II. LIBRE ALBEDRIO Y NEUROCIENCIAS

No son nuevas las objeciones al libre albedrio como ficcién cientifica-
mente indemostrable. Ya fue un factor decisivo para el trdnsito definitivo
de modelos penales retributivos a modelos penales preventivos desde finales
de los afios sesenta. Estd extendida una postura agndstica’ o que parte de
un non liquer que impide fundamentar la culpabilidad y legitimar la pena
en el libre albedrio.

La cuestién ha sufrido un nuevo estimulo con los avances en la adquisicién
de datos y conocimientos relativos al funcionamiento del sistema nervioso y, en

2 Abierta tanto a hipdtesis deterministas como indeterministas o que no excluyen el
determinismo, intentando ofrecer contenido a la culpabilidad sin probar el libre albedrio o
con independencia de que se llegue a probar empiricamente la inexistencia del libre albedrio
(MoscH, S., Schuld, Verantwortung und Determinismus im Strafrecht, Baden-Baden (Tectum),
2018, pp. 238 ss., 271 ss.; STRENG, E, “Schuldbegriff und Hirnforschung”, Jakobs-FS, Colonia
(Carl Heymanns), 2007, pp. 677 s.).

3 CHIEtsa, L., “Punishing without free will”, Utah Law Review, 2011, p. 1460 y passim; ENcIscH,

K., Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 22
ed., Berlin (de Gruyter), 1965, p. 37; FriscH, W., “Sobre el futuro del Derecho Penal de la
culpabilidad”, Ferjoo SANcuEz, B. (Ed.), Derecho Penal de la culpabilidad y neurociencias,
Navarra (Civitas), 2012, p. 53; MoscH, S., 2018, pp. 7, 192 s. y passim.
Esta es una solucién mds extendida en la actualidad que la del “indeterminismo relativo” que
defiende un “reducto de libertad” o “resto de libertad” o la “posibilidad de libertad dentro
de un espacio de juego determinado” (sobre ello FErjoo SANcHEZ, B., Derecho Penal de la
culpabilidad y neurociencias, Navarra, (Civitas), 2012, pp. 220 s., con ulteriores referencias;
Mosch, S., 2018, pp. 184 ss.; STRENG, E, 2007, p. 678). De acuerdo con esta concepcidn,
en un mundo determinado quedaria alguna grieta o laguna de indeterminismo. Mediante
la bisqueda de una virtuosa posicién intermedia entre los extremos del indeterminismo
absoluto y del determinismo en sentido fuerte en la segunda mitad del siglo XX y hasta la
irrupcién de las teorfas preventivas fue un recurso habitual para mantener teorfas retributivas.
Por ejemplo, es paradigmdtica la posicién de ArTH. KAUFMANN (Das Schuldprinzip, 22 ed.,
Heidelberg (Winter), 1976, p. 280). No se trata sOlo de una posicién mantenida en la época
de postguerra o desde el finalismo, sino que ha llegado hasta nuestros dias (HiLLexkamp, T.,
“Hirnforschung, Willensfreiheit und Strafrecht- Versuch einer Zwischenbilanz”, ZS:W 127
(2015), pp. 72 ss.). Aunque se aleje del indeterminismo absoluto no se trata de una posicién
compatibilista, sino de una teorfa indeterminista basada en una “libertad relativa’. Romeo
CasaBona, C. M2., “Presupuestos bioldgicos y culpabilidad penal”, DEmETRIO CRESPO,
E. (Dir.), Neurociencias y Derecho Penal, Madrid (Bdef), 2013, p. 437, lo define asi en la
linea de su maestro CEREZO MIR: “Gozamos de libre voluntad, pero con alcance limitado:
indeterminismo limitado; o, si se prefiere, estamos determinados en cierta medida mds o
menos significativa, pero no totalmente determinados”.
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concreto, del cerebro. Las neurociencias han ido demostrando cé6mo es dificil
asumir una escisién radical entre cerebro y mente, ya que esta es el conjunto
de operaciones que realiza el cerebro, que las facultades mentales o cognitivas
superiores son un producto de la actividad cerebral y que la actuacién cons-
ciente representa una infima parte de dicha actividad y hemos sobrevalorado
su papel®. Nuestras decisiones vienen motivadas en gran medida por procesos
inconscientes que racionalizamos o interpretamos a posteriori y esos procesos,
determinados en gran medida por estructuras subcorticales como nuestro sis-
tema limbico (amigdala, giro cingulado, hipocampo, hipotilamo, etc.), estin
conducidos por nuestras emociones o nuestra memoria emocional. Se suele
recurrir a la imagen del iceberg, que ya fue utilizada por Sigmund Freud, para
visualizar que nuestros procesos conscientes serian como la pequena parte que

se ve fuera del agua.

Desde la perspectiva neurobioldgica no existe un “yo” central o hegemé-
nico que, como ejecutivo central o supremo (agente inmaterial), controle todos
estos procesos que son consecuencia de un largo proceso evolutivo, sino que se
trata de una construccién mental que carece de una base estructural definida en
el cerebro y deriva del funcionamiento de un sistema o conjunto de médulos
especializados con una organizacién descentralizada (dindmica de sistemas de
base material)’. Como afirma gréficamente Gazzaniga®, “(e)l cerebro funciona
mds a base de chismorreo vecinal que de planificacién central”.

La conciencia no es el determinante o agente causal de nuestra conducta
ni toma la iniciativa, sino que no es mds que una experiencia subjetiva de una
actividad continua del cerebro en su permanente interaccién con el entorno.

La actividad cerebral es un proceso continuo que reacciona a los inputs o las

4 Fuster. J. M., Cerebro y libertad: los cimientos cerebrales de nuestra capacidad para elegir,
Barcelona (Ariel), 2014, pp. 24, 42 ss., 125 s., 134, 168. Dentro del monismo existen
multicud de posturas, mds radicales o moderadas (cfr. PAuEN, M./RotH, G., Lexikon der
Neurowisssenschaft Geist und Gehirn, en https:/[www.spektrum.de/lexikon/neurowissenschaft/
geist-und-gehirn/4140).

5  En una entrevista en Spiegel Wissen 1/2009, p. 18 RoTH define el “yo” como la activacién de
un determinado método de procesamiento neuronal estrechamente vinculado a la memoria
autobiogréfica.

6 Gazzaniga, M. Relatos desde los dos lados del cerebro, Barcelona (Paidés), 2015, p. 345.



El derecho penal de la culpabilidad ante el neurodeterminismo

informaciones que provienen del exterior y esas reacciones no siempre son

conscientes.

Considera Fuster” que, entre los grandes especialistas en neuroética, existe
un amplio acuerdo en la postura, que él comparte, de que “el dualismo (cerebro/
mente) es indefendible, que toda accién humana estd determinada biofisicamente
-es decir, por acontecimientos fisicos en el cerebro-, y que la responsabilidad
moral es reducible a estos acontecimientos” y que “el verdadero libre albedrio
no existe”. Eagleman® considera que para responder a la cuestién de si somos
libres de elegir con independencia de las reglas de la biologia hay que tener en
cuenta que toda actividad cerebral viene impulsada por otra actividad cerebral,
en una red enormemente compleja e interconectada. Y esto no parece dejar
mucho sitio a nada aparte de la actividad nerviosa; es decir, no hay sitio para
una mente separada del cuerpo. Si el libre albedrio ha de tener alguna influencia
en los actos del cuerpo, no le queda mds remedio que influir en la actividad
cerebral en curso. Y para ello necesitaria estar fisicamente conectado con al me-
nos algunas neuronas. Pero no se ha encontrado ningtn lugar del cerebro que
no sea impulsado por otras partes de la red. Todas las partes del cerebro estin
densamente interconectadas con otras partes del cerebro, e impulsadas por estas,
lo que sugiere que no existe ninguna parte independiente y por tanto «libre». Asi
pues, segtin los conocimientos cientificos actuales, no hay manera de encontrar
el espacio fisico en el que colocar el libre albedrio —la causa incausada—, porque
no parece haber ninguna parte de la maquinaria que no siga una relacién causal
con las otras partes. Afiade que nadie puede ver una manera clara de sortear el
problema de cémo una entidad no fisica (el libre albedrio) interactda con una
entidad fisica (el material del cerebro)’.

2014, p. 308.

Incdgnito. Las vidas secretas del cerebro, epublibre (en papel, Barcelona (Anagrama), 2016), pp.
320s.

9 Este autor insiste en que el libro albedrio, si existiera, tendrfa muy poco espacio en el que
actuar. No serfa mds que un pequefio factor montado en lo alto de una enorme maquinaria
automatizada. El comportamiento humano, segiin EAGLEMAN, opera en gran medida casi sin
atender a la mano invisible de la volicién.

Sobre la imposibilidad de que algo inmaterial (voluntad) pueda causar procesos neuronales:
Damasio, A., Y el cerebro creé al hombre, Barcelona (Destino), 2010, pp. 34 ss.; DELGADO
GaRrcia, J. M2., “Hacia una neurofisiologfa de la libertad”, en DemETRIO CRESPO, E. (Dir.),
Neurociencias y Derecho Penal, Madrid (BdeF), 2013, p. 11; HOrRNLE T., Kriminalstrafe ohne
Schuldvorwurf, Baden-Baden (Nomos), 2013, pp. 15 s.; MERkEL, R., Willensfreiheit und
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De esta manera, lo que hemos venido denominando voluntad humana se
corresponderia en realidad con procesos internos inconscientes y conscientes
fuertemente determinados por factores neurobiolégicos, genéticos y del entorno,
asi como por experiencias psicoldgicas y sociales positivas o negativas, especial-
mente en las etapas mds tempranas de la vida. Pero si la conciencia no es mds
que un producto de nuestra actividad cerebral, las acciones no pueden tener
su origen en la conciencia libre. El auténtico “motor” de nuestras acciones es
el inconsciente. En este sentido se deben entender afirmaciones de cientificos
como Prinz, Singer o Roth, alegando “que no hacemos lo que queremos, sino
que queremos lo que hacemos” o que “el yo no es el sefior de la casa”, ni “el
gran piloto que se cree”, sino un constructo mental. Esto significa que no son
los estados mentales (ideas, sentimientos, voluntad, etc.) los que generan los
procesos neuronales, sino al revés. No existe un yo inmaterial como centro de

mando que se sirva de los procesos neuronales para actuar en el mundo material.

La doctrina juridico-penal se ha resistido a la pretensién formulada por los
ultimos cientificos citados de que dichos datos obliguen a una transformacién
radical o sustantiva del Derecho Penal vigente'®. La doctrina dominante viene
defendiendo las caracteristicas esenciales de un Derecho Penal de la culpabilidad
por el hecho sin que ello implique la defensa ni del libre albedrio ni del alter-
nativismo (capacidad de haber decidido otra cosa, y, por tanto, haber actuado
de otra manera bajo las mismas condiciones o circunstancias). Se ha objetado
que la propuesta de estos “neurocientificos metidos a filésofos sociales” no
atendié todos los aspectos en juego. Ciertas inferencias han sido precipitadas,
excesivamente simples y no han tenido suficientemente en cuenta la enorme

rechtliche Schuld, 2* ed., Baden-Baden (Nomos), 2014, pp. 83 ss.; MoscH, S., 2018, pp.
188 s.; SINGER, W., Vom Gehirn zum Bewusstsein, Frincfort (Suhrkamp), 2006, pp. 24 ss.,
sefalando cémo no existe un modelo cientifico capaz de explicar cémo, dénde y cudndo
tiene lugar la interaccién mente-cerebro ni se han podido superar los inconvenientes de c6mo
puede interactuar un ente inmaterial con otro material, ya que por su propia naturaleza el
ente inmaterial no puede tener energfa, pero esta se necesita para poder actuar en el mundo
material, de tal manera que dicha interaccién violarfa las leyes de la termodindmica.

10 Un buen resumen de la discusién en Roxin, C./GRrEco, L., Strafrecht. Allgemeiner 1éil, Tomo
I, Munich (C.H. Beck), 2020, 19/52 a ss. Vid., ademds, DemMETRIO CRESPO, E. Fragmentos
sobre Neurociencias y Derecho Penal, Buenos Aires (BdeF), 2017; HiLLenkame, T., ZS:W
2015, pp. 71 s.; los trabajos de FriscH, Jakoss y Fe1joo en Ferjoo SANCHEZ, B., 2012; Sanz
MorAN, A., “El concepto material de culpabilidad: Un balance”, en LH Diego-Manuel Luzén
Peria, Madrid (Reus), 2020, pp. 1090 ss.
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complejidad de la cuestién. Con el tiempo los argumentos contra el Derecho
penal de la culpabilidad se han mostrado débiles y han ido perdiendo fuerza. Si
bien el debate ha generado una ingente produccidn cientificay académica en los
primeros quince afos de este siglo, la intensidad del mismo se ha ido relajando
en los dltimos afos.

Los avances neurocientificos solo son aptos para poner en entredicho ciertas
concepciones subjetivas o morales de la retribucién que basan esta en la capacidad
de actuar con libertad de voluntad y conciben la pena como compensacién de la
voluntad defectuosa si, como sefiala Roth, ya no es posible hablar en propiedad
de un libre albedrio no sometido a leyes naturales “en que el autor, sobre la base
de su conciencia juridica, hubiera podido decidir actuar de otro modo, esto es,
de modo conforme a la ley, del que lo hizo™"'. Que no se pueda seguir hablando
con respaldo cientifico de una voluntad entendida como una entidad inmaterial
o espiritual que puede iniciar un curso causal por si misma de forma espontdnea
e indeterminada (causa libera o causa sui) afecta en exclusiva a teorfas retributivas
radicales o en sentido fuerte que ya carecian a principio de siglo de un papel
relevante. Basta con remitirse a las palabras de Corcoy recogidas al principio de
esta contribucién y a los modelos de sus dos referentes: Mir Puig y Roxin. Las
criticas llegaron tarde. El Derecho penal de la culpabilidad por el hecho hace
mucho tiempo que se ha alejado de puntos de partida como la teoria kantiana
o la teorfa de la expiacién.

Es de destacar que desde el dambito neurocientifico tampoco se han aportado
en los tltimos anos nuevos conocimientos que hayan renovado sustancialmente
los términos del debate y cientificos como Roth han rebajado la radicalidad de
sus propuestas iniciales. Es de agradecer su honradez intelectual al haber asumido
que ciertos planteamientos de partida pecaban de exagerados, reconociendo que
“fuimos ingenuos al pensar que el concepto kantiano de autonomia racional era

el concepto general de libre albedrio™".

11 RortH, G., “Delincuentes violentos: ;Seres malvados o enfermos mentales?”, en DEMETRIO
Cresro, E. (Dir.), Neurociencias y Derecho Penal, Madrid (BdeF), 2013, p. 670.

12 Spiegel Wissen 1/2009, p. 23.



JOSE BERNARDO FEIJOO SANCHEZ

III. EL INDETERMINISMO NO ES UNA OPCION VALIDA COMO
FUNDAMENTO DEL DERECHO PENAL DE LA CULPABILIDAD

Tradicionalmente se ha entendido que era mds ficil defender el Derecho
penal de la culpabilidad asumiendo una posicién indeterminista, por lo que
muchos de los trabajos de dogmitica juridico-penal que intentan llegar a los
fundamentos tltimos de la culpabilidad se han visto obligados a adentrarse en
el eterno debate metafisico entre el determinismo y el indeterminismo universal.
La solucién a complejas cuestiones normativas se busca en argumentos a favor
o en contra de una cosmovisién determinista en sentido fisico'. No debemos
olvidar, sin embargo, que determinismo e indeterminismo son concepciones
sobre el fundamento del mundo natural y hay que distinguir entre Physis y No-
mos. Tiene razén Hornle al senalar que, si se intenta explicar el mundo -tanto
fisico como social o normativo- como un todo, los problemas epistemolégicos
se convierten en insalvables'®. Por ello para la defensa del Derecho penal de la
culpabilidad no es imprescindible entender nuestras conductas -en todo o en

parte- como ajenas a leyes o patrones susceptibles de explicacion cientifica.

El indeterminismo implica que todo sujeto se podria liberar o desligar
voluntariamente de sus determinantes y de su pasado. Las acciones humanas
tendrian la capacidad de interrumpir o sobreponerse a cualquier influencia causal
y romper con el pasado.

Hace mucho tiempo que la doctrina juridico-penal no parte de un inde-
terminismo radical o en sentido fuerte entendiendo que las acciones humanas
son libres en el sentido de una capacidad espiritual trascedente e inmaterial al
margen de las leyes de la naturaleza. Un numeroso sector doctrinal ha asumi-
do la premisa filos6fica de que una imputacién basada en una voluntad libre
indeterminada o incondicionada que surge espontdneamente y sin pasado en

el momento del hecho representa una base endeble para construir un juicio de

13 Dejé de lado otras variantes de determinismo que creo que tienen menos relevancia para el
debate juridico-penal. Sobre ello MERkEL, R., 2014, p. 19.

14 Hornig, T., 2013, p. 7. Ademds MEerkeL, R., “Ist ,,Willensfreiheit” eine Voraussetzung
strafrechtlicher Schuld?”, AA. VV., Schuld und Strafe, Manich (C.H. Beck), 2012, pp. 43 ss.
(las discusiones entre teorfas de la fisica no son productivas para el debate sobre la libertad
propio del Derecho); SeeLmann, K., “Sind die Grundannahmen einer Rechtsgesellschaft
mit den resultaten der modernen Hirnforschung vereinbar?”, Senn, M./Puska4s, D. (Ed.),
Gehirnforschung und rechtliche Verantwortung, Stuttgart (ARSP Beiheft n 111), 2006, p. 99.
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desvalor, censura, reproche o reprobacién de una conducta. El indeterminismo
absoluto hace perder al ser humano el control de su destino y, por tanto, le priva

de responsabilidad.

La idea de agencia -tanto en términos morales como sociales- tiene que
ver con la autonomia, presuponiendo autodeterminacién y cierta capacidad de
control o influencia interna. Procesos aleatorios, casuales, incontrolables o que no
pertenecen o estidn determinados por nadie no pueden, como ya sefalé Leibniz,
generar responsabilidad®. Donde rige la casualidad o el azar no es posible la
responsabilidad. Afirmaba ya en 1932 Roeder que el indeterminismo absoluto
que parte de un libre albedrio en sentido fuerte completamente al margen de las
leyes naturales carecia ya de partidarios'®. Esto es mds obvio hoy en dia.

El concepto clave para la culpabilidad no es in-determinacién, sino auto-
determinacidn. Ello es lo que permite hablar de una libertad en sentido positivo.
Una voluntad libre, entendida como una voluntad absolutamente aleatoria,
incondicionada y no determinada por nada, que en todo momento deberia
semejarse a un motor no movido que inicia una cadena causal completamente
nueva, se tratarfa de una voluntad sin control y sin propietario que no podria
justificar ningun tipo de responsabilidad.

15  BinpiNg, K., Die Normen und Ihre Ubertretung, Tomo 11/1, 22 ed., Aalen (Scientia), 1965,

pp. 18 s.; BROCKERS, B., Strafrechtliche Verantwortung ohne Willensfreiheit, Baden-Baden
(Nomos), 2015, pp. 204 s.; CorRTINA, A., Neuroética y Neuropolitica, 4* ed., Madrid (Tecnos),
2014, p. 181; HerzBERG, R. D., Willensfreiheit und Schuldvorwurf, Tubinga (Mohr Siebeck),
2010, pp. 35 ss.; HiLLenkamp, T., ZS:W 2015, pp. 72 s.; Kaurmann, A., “Unzeitgemisse
Betrachtungen zum Schuldgrundsatz im Strafrecht”, Jura 1986, p. 226; MaraLich, J. P,
“La pena como retribucién”, Derecho Penal y Criminologia n° 83 (2007), pp. 60 ss.; MERKEL,
R., 2012, pp. 44 s.; EL MIsMO, 2014, pp. 29 s.; MORSE, S.]J., “Nueva Neurociencia, viejos
problemas”, CorriNa, A., (Ed.), Neurofilosofia prdctica, Granada (Comares), 2012, p. 254;
Mosch, S., 2018, pp. 20, 22 5., 261 ss.; PEREzZ ManzaNo, M., “El tiempo de la conciencia y
la libertad de decision: bases para una reflexion sobre Neurociencia y responsabilidad penal”,
DemeTrIO CREspo, E. (Dir.), Neurociencias y Derecho Penal, Madrid (Bdef), 2013, p. 131;
PaveN, M., “Keine Unschuld ohne Schuldbegriff”, AA. VV., Schuld und Strafe, Mtnich (C.H.
Beck), 2012, p. 79; Romeo CasaBoNa, C. M2, 2013, p. 437; Roxin, C./Greco, L., 2020,
19/43; WeLzer, H., Das Deutsche Strafrecht, Berlin (de Gruyter), pp. 145 ss.
Desde la perspectiva psicolégica Prinz, W., “Grundlagen und Bezug zum Strafrecht”,
MschrKrim 97 (2014), objeta frente a los fisicos que pretenden revivir el indeterminismo
mediante la mecdnica cudntica y la teoria del caos que el libre albedrio no estd vinculado a
indeterminados procesos casuales o azarosos, sino a la autodeterminacién.

16 Willensfreiheit und Strafrecht. Versuch einer gesellschafisphilosophischen Grundlegung, Leipzig y
Viena, 1932, p. 48.
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La agencia no precisa acreditar un control absoluto o en sentido fuerte
sobre los procesos causales, sino una cierta dependencia'’. No es imprescindible
un concepto ontoldgico de dominio o control, sino que basta con una asigna-
cién normativa o a nivel social. La cuestién es si la accién antijuridica tiene su
origen en factores que pueden ser imputados al titular de la accién. Se puede
estar discutiendo eternamente a nivel filoséfico sobre si tenemos un suficiente
control sobre nuestro destino, pero la cuestién es si podemos entender que
disponemos de posibilidades de control equivalentes (igualdad). Y eso es algo
que se fija intersubjetivamente.

Ello nos lleva a preguntarnos si la auto-determinacién es compatible con

el neuro-determinismo al que se refieren los cientificos.

No puedo dejar de mencionar, antes de tratar esta cuestién, que no me pa-
rece un argumento relevante para el debate juridico-penal la referencia a la fisica
cudnticay al principio de incertidumbre de Heisenberg. No veo la relevancia para
el debate sobre la libertad humana y mucho menos para la libertad en sentido
juridico (libertad institucional) que sea imposible que ciertos pares de magnitudes
fisicas observables y complementarias, como la posicién y el momento lineal,
sean determinados con toda la exactitud que se quiera porque una particula,
ademds de su naturaleza corpuscular, tiene también un cardcter ondulatorio. De

una teoria fisica no se pueden deducir conclusiones normativas.

IV. EL DETERMINISMO NEUROLOGICO Y EL DERECHO PENAL
DE LA CULPABILIDAD

La defensa de un Derecho Penal de la culpabilidad no tiene que pasar
necesariamente por asumir un indeterminismo neurolégico que parta de que
nuestros procesos neuronales y conductas no se encuentran sometidos a las leyes
de la naturaleza, por lo que tendrian siempre su origen en una libre voluntad
consciente que carece de pasado o que inicia de manera absolutamente incon-
dicionada o independiente de la causalidad un nuevo proceso causal.

17 HOrnLE, T, 2013, pp. 62 s.
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Como sefala con razén Merkel'®, el concepto de determinismo es ambi-
guo y tiene diversas acepciones (fisico, légico, psicolégico, metafisico, etc.) con
innumerables variantes. Pero de alguna manera todas estas variantes tienen que
ver con regularidades causales o naturales.

El término neurodeterminismo es usado como algo diferenciado del de-
terminismo como tesis cosmoldgica'®. Aquel concepto se limita a los procesos
neuronales o cerebrales, por lo que no se enfrenta a la cuestién del determinismo
universal, es decir, si es cierto que todo el universo se encuentra determinado.
Se ha definido también como un “determinismo actual”, que seria un modelo
de determinismo complejo: los comportamientos se van determinando paso a
paso a lo largo de la vida de una persona, entrecruzdndose continuamente fac-
tores diversos. Desde esta perspectiva se entenderia el cerebro como un sistema
altamente complejo que no estaria determinado en sentido fuerte, sino mds
bien “cuasi-determinado™®. Con esto se quiere poner de manifiesto que los
sistemas psiquicos no son mdquinas triviales que reaccionen uniformemente a
estimulos, sino de forma enormemente diferenciada de acuerdo a su memoria,
biografia, socializacién y experiencias. Se puede hablar de “multideterminismo”
o de procesos neuronales multideterminados que tienen un gran nimero de
elementos que, mediante su interaccién, producen comportamientos no triviales
que no pueden explicarse teniendo en cuenta sus componentes por separado
(emergencia).

En este sentido sefiala Fuster* que, si bien:

P - e . ,
es verdad que tras cada decisién no hay, en tltima instancia, nada mds que causa
y efecto termodindmicos en algin lugar del cerebro en un momento u otro” y

18 2012, p. 42; 2014, p. 19.

19 Ferjoo SAncHEz, B., 2012, p. 72, con referencia a HErRzBERG y R. MERKEL; MoscH, S.,
2018, pp. 46 ss.

20 RorH, G./MERkiL, G., “Freiheitsgefithl, Schuld und Strafe®, en Gron, K.-J. (Ed.),
Entmoralisierungdes Rechts, Massstiibe der Hirnforschungfiirdas Strafrecht, Gotinga (Vandenhoeck
& Ruprecht), pp. 64 s. y PaueN, M/RoTH, G., Freibeit, Schuld und Verantwortung. Grundziige
einer naturalistischen Theorie der Willensfreibeit, Francfort (Suhrkamp), pp. 38, 110 ss.

21 2014, p. 203. En un sentido similar Braun. H.A., “Determinismus und Zufall in der
Neurophysiologie-Die Frage des freien Willens”, HorLing, E/TReTTER, E (Ed.), Homo
neurobiologicus — Ist der Mensch nur sein Gehirn?, Minich, 2013, pp. 59 ss.
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“por tanto, al parecer queda poco margen para las opciones individuales”, “no
obstante, este margen se amplia a costa del determinismo si tenemos en cuenta
que la mayoria de las transacciones neurales, sobre todo en la corteza cerebral,
son no lineales y probabilisticas, no estdn determinadas exclusivamente por el yo
sino por cambios a nuestro alrededor y por decisiones de los demds. En efecto, el
margen para la volicidn libre se amplia si tomamos en consideracién la enorme
multiplicidad de influencias que intervienen en casi todas nuestras decisiones -si
no las condicionan-. Con la experiencia, los grados de libertad se multiplican
literalmente, y en consecuencia también las opciones. La libertad para decidir
puede permanecer limitada y relativa, pero en niveles tan elevados de flexibilidad
que el razonamiento determinista acaba siendo discutible”.

Este concepto de determinismo se aparta del concepto clésico de determi-
nismo lineal que parte, en esencia, de la existencia de un universo causalmente
cerrado que se puede explicar o reducir a leyes causales generales. Este concepto
caracteristico de la fisica cldsica viene representado por el espiritu del matemdtico

francés Pierre Simon de Laplace®:

“hemos de considerar el estado actual del universo como el efecto de su estado
anterior y como la causa del que ha de seguirle. Una inteligencia que en un
momento determinado conociera todas las fuerzas que animan a la naturaleza,
as{ como la situacién respectiva de los seres que la componen, si ademds fuera lo
suficientemente amplia como para someter a andlisis tales datos, podria abarcar
en una sola férmula los movimientos de los cuerpos més grandes del universo
y los del 4tomo mds ligero; nada le resultarfa incierto y tanto el futuro como el
presente estarfan presentes ante sus 0jos’.

Se trata de una inteligencia que, conociendo en un determinado momento
todos los pardmetros y leyes naturales, estd en posicién de reconstruir el pasado
y prever toda la evolucién del mundo en el futuro ya que si todo lo que sucede
viene determinado por lo que ha pasado antes, sélo puede suceder de una de-
terminada manera. Esta inteligencia representa el determinismo epistemoldgi-
co, de acuerdo con el cual seria posible predecir todo lo que va a suceder en el
mundo. Esta concepcidn clésica del determinismo estd vinculada a las ideas de

predecibilidad y necesidad.

Este concepto estricto de determinismo caracterizado por la causalidad lineal
y la predecibilidad de conformidad con leyes causales no es el tnico concepto

22 Ensayo filosdfico sobre las probabilidades, Madrid (Altaya), 1995 (original 1814), p. 25.
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posible de determinismo. Si se identifica el determinismo con tal concepcién es
l6gico el rechazo por parte de la doctrina juridico-penal en defensa del Derecho
Penal de la culpabilidad, ya que ello implicaria con respecto a las conductas
una causalidad lineal que conduciria al fatalismo moral (si X siempre Y) y a
una predecibilidad segura que chocan con nuestras intuiciones. Pero, como
ya se ha senalado, no es este el concepto de determinismo utilizado desde las

neurociencias.

Esto es de gran relevancia ya que, en cuanto el concepto de determinismo
se va ampliando con respecto a la concepcién cldsica, abarcando la mera pro-
babilidad y no quedando reducido a la predecibilidad segura (paradoja del gato
de Schrodinger), pierde relevancia para el debate juridico-penal.

Teniendo en cuenta la fisica moderna es dudoso que podamos hablar en
propiedad de un mundo fisico causalmente determinado en el sentido de la
mecdnica cldsica, de tal manera que todos los sucesos del mundo estdn prede-
terminados o son regulares de acuerdo a leyes cientificas (la idea de Laplace de
que cada cosa se sigue de la anterior de manera predecible). Sin embargo, como
ya he senalado, ese es un debate cientifico y de filosoffa de la ciencia que poco
afecta a los aspectos esenciales de la imputacion juridico-penal. Cuando un sector
de la doctrina recurre a la mecdnica cudntica para defender el indeterminismo,
en realidad solo estd poniendo en cuestién una determinada concepcién cldsica
del determinismo. Mientras que la fisica cldsica describe un universo que es
estrictamente determinista, la fisica cudntica introduce lo impredecible y la
incertidumbre como parte inherente del cosmos, al menos a nivel subatémico.
No necesitamos, sin embargo, desarrollar una teorfa completa del universo para

racionalizar los procesos sociales de imputacién®.

En lo que aqui interesa, cuando hablamos de neuro-determinismo referido
a la conducta humana, se estd afirmando que son aplicables al funcionamiento
del cerebro las leyes de la termodindmica, la fisica y la quimica. El determinis-
mo neuronal o neurofisiolégico implica que todas las decisiones y acciones se
encuentran determinadas completamente por procesos neuronales (cerebro)

23 HOrnLE, T, 2013, pp. 16 s.
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que a su vez son determinados por otros procesos neuronales. Y todo ello es

susceptible de explicacién cientifica.

Siendo esto asi, queda enormemente relativizada la incompatibilidad de
un punto de partida determinista con el Derecho Penal de la culpabilidad. De
hecho, cuanto mds compleja es la multideterminacién, més se acerca a la in-
determinacién y mds dificil es hablar de condiciones o factores determinantes,
por lo que la diferencia se convierte en una cuestion terminolégica o de matices
y en un problema mds aparente o terminoldgico que real. Por otro lado, una
determinacién compleja impide una prediccién con una seguridad del 100 %.
De esta manera se rompe la relacién establecida por el determinismo cldsico

entre determinismo y necesidad y predecibilidad segura.

Se podria aprovechar para el presente debate el concepto de “determinismo
sistémico” o “determinismo estructural” propuesto por los biélogos Matura-
na y Varela?. El primero senala como “uno de los obstdculos principales para
comprender fendmenos histéricos en general, y fendmenos humanos y bioldgicos en
particular, es nuestra tendencia cultural de pensar en términos lineales, causales”.
Esto es mds obvio si se caracteriza el cerebro como un sistema operacionalmente
cerrado. Como ha senalado Mosch?, el moderno “determinismo multicausal” o
“determinismo sistémico-dindmico” que se basa en determinaciones no lineales
y probabilisticas®® y el moderno indeterminismo o libertarismo no se diferen-
cian en la actualidad ya con la misma radicalidad y con el paso del tiempo han
acercado posturas. Ambos coinciden en que la conducta humana se encuentra
entrelazada con una red compleja.

Lo que nos estdn demostrando las neurociencias es que los seres humanos
estamos multi- o pluri-determinados (neuro-determinismo como modalidad

24  MaruraNa RomesiN, H., “Determinismo sistémico contra determinismo genético”, en
https://www.iiech.com/index.php/categories/evolucion-ambiente/de-fondo/determinismo-
sistemico-contra-determinismo-genetico-sp-777. Vid. también BAECKER, D., Newurosoziologie.
Ein Versuch, Berlin (Suhrkamp), 2014.

25 2018, pp. 28 ss.

26 Neporir, N., “Das Infragestellen der Schuld und die Folgen fiir das Strafrecht aus forensisch-
psychiatrischer Sicht”, AA. VV., Schuld und Strafe, Manich (C.H. Beck), 2012, p. 67, hace
referencia a la relevancia que pueden tener en este 4mbito los cdlculos estocdsticos que tienen
en cuenta el azar y los factores aleatorios.
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de “determinismo sistémico”). Somos sistemas psicofisicos complejos multi-
determinados por multitud de factores, tanto naturales (biolégicos, genéticos,
epigenéticos, quimicos, etc.) como sociales. Ello no tiene nada que ver, sin
embargo, con un determinismo mono-causal o lineal (con su simplista si...
entonces. .. o siempre que X el resultado es Y; p. ¢j., siempre que un vardn sufre
abusos sexuales en la nifiez se convierte en un adulto agresivo) que convertiria
en inviable el Derecho Penal de la culpabilidad. Lo que caracteriza a los sistemas
complejos -tema de moda tras la concesion de los Premios Nobel de Fisica del
2021- es que constan de muchas partes diferentes que interactiian entre si y su
unién supone mds que la suma de sus componentes, apareciendo propiedades
nuevas o dando lugar a un comportamiento emergente que se caracteriza por
una aleatoriedad dificil de entender.

Hay que aceptar que no es verosimil partir de un albedrio o una voluntad
humana que se pueda liberar de esta pluri- o multi-determinacién. La culpabili-
dad siempre tiene un pasado que se podria explicar cientificamente. Las acciones
que definimos como culpables y que castigamos para estabilizar normas estdn

mds condicionadas por el pasado que lo que pensibamos hace cuarenta afnos.

Sin embargo, el Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho no queda
invalidado porque las decisiones y acciones humanas sean fruto de procesos
neuronales en el cerebro que dependen o tienen su origen en otros procesos neu-
ronales y todo ello tenga una -cada vez mds desarrollada- explicacién cientifica.
La conclusién debe ser otra: el Derecho Penal de la culpabilidad, el delito y la
pena deben ser fundamentados al margen del libre albedrio.

Para respaldar que desde la perspectiva que se ha defendido en este trabajo
no existe incompatibilidad entre los avances cientificos y las bases del Derecho
Penal vigente me gustaria citar aqui a dos neurocientificos espanoles de primer
nivel. Senala Delgado como “nuestros conceptos actuales de libertad y respon-
sabilidad penal son perfectamente sostenibles con los conocimientos disponibles

1727

de la neurofisiologia cerebral””. Fuster®®, en la linea de Gazzaniga, también

27 2013, p. 14.
28 2014, p. 310.

Senala este autor que, si bien “la neurociencia moderna es, por regla general, determinista
y reduccionista, contraria a la idea de que en el cerebro haya un lugar para el libre albedrio
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afirma que “los neuroéticos no ponen en duda la responsabilidad legal” y las
ideas sobre la libertad o la responsabilidad de la neurociencia no tienen que ser

incompatibles con la perspectiva juridica®.

o cualquier otra clase de entidad “contra-causal”, “gracias a ciertos avances recientes en la
neurociencia cognitiva, o sea, la neurociencia del conocimiento, este panorama estd a punto
de cambiar o estd cambiando ya. Si hablamos de cognicién humana, el determinismo y el
reduccionismo han dejado de ser los faros que guiaban nuestro discurso. Ello no significa
que el libre albedrio pueda reivindicar en el cerebro ninguna plaza de soberanfa en forma de
entidad diferenciada o conjunto de mecanismos neurales. Lo que si significa es que nuestro
conocimiento cientifico del cerebro humano estd abierto a alojar la libertad; es decir, a alojar
nuestra capacidad para actuar como agentes causales libres, bien que con limitaciones fisicas

y éticas” (pp. 21 s.).

29  Mis referencias en Ferjoo SANcHEZz, B., 2012, p. 75; Friscu, W., 2012, pp. 31 s., 52;
HriiLenkamp, T., Z5:W 2015, pp. 81 s. Vid. el Memordndum “Reflexive Neurowissenchaft”
de 2014 como respuesta al conocido manifiesto del afio 2004 publicado en Gehirn und Geist

(www.gehirn-und-geist.de/manifest) en el que participaron RoTH y SINGER.
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RESUMEN: Exposicion del debate suscitado a raiz de la propuesta de algunos
neuro-cientificos de modificar las bases del Derecho Penal para amoldarlas
a las aportaciones de las neurociencias y de la respuesta por parte de la
doctrina juridico-penal defendiendo un Derecho Penal de la culpabilidad por
el hecho como elemento estructural del Estado de Derecho y de un sistema
de libertades.

I. INTRODUCCION

El Derecho Penal de la culpabilidad viene sufriendo ataques ciclicos. Muchos
de esos ataques han tenido que ver con avances en el conocimiento cientifico,
que abren la esperanza a una nueva forma de tratar la delincuencia de acuerdo
con criterios mds cientificos para los que la tradicional idea de culpabilidad
puede suponer una traba innecesaria.
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Desde principios del presente siglo esos ataques han sido protagonizados
por determinados neurocientificos y por una minorfa de penalistas que han
asumido algunos de sus planteamientos. En Alemania destaca, por ejemplo,
Grischa Merkel, que ha colaborado activamente con el neurocientifico Gerhad
Roth, gran protagonista del debate en los dltimos veinte afios. Ello ha dado
lugar a un debate en el que han participado los penalistas de mayor influencia
en la actualidad. En la doctrina espanola también se ha reproducido este debate
(las tesis criticas desde las neurociencias han sido defendidas en Espafia por el
catedritico jubilado de la Facultad de Medicina de la Universidad Complutense
de Madrid Francisco José Rubia Vila con especial radicalidad), si bien la mayoria
de la doctrina, aunque desde perspectivas muy diversas, se ha mostrado critica
con los ataques contra el Derecho Penal de la culpabilidad y ha procedido a su
defensa.

Se expone a continuacién el origen, la evolucién y el estado actual de dicho

didlogo entre las neurociencias y el Derecho Penal.

II. LA CRITICA DEL DERECHO PENAL DE LA CULPABILIDAD
CON ARGUMENTOS NEUROCIENTIFICOS

2.1. El punto de partida

Si el cometido de la neurociencia es comprender los procesos mentales
(neuronales) mediante los que percibimos, actuamos, aprendemos y recordamos,
un andlisis de la influencia de las neurociencias en el Derecho Penal implica
revisar cémo el mejor conocimiento sobre el funcionamiento del cerebro o del
sistema nervioso en su conjunto puede obligar a transformar las concepciones
existentes sobre sus dos elementos esenciales: el delito y la pena. Si tradicional-
mente se recurria a la psicologia con el objeto de explicar las acciones humanas,
a finales del siglo XX pasaron a ocupar un lugar protagonista las neurociencias,
partiendo de que todo lo que los humanos deciden o hacen tiene su origen en
el cerebro y se realiza mediante procesos neuronales.

Esto es asi porque en los tltimos afos las neurociencias han experimentado
un avance espectacular en su objetivo de explicar el funcionamiento del cerebro
y de los concretos mecanismos neuronales. Cada vez se conoce mejor el equi-
pamiento neurobioldégico y neurofisiolégico del ser humano en sus diferentes
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niveles. Teniendo en cuenta lo fascinantes que resultan dichos avances no es de
extrafar que, al menos desde principios de siglo, lo “neuro-” se haya convertido
en un tema de moda. Estos avances han sido favorecidos en gran medida gracias
al espectacular avance en las técnicas de neuroimagen (resonancia magnética
funcional y estructural, tomografia por emisién de positrones, tomografia
computarizada de emisién monofotdnica, etc.) que permiten disponer de datos
medibles, cuantificables y comparables, impensables no hace mucho tiempo, e
identificar patrones, disminuyendo el dmbito de las especulaciones. Mediante
técnicas no invasivas podemos observar desde una perspectiva externa el “cerebro
en accién” de un individuo vivo, con independencia de que mds que la actividad
neuronal de forma directa se observen fenémenos acompanantes o subyacentes.
Por ejemplo, lo que mide un aparato de fMRI (siglas en inglés de Imdgenes
por Resonancia Magnética funcional) no es directamente la actividad cerebral,
sino el consumo de oxigeno en partes del cerebro, que son analizados por un
ordenador y convertidos en imdgenes. Podemos ver en vivo fenémenos que
antes no podiamos, pero no debemos olvidar que no vemos fotos en directo del
cerebro, sino representaciones computarizadas con base en cilculos estadisticos
realizados por un algoritmo.

Aunque nunca se debe olvidar que las imdgenes son re-construcciones
sobre lo que sucede en el cerebro y que no vemos la mente o las experiencias
subjetivas, sino actividades bioquimicas y eléctricas del cerebro, la diferencia
entre disponer o no de estas técnicas es parangonable a hacer astronomia con
o sin telescopios y observatorios. Gracias a los avances técnicos la ciencia ha
identificado regiones concretas relacionadas con modos de pensar y de sentir y
zonas de actividad en funcién de la decisién gracias a los flujos sanguineos, la
oxigenacidn, las variaciones de calor, los cambios eléctricos, etc. Somos capaces
de observar leves cambios en el flujo sanguineo de concretas dreas corticales que
obedecen a variaciones en la actividad nerviosa subyacente que necesita oxigeno
y glucosa. De esta manera se puede hacer un mapeo del cerebro neurona a neu-
rona. Esto representa un gran avance como fuente de conocimiento ya que con
anterioridad los rayos X no eran aptos para proporcionar informacién de tejidos
blandos como el cerebro que, ademds, estaba encerrado dentro de una caja ésea
para su proteccién que denominamos crdneo y solo permitian obtener imdgenes
bidimensionales cuando el objeto de estudio era tridimensional. La utilizacién de

contrastes mejoraba la situacién, pero poco. Hoy en dia disponemos incluso de
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escdneres cudnticos que posibilitan estudios de neuroimagen inimaginables hace
poco tiempo. Disponer de ordenadores cada vez mds potentes, ayuda sin duda,
a esta evolucién. La descodificacién del genoma humano también ha represen-
tado un importante avance, sobre todo para la explicacién de algunas patologias
neuroldgicas, trastornos cerebrales o anomalias funcionales o estructurales del
cerebro. Todos estos avances permiten el desarrollo de teorfas para interpretar
los datos y, en dltima instancia, una mejor comprensién de los seres humanos
como especie en un proceso que no ha hecho mds que empezar. Disponemos
de nuevas herramientas para volver a la vieja cuestién kantiana de “;Qué es el
ser humano?”. Es evidente que el Derecho Penal no se puede quedar al margen
de esta realidad.

Las neurociencias se ocupan de fenémenos como la cognicién, la percep-
cién, la identidad, la voluntad o la conciencia sobre los que los filésofos han
reflexionado durante siglos. El primer aspecto relevante es que la abundante
investigacién empirica no ha permitido corroborar ciertos planteamientos cla-
sicos de la filosofia moral o la ética sobre la cuestién mente-cuerpo (en términos
actuales, mente-cerebro). Ello presenta importantisimas implicaciones para
numerosas disciplinas, incluyendo la reflexién filoséfica y ética. No debemos
olvidar que tanto la teorifa juridica del delito como de la pena se han desarro-
llado tradicionalmente desde los planteamientos de la filosofia moral y de la
responsabilidad moral.

Desde la perspectiva de las implicaciones de los avances neurocientificos
para el Derecho Penal, lo mds relevante ha sido que ya no se puede hablar en
propiedad de una voluntad consciente libre o de un libre albedrio que ponga
en marcha o sea actor de las acciones humanas. No se trata solo de que no “vea-
mos” la libre voluntad que sustenta algunas de las especulaciones desarrolladas
tradicionalmente desde la ética y la filosofia, al menos desde Samuel Puffendorf
(1632-1694), sino que esa “mano invisible” no es un elemento esencial en el
modelo explicativo imperante sobre los procesos mentales o el funcionamiento
del cerebro. La cuestién no es tanto si un experimento concreto como los de Libet
o Haynes refuta la idea de libre albedrio demostrando que en el cerebro existen
procesos que tienen que ver con la formacién de la voluntad antes de que alcance
la consciencia, sino que los conocimientos cientificos convierten en inverosimil o

no plausible una voluntad libre e indeterminada como origen de todos nuestros
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comportamientos y, por consiguiente, como objeto o fundamento de censura,
reproche, reprobacién o castigo. Los experimentos, aisladamente considerados,
no constituyen prueba directa de la existencia o no del libre albedrio humano,
sino que son indicios a partir de los que deducir inferencias plausibles. Los
nuevos conocimientos empiricos han afadido una extraordinaria complejidad
a una cuestién cldsica que siempre ha estado en el centro de las reflexiones sobre
las bases del Derecho Penal. Sobre todo, porque nos demuestran que dénde
habiamos venido presumiendo capacidad para un control consciente dominan
en realidad los procesos inconscientes (subcorticales).

Si bien es cierto que la ausencia de prueba no es lo mismo que prueba de
ausencia, por lo que no constatar algo no significa que no exista o no pueda
existir tedrica o légicamente, con la ayuda de impresionantes -con indepen-
dencia de sus muchas limitaciones- avances tecnolégicos las neurociencias han
ido demostrando como es dificil asumir una escisién radical entre cerebro y
mente o conciencia ya que la mente es el conjunto de operaciones que realiza el
cerebro, que las facultades mentales o cognitivas superiores son un producto de
la actividad cerebral o que la actuacién consciente representa una infima parte
de dicha actividad y hemos sobrevalorado su papel. Nuestras decisiones vienen
motivadas en gran medida por procesos inconscientes que racionalizamos o
interpretamos & posteriori'y esos procesos inconscientes, que estin determinados
en gran medida por estructuras subcorticales como los ganglios basales o nues-
tro sistema limbico (amigdala, hipocampo, giro cingulado, hipotilamo entre
otros), estdn conducidos por nuestras emociones o nuestra memoria emocional.
Cognicién y afectividad son procesos interactivos e integrados. Como afirma un
cientifico de primerisimo nivel como Eric Kandel (2018, 231): “la percepcién
consciente depende en su totalidad de procesos inconscientes”. Se suele recurrir
a la imagen del iceberg, que ya fue utilizada por Sigmund Freud, para visualizar
que nuestros procesos conscientes serian como la pequefa parte que se ve fuera
del agua. Con independencia de que las emociones no sean en gran medida
algo genético, sino que son aprendidas en la interaccién social o cultural, se
trata, en todo caso, de un proceso complejo donde intervienen varios sistemas
interdependientes -que pueden ser tanto conscientes como inconscientes-. Estas
aportaciones tampoco plantean en la actualidad especiales problemas filoséficos.
La cuestién se vuelve, sin embargo, enormemente polémica cuando se aborda

el problema del “libre albedrio”.
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En consonancia con ello se afirma que, desde la perspectiva bioldgica, no
existe un “yo” central o hegeménico en sentido estricto que, como ejecutivo
central o supremo (agente inmaterial), controle todos estos procesos que son
consecuencia de un largo proceso evolutivo, sino que es una construccion
mental que carece de una base estructural definida en el cerebro y deriva del
funcionamiento de un sistema o conjunto de médulos especializados con una
organizacién descentralizada (dindmica de sistemas de base material). Como
afirma graficamente Gazzaniga (2015, 345): “(e)l cerebro funciona mds a base
de chismorreo vecinal que de planificacién central”. La pelicula de dibujos
animados del afno 2015 Del revés (Inside Out) quizis nos permita hacernos una
idea de esta afirmacién.

La conciencia no es el determinante o agente causal de nuestra conducta
ni toma la iniciativa, sino que no es mds que una experiencia subjetiva de una
actividad continua del cerebro en su permanente interaccién con el entorno. La
actividad cerebral es un proceso continuo que reacciona a los inputs o las infor-

maciones que pl‘OViCI’lCI‘l del exterior y €sas reacciones no siempre son conscientes.

Considera Fuster (2014, 308) que entre los grandes especialistas en neuroé-

. . . <« . .
tica existe un amplio acuerdo en que: “el dualismo (cerebro/mente) es indefen-
dible, que toda opcién humana estd determinada biofisicamente -es decir, por
acontecimientos fisicos en el cerebro-, y que la responsabilidad moral es reducible

a estos acontecimientos”, por lo que “el verdadero libre albedrio no existe”.

En palabras del estadounidense Eagleman:

“(e)l quid de la cuestién es si todos sus actos ocurren fundamentalmente en
piloto automitico o si existe alguna pequefa drea en la que seamos «libres» de
elegir, independientemente de las reglas de la biologia. Este ha sido siempre un
problema insoluble tanto para los cientificos como para los filésofos. Que nosotros
sepamos, toda actividad cerebral viene impulsada por otra actividad cerebral, en
una red enormemente compleja e interconectada. Para mejor o para peor, esto
no parece dejar mucho sitio a nada aparte de la actividad nerviosa; es decir, no
hay sitio para una mente separada del cuerpo. Para considerarlo desde la otra
perspectiva, si el libre albedrio ha de tener alguna influencia en los actos del
cuerpo, no le queda més remedio que influir en la actividad cerebral en curso.
Y para ello necesita estar fisicamente conectada con al menos algunas neuronas.
Pero no encontramos ningtin lugar del cerebro que no sea impulsado por otras
partes de la red. Por el contrario, todas las partes del cerebro estén densamente
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interconectadas con otras partes del cerebro, e impulsadas por éstas, lo que su-
giere que no existe ninguna parte independiente y por tanto «libre». Asi pues,
seglin nuestros conocimientos cientificos actuales, no hay manera de encontrar
el espacio fisico en el que colocar el libre albedrio —la causa incausada—, porque
no parece haber ninguna parte de la maquinaria que no siga una relacién causal
con las otras partes. Todo lo que hemos afirmado aqui se basa en lo que sabemos
en este momento de la historia, que desde luego parecerd bastante tosco dentro
de un milenio; sin embargo, en este punto, nadie puede ver una manera clara de
sortear el problema de cémo una entidad no fisica (el libre albedrio) interactia
con una entidad fisica (el material del cerebro)” (2016, 320 s.)>""

De esta manera, lo que hemos venido denominando voluntad humana, se
corresponderia en realidad con procesos internos inconscientes y conscientes
fuertemente determinados por factores neurobioldgicos, genéticos y del en-
torno, asi como por experiencias psicoldgicas y sociales positivas o negativas,
especialmente en las etapas mds tempranas de la vida. Pero si la conciencia no
es mds que un producto de nuestra actividad cerebral, las acciones no pueden
tener su origen en la conciencia libre. El auténtico “motor” de nuestras acciones
es el inconsciente. En este sentido se deben entender afirmaciones de algunos
neurocientificos como Prinz, Singer o Roth, alegando “que no hacemos lo
que queremos, sino que queremos lo que hacemos” o que -parafraseando a
Freud- “el yo no es el senor de la casa”, ni “el gran piloto que se cree”, sino
un constructo mental. Esto significa que no son los estados mentales (ideas,
sentimientos, voluntad, etc.) los que generan los procesos neuronales, sino al
revés. No existe un yo inmaterial como centro de mando que se sirva de los
procesos neuronales para actuar en el mundo material. El libre albedrio va
vinculado a la idea del “yo”, por lo que si éste es una ilusién aquél también
lo serd. Segun los cientificos mencionados, la diferencia del actual debate es
que tales afirmaciones ya no serfan en la actualidad meras conjeturas, sino
que estarian corroboradas por investigaciones cientificas, aunque éstas no sean
totalmente concluyentes.

30 " Este autor insiste en que el libro albedrio, si existiera, tendria muy poco espacio en el que
actuar. No serfa mds que un pequefio factor montado en lo alto de una enorme maquinaria
automatizada. El comportamiento humano, segin Eagleman, opera en gran medida casi sin
atender a la mano invisible de la volicién.
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2.2. El traslado de estos conocimientos al debate juridico-penal como critica

al Derecho Penal de la culpabilidad

Si el funcionamiento del cerebro es una parte esencial de la conducta
humana, los avances en el conocimiento de nuestros procesos mentales son de
enorme trascendencia para otros campos de conocimiento y han suscitado ya
intensos debates filoséficos y éticos. Uno de ellos tiene que ver con las bases del
Derecho Penal. Esto se puede entender como inevitable si tenemos en cuenta
que la rama del ordenamiento social que se dedica de forma mds intensa a (des)

valorar comportamientos no podia mantenerse ajena a estas consideraciones.

A partir de los presupuestos expuestos, algunos neurocientificos han conside-
rado inevitable una transformacién de las bases del ordenamiento juridico-penal
vigente como un Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho, por lo que
propugnaron la necesidad de un cambio de paradigma que se adaptara mejor a
los nuevos conocimientos provenientes de la ciencia. En el debate espafol han
tenido especial relevancia los trabajos de neurocientificos alemanes como Roth,
Singer, Prinz o Markowitsch, especialmente del primero, que se ha mostrado
especialmente activo en estas cuestiones. A principios de siglo quedé planteado
de esta manera un reto de gran complejidad ya que es evidente que un Derecho
Penal que no quiera dejar de ser ilustrado no puede desarrollar sus bases de
espaldas al conocimiento cientifico.

Como sefala Frisch (Feijoo, 2012, 26 s.): “la Ciencia del Derecho Penal
tiene que ocuparse de esta critica contra el fundamento del Derecho Penal de
la culpabilidad y rebatirla o debilitar su solidez o relevancia si quiere seguir
aferrada al Derecho Penal de la culpabilidad de forma coherente”. Al fin y al
cabo, nuestra actividad mental, las emociones que tifien nuestras decisiones y
nuestro comportamiento tienen su origen en el cerebro (como elemento central
del sistema nervioso). Ello no significa incurrir en un naturalismo ingenuo, pen-
sando que existe una correspondencia epistemoldgica entre el mundo natural y
el mundo social. Sin embargo, la cuestién no puede ser eludida, aunque se parta
de una perspectiva normativista del Derecho Penal como institucién social, de
acuerdo con la cual las estructuras dogmaticas no reflejan la naturaleza, sino los
criterios de imputacién vigentes de acuerdo con una determinada l6gica social.

Sin dejar de tener en cuenta que estamos ante cuestiones filos6ficas y que las
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ciencias naturales sélo operan como limite de las posibles soluciones, lo cierto
es que la tradicion de la filosoffa moral (aristotélica, cartesiana, kantiana) ha
tenido ciertos contenidos especulativos que deben ser confrontados con las evi-
dencias cientificas. Por ello, aunque no se parta de un naturalismo que entienda
que el deber ser es una consecuencia del ser, no se deberfan dejar de revisar las
implicaciones del debate. Desde las publicaciones de neurocientificos se hacen

afirmaciones que afectan a debates cldsicos y cuestiones esenciales de la teoria

del Derecho Penal.

Serfa pretencioso como penalista discutir las aportaciones de las neuro-
ciencias, pero si que podemos analizar la pretensién expresada por algunos
neurocientificos, y que ha sido compartida por algunos penalistas, de que los
nuevos conocimientos sobre el cerebro obligan a modificar las funciones del
Derecho penal y de la pena. Podemos debatir las conclusiones de lo que Roth
(2009, 20) denomina el “neurocientifico que filosofa” -él es doctor también en
filosofia-. Es decir, cuando el neurocientifico se adentra en un terreno filoséfico
o de las denominadas “ciencias del espiritu” o de las ciencias sociales. Se trata
de debatir la posicién de algunos neurocientificos cuando hacen filosofia social,
que tiene sus propias 16gica, reglas y metodologia diferentes a las de las ciencias
de la naturaleza. Para el debate juridico-penal la cuestién esencial no es tanto
la comprobacién o refutacién empirica del libre albedrio, sino las aplicaciones
y consecuencias pricticas que algunos pretenden extraer de datos neurocienti-
ficos. De esta manera algunos neurocientificos han avivado el debate sobre la

legitimacién del Derecho Penal.

La teoria del Derecho Penal se ha visto impelida a colocar el Derecho Penal
de la culpabilidad por el hecho frente a evidencias como el materialismo monista
o la relevancia de lo inconsciente en la adopcién de decisiones y afrontar si los
conocimientos que estdn aportando las neurociencias son incompatibles con el
Derecho Penal de la culpabilidad o bien, a lo sumo, exclusivamente con algunas
concepciones de la culpabilidad que beben de la tradicién y de intuiciones que

no estdn siendo corroboradas por la ciencia.
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III. LA RESPUESTA DESDE LA PERSPECTIVA PENAL: LA
RESISTENCIA A UNA REVOLUCION NEURO-PENAL Y LA
DEFENSA DEL DERECHO PENAL DE LA CULPABILIDAD

3.1. La propuesta alternativa de ciertos neurocientificos

La propuesta de los neurocientificos se concret$ en una sustitucién del
Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho por el tratamiento del fenémeno
delictivo prescindiendo de la rancia idea de culpabilidad y atajando el problema
en su origen: los procesos neuronales. Se recupera asi la vieja idea de la poena
medicinalis que se puede reconducir al menos hasta Aristételes, adaptada a los

avances que aporta la neurociencia.

La propuesta alternativa al ordenamiento penal vigente es un sistema de
control social donde no desempenara papel alguno la idea de culpabilidad con
todas sus consecuencias: no hay pena sin culpabilidad y aquella es proporcional

a la gravedad de la culpabilidad y del hecho cometido.

3.2. La respuesta de los penalistas en defensa del Derecho Penal de la

culpabilidad

Esta propuesta ha motivado una reaccién por parte de un sector dominante
de la doctrina juridico-penal, oponiéndose a una transformacién del Derecho
Penal en la linea expuesta. El ataque ha motivado un amplio acuerdo en la doc-
trina juridico-penal que no es fécil de ver cudndo se trata de abordar cuestiones
esenciales relativas al delito, la culpabilidad y la pena. La doctrina mayoritaria
ha tocado a rebato para defender el Derecho Penal de la culpabilidad. Algunos
motivos de esta resistencia desde la doctrina son ciertas consecuencias que se
entienden como indeseables: la desaparicién de la distincién entre imputables e
inimputables, es decir, entre personas que son o no capaces de ser responsables de
sus acciones, la renuncia a que la pena sea proporcional a la gravedad del hecho
y la responsabilidad del agente o la conversién de la pena como institucién en
medidas de tratamiento o seguridad.

De hecho, la doctrina dominante ha venido defendiendo las caracteristicas
esenciales de un Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho sin que ello
implique la defensa de la posibilidad de actuar de otro modo en un momento
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histérico concreto para declarar a alguien culpable e imponerle una pena. La
fuerte resistencia a que la “revolucién neuro-cientifica” implicara necesariamente
una transformacién de las bases esenciales del Derecho Penal se ha basado mds
bien en que la propuesta no atendié todos los aspectos relevantes en juego para
una correcta solucion de la cuestién. No se ha tratado de una defensa del libre
albedrio y del alternativismo, sino mds bien de las consecuencias sociales que se

pretenden derivar de las investigaciones neurocientificas.

Existe un amplio convencimiento entre juristas de que el Derecho Penal
de la culpabilidad por el hecho da lugar a una praxis punitiva soportable en el
contexto del Estado de derecho, al menos mds que otras opciones o alternati-
vas. Un ordenamiento juridico que se orienta materialmente por el principio
de culpabilidad permite justificar la concreta restriccién de derechos que sufre
un individuo concreto por un hecho determinado, mds alld de la legitimacién
general que tenga la pena como institucién juridica y de las necesidades socia-
les que ésta venga a cubrir. Permite cumplir con la méxima kantiana de que la
pena, antes que necesaria, debe ser merecida, siendo este el objetivo esencial de
la dogmatica y de la teoria juridica del delito.

3.3. Ladebilidad de los argumentos contra el Derecho Penal de la culpabilidad

La denominada “revolucién neuro-cientifica” no ha provocado una revo-
lucién del Derecho Penal vigente. Esto es asi no sélo por la inercia de las cosas,
sino porque los argumentos criticos provenientes de argumentos neurocientificos
han ido perdiendo fuerza con el tiempo.

Seguramente esto es asi porque mientras las criticas se dirigian de forma
indiscriminada contra el Derecho Penal de la culpabilidad, los avances neuro-
cientificos solo estaban poniendo directamente en entredicho ciertas teorfas
subjetivas o morales de la retribucién que basan ésta en la capacidad de actuar
con libertad de voluntad y conciben la pena como compensacién de la voluntad
defectuosa. Nada mds que esta perspectiva queda en cuestién si, como senala
Roth, ya no es posible hablar en propiedad de un libre albedrio no sometido a
leyes naturales “en que el autor, sobre la base de su conciencia juridica, hubiera
podido decidir actuar de otro modo, esto es, de modo conforme a la ley, del
que lo hizo” (Demetrio 2013, 670). Exclusivamente quedan sin base este tipo
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de planteamientos si no es posible seguir hablando de una voluntad entendida
como una entidad inmaterial o espiritual que puede iniciar un curso causal por

si misma de forma espontdnea e indeterminada (causa libera o causa sui).

Sin embargo, tales concepciones ya carecian de un papel relevante en el
marco de los grandes modelos teéricos sobre el Derecho Penal de los altimos
afos, por lo que no suponen alteracién sustancial alguna ni desde la perspectiva
de la teorfa de la pena ni de la fundamentacién de la culpabilidad. Ayuda a lo
sumo a podar las hojas mds mustias del edificio conceptual del Derecho Penal.

Como senala Frisch, lo que se ve afectado con las criticas de los neurocien-
tificos que han sido citados:

“no es todo el Derecho Penal de la culpabilidad, sino exclusivamente una deter-
minada variante del Derecho Penal de la culpabilidad: aquella que parte de la
compensacion de la culpabilidad o de la expiacién de la culpabilidad por el autor
como fin exclusivo de la pena. Una pena concebida y legitimada de este modo
pierde su fundamento si la decisién a favor del hecho punible estd determinada:
carecerfa de sentido hablar de una culpabilidad del autor” (Feijoo, 2012, 39).

Es decir, los nuevos aires que provienen de las ciencias naturales suponen
una critica contra teorfas retributivas radicales o en sentido fuerte de cardcter
bidimensional en las que la pena se basa en el libre albedrio del sujeto: es impres-
cindible una actio liberay si existe actio libera no queda otra opcién que imponer
una pena. La pena expresa o manifiesta un reproche por no haber actuado de
otra manera o no haber adoptado otra decisién en una determinada situacién.
Pero lo cierto es que las criticas llegan demasiado tarde. Hace ya mucho tiempo
que estas teorfas tienen un lugar marginal en el debate juridico-penal sobre la
legitimacién del castigo. El Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho hace
mucho tiempo que se ha alejado de puntos de partida de partida retribucionistas

como la teorfa kantiana o la teoria de la expiacién.

Como sabe cualquier buen conocedor de la evolucién dogmadtica sobre el
fundamento de la culpabilidad en los tltimos cincuenta afios, ésta se ha visto
orientada a fines politico-criminales (teorias preventivas) o a satisfacer la funcién
social del Derecho Penal (teorias funcionales). En estos contextos de legitimacién
de la culpabilidad el libre albedrio y la correspondiente posibilidad de actuar
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de otro modo tienen un papel marginal como limite (condicién necesaria pero
insuficiente de la pena) o, directamente, irrelevante (Jakobs en Feijoo, 2012).
El impacto de las criticas con argumentos neurocientificos es, en este sentido,
escaso o nulo.

Es de agradecer la honradez intelectual de Roth al haber asumido que
ciertos planteamientos de partida han resultado exagerados. En un debate con
el filésofo Richard David Precht, éste le reprocha la falta de cautela de algunas
afirmaciones iniciales junto con Wolf Singer, en el sentido de que no existe el
libre albedrio en el sentido en el que se habla de él. Considera Precht que eso
es una invasion conceptual y afiade que aparentemente Roth se ha apartado de

una posicion tan materialista. A ello contesta Roth:

“Si y no. Fuimos ingenuos al pensar que el concepto kantiano de autonomia
racional era el concepto general de libre albedrio. No vimos que existen otros
muchos conceptos de libertad de voluntad. Pensamos que o bien la voluntad
era determinada y, por tanto, libre o no. Entretanto he aprendido que es posible
hablar muy en serio del libre albedrio y, por tanto, buscar correlatos en el cerebro.
No soy un determinista estricto, pero tampoco creo en la pura automotivacién
de la conciencia. Siempre existen motivos esenciales para nuestra conducta de
los que no disponemos a voluntad”.

IV. ELPANORAMA ACTUAL

El debate expuesto hasta aqui demuestra que los datos bioldgicos no pueden
aportarnos sin mds una solucién a cémo deberia estar configurado el Derecho
Penal. No se puede derivar o deducir una respuesta a esta cuestion social direc-
tamente de nuestro mejor conocimiento del sistema nervioso. No se trata de
discutir los maravillosos avances en esa tltima frontera de la biologia que es el
cerebro, sino de las inferencias que algunos neurocientificos y una minoria de
penalistas han desarrollado inicialmente para defender cémo deberia ser el Dere-
cho Penal o una supuesta mejora de lo que conocemos como Derecho Penal. De
la falta de constatacién del libre albedrio en sentido fuerte o de la constatacién
de la importancia de los procesos inconscientes no cabe deducir que el Derecho
Penal deba ser de una determinada manera y s6lo de esa manera. La respuesta de
la doctrina a tales pretensiones filoséfico-penales es que ciertas inferencias han

sido precipitadas, excesivamente simples y no han tenido suficientemente en
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cuenta la enorme complejidad de la cuestién. Resulta precipitado afirmar que
el estado actual de las investigaciones sobre el cerebro impone una alteracién
sustancial de la responsabilidad penal y los procesos de criminalizacién. Ni las
tesis neurodeterministas ni la renuncia al dualismo suponen tener que renunciar
al Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho ni a nuestras pricticas punitivas
en lo esencial.

Han abundado desde la doctrina juridico-penal los reproches de arrogancia
(arrogdndose soberania interpretativa, protagonismo epistemolégico, etc.) o de
incurrir en un error categorial, criticas que coinciden con las de un ndmero
importante de filésofos. Este es un aspecto mds bien anecdético, pero ello tiene
que ver con que no se puede derivar silogisticamente una conclusién normativa
como resultado légico de premisas ficticas (falacia naturalista de Hume). Es
un error 16gico o categorial derivar directamente de una serie de datos ficticos
provenientes de la ciencia una afirmacién de lo que deberfamos hacer como
sociedad para defender elementos estructurales de la convivencia. No se deben
confundir expectativas normativas y cognitivas. El sentido del orden social y
normativo no depende de leyes de la naturaleza. Hay que distinguir entre Physis
y Nomos. El lenguaje descriptivo de la ciencia no se puede traducir de forma
automdtica en un lenguaje prescriptivo. Incluso, aunque la ciencia nos pudiera
ofrecer una teorfa completa del funcionamiento del cerebro y de la conciencia,
todavia carecerfamos de una respuesta de cémo construir un sistema de impu-

tacién juridico-penal.

La critica proveniente de un sector de neurocientificos fue desafortunada en
un principio porque se entendi6 que la puesta en entredicho del libre albedrio en
sentido fuerte implicaba una critica frontal al Derecho Penal vigente. Esto fue asi
porque tenia como premisa una identificacién especulativa entre culpabilidad y
posibilidad de actuar de otro modo con base en una voluntad libre que podria
haber querido una conducta distinta. De esta manera, se acabé proponiendo una
alternativa a un Derecho Penal que se tildaba de no suficientemente ilustrado
sobre la base de un diagndstico erréneo del enfermo. Sin embargo, el ataque ala
culpabilidad por el hecho como elemento estructural de nuestra cultura juridica
vigente ha sido como el de un Don Quijote contra gigantes que, en realidad,
eran molinos. Si bien no se puede afirmar con rotundidad que ningtn penalista
piense hoy en dia en una fundamentacién de la culpabilidad en la tradicién de
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la escoldstica medieval o del iusnaturalismo racionalista influido por la teodicea
y, por tanto, en especulaciones impregnadas por sistemas e ideologfas de pen-
samiento religioso o teoldgico, lo cierto es que hace tiempo que en la literatura
especializada las fundamentaciones de la culpabilidad discurren por derroteros
distintos.

Sibien el debate ha generado una ingente produccién cientifica y académica
en los primeros quince afos de este siglo, la intensidad del mismo se ha ido re-
lajando en los dltimos afos. Hoy en dia se puede afirmar que los avances de las
neurociencias no van a acarrear a corto plazo un cambio radical en la legislacién
penal ni una modificacién de las caracteristicas bdsicas del Derecho Penal. No
hay revolucién a la vista. Los criterios juridicos no van a verse sustituidos por
criterios neurocientificos -con independencia de que las neurociencias puedan ir
aportando datos que sean relevantes para el sistema juridico- ni los juristas van a
verse reemplazados por especialistas en ciencias empiricas del sistema nervioso.
Es de destacar que desde el dmbito neurocientifico tampoco se han aportado en
los dltimos afios nuevos conocimientos que hayan renovado sustancialmente
los términos del debate. Como se ha sefalado, mis bien cientificos como Roth

han modificado la radicalidad de algunas propuestas iniciales.

Con la perspectiva que otorga el tiempo se puede entender como precipi-
tada y prematura la conclusién de que, si los nuevos avances neurocientificos
ponen en entredicho que se pueda fundamentar empiricamente la posibilidad
de actuar de otro modo, no quedarfa més recurso legitimo para el Estado en el
tratamiento de la delincuencia que la prevencién especial. Las propuestas mds
radicales entendian que sin libertad sobre la que construir la culpabilidad, la
pena basada en la culpabilidad debe ser desterrada y sustituida por tratamien-
to y, en caso de no existir tal posibilidad, por inocuizacién y aseguramiento.
Tales propuestas derivaban de la idea de que un ser tan determinado como el
humano no puede ser hecho responsable, por lo que solo puede ser tratado vy,
en su caso, inocuizado. Se trata de la cldsica tesis determinista en sentido fuerte
que sostiene que la vida estd fuertemente determinada por circunstancias que
escapan al control humano de modo que no se puede hacer a nadie responsable
de lo que hace o deja de hacer.
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Es de destacar que la mayor parte de los neurocientificos y penalistas que
estimularon en parte este enriquecedor debate publico han moderado su discurso,
dejando de proponer la sustitucién de penas por tratamiento y reconociendo la
importancia de la prevencién general y de la estabilizacién de normas. De esta
manera la prevencién especial pasa a ocupar un papel secundario en relacién con
una pena orientada a la prevencién general. En este contexto de legitimacién del
Derecho Penal, que se corresponde con el que estd ampliamente aceptado por la
doctrina penal, existe un enorme margen para una fructifera colaboracién. Por
ejemplo, mejores conocimientos de los denominados trastornos emocionales,
afectivos o de la personalidad, donde los factores bioldgicos interactiian con
factores ambientales, pueden dar lugar en un futuro a que se traslade la linea
fronteriza entre imputabilidad e inimputabilidad. Pero serd una decisién estric-
tamente normativa a partir de los datos que nos aporte la ciencia.

Las neurociencias nos han puesto ante los ojos que las acciones que defini-
mos como culpables y que castigamos para estabilizar normas siempre tienen un
pasado susceptible de ser explicado cientificamente y estin mds condicionadas
de lo que pensdbamos hace algunos anos. Hay que aceptar que no es verosi-
mil partir de un albedrio o una voluntad humana que se pueda liberar de esta
determinacién. Pero la mayor constatacién de que somos sistemas psicofisicos
complejos multi- o pluri-determinados por multitud de factores, tanto naturales
(biolégicos, genéticos, epigenéticos, quimicos, etc.) como sociales, por lo que las
decisiones y acciones humanas son fruto de procesos neuronales en el cerebro
que dependen o tienen su origen en otros procesos neuronales y todo ello tiene
una -cada vez mds desarrollada- explicacién cientifica, no obliga a renunciar a
la idea de un Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho. No existe incom-
patibilidad entre los avances neurocientificos y la libertad y la responsabilidad
como instituciones sociales. Aquéllos no obligan a renunciar a un sistema penal
que es el resultado de siglos de construccién. La conclusién debe ser otra: el
Derecho Penal de la culpabilidad, el delito y la pena deben ser fundamentados
al margen del libre albedrio.

Baste citar sélo a dos neurocientificos espanoles de primer nivel interna-
cional. Senala Delgado (en Demetrio, 2013, 14) como: “nuestros conceptos
actuales de libertad y responsabilidad penal son perfectamente sostenibles con
los conocimientos disponibles de la neurofisiologia cerebral”. Fuster (2014, 21
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s., 310) también afirma que: “los neuroéticos no ponen en duda la responsabi-
lidad legal” y las ideas sobre la libertad o la responsabilidad de la neurociencia
no tienen que ser incompatibles con la perspectiva juridica.

La culpabilidad tiene que ver con la libertad como institucién social, no
como hecho bruto o neurobiolégico. Un Derecho Penal de la libertad no puede
renunciar como principio a la culpabilidad por el hecho. Pero debe quedar claro
que se trata de la libertad como ciudadano o persona en el Derecho, no de una
libertad natural ajena a determinacién. Por esta razén los aspectos mds positivos
de un Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho ya no pasan por la defensa
de un libre albedrio ajeno a determinacién como motor espiritual, espontineo
e inmaterial de las acciones humanas, sino de un Derecho Penal de la libertad
entendida como institucién social. Ese Derecho Penal propio de una sociedad
de libertades desempefia y debe seguir desempefiando funciones esenciales que
no se reducen a la prevencién especial.

La renuncia al Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho y la trans-
formacién de la pena en una medida de tratamiento, correccién y/o seguridad
para todos los sujetos (al no mantenerse una distincién entre responsables e
irresponsables) presenta mds inconvenientes que ventajas y es incompatible con

nuestra légica social como Estado de derecho y sistema de libertades.

V. CONCLUSIONES

1. Ciertos neurocientificos han entendido que, si no existe libre albedrio
en sentido fuerte, el Derecho Penal vigente resulta insostenible. Si la
libertad en sentido bioldégico u ontoldgico es una ilusién, también lo

serd el Derecho Penal de la culpabilidad.

2. La doctrina juridico-penal se ha visto obligada a responder a esta cri-
tica en defensa del Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho y a
afrontar si los conocimientos que estdn aportando las neurociencias
son incompatibles con el Derecho Penal de la culpabilidad.

3. La doctrina juridico-penal se ha opuesto a la desaparicién de la dis-
tincién entre imputables e inimputables, la renuncia a que la pena sea
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proporcional a la gravedad del hecho y la responsabilidad del agente y

la conversién de la pena en medidas de tratamiento o seguridad.

4. La puesta en entredicho del libre albedrio en sentido fuerte no repre-
senta una critica frontal al Derecho Penal vigente. Se trata de una con-
clusién precipitada que no atiende a toda la complejidad que presenta

lo que podemos denominar la cuestién penal.

5. No ha habido ni se espera a corto plazo una revolucién neuro-penal,
aunque sean muchos los aspectos en los que los avances neurocienti-
ficos pueden acabar influyendo en el Derecho Penal (tratamiento de
psicopatias, de jévenes delincuentes, etc.).
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En esta ponencia se pretenden defender algunas ideas bésicas para la ela-
boracién de una teorfa del Derecho Penal, entendiendo la funcién como piedra
angular de un sistema que responde a la eterna pregunta: ;Por qué el Derecho
Penal?

I. LA ESTABILIZACION DE NORMAS COMO FUNCION ESENCIAL
DEL DERECHO PENAL

Como praxis social institucionalizada el ordenamiento penal desempena una
funcién especifica dentro del sistema juridico que tiene su norma fundamental
en la Constitucién. En mi opinién, el papel que tiene asignado el ordenamien-
to penal dentro del sistema juridico consiste primariamente en estabilizacién
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(subsidiaria) de normas esenciales de convivencia. .a norma estructura la

vida social y sin estabilizacién normativa no hay sociedad u orden social que

sobreviva o se pueda mantener en el tiempo.

Sin duda el Derecho Penal puede desempefar otras funciones adicionales
(por ejemplo, cuando se imponen medidas de seguridad a inimputables peli-
grosos), pero esta es su funcién esencial o primordial.

Si partimos de que los elementos centrales siguen siendo los de delito y
pena (terminolégicamente en algunos idiomas se pone mds énfasis en el primer
elemento y en otros en el segundo), una visién sistemdtica de estos dos elementos
es lo que nos debe llevar a determinar la funcién esencial del Derecho Penal.

En mi opinién, la estabilizacién de normas esenciales o irrenunciables
representa la clave de béveda o el puente de unién entre estos dos elementos
basicos del Derecho Penal.

II. ¢Y LA FUNCION DE PROTECCION DE BIENES JURIDICOS?

Una de las discusiones esenciales de la disciplina en la actualidad es si el
punto de union entre la teorfa del delito y de la pena es la definicién de la funcién
esencial del Derecho Penal como proteccién -subsidiaria- de bienes juridicos o
bien como estabilizacién -subsidiaria- de normas esenciales, siendo la primera
posicién dominante hoy en dia.

Si bien me estoy manifestando partidario de la segunda, creo que es un
error apreciar ambas funciones como concepciones antagénicas del Derecho
Penal. Es a través de la estabilizacién de normas cémo el Derecho Penal protege
bienes juridicos. Se podria hablar de la proteccién de bienes juridicos como una
funcién indirecta o derivada de la estabilizacién de normas esenciales. La estabi-
lizacién de la prohibicién de agredir sexualmente protege la libertad sexual o la
de utilizar o difundir informacién privilegiada la integridad de los mercados de
valores y productos financieros. Por esa razén por regla general la destruccién
de bienes con consentimiento o imputables a la propia victima no supone un
injusto mientras que, en los casos excepcionales en los que puede serlo, tiene

importantes efectos atenuatorios. Ello nos permite constatar como lo esencial
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no es lalesidon o puesta en peligro de un bien, sino la perturbacién de posiciones
juridicamente reconocidas. Es decir, lo decisivo no es si se afectan bienes, sino

c6mo y la relevancia de ese cémo viene determinada por las normas.

Son precisamente las normas penales las que, en el marco de un procedi-
miento democrdtico deliberativo, crean los valores que denominamos bienes
juridicos. Aquéllas son reacciones a necesidades sociales que se deben resolver
mediante la intervencién del Derecho Penal y su introduccién en el sistema
juridico configura los valores subyacentes como consecuencia de esa respuesta
democritica a una necesidad politico-criminal. Si la pena estabiliza la norma,
protege también dichos valores subyacentes. Pero esos valores solo estdn pro-
tegidos en la forma o de la manera establecida por la norma. Por esa razén
entiendo que la funcién esencial de la pena es la estabilizacién de normas y no
la proteccién de bienes, pasando solo a ser esta la funcién esencial cuando no se
trata de estabilizar normas. Por ejemplo, en el caso de medidas para inimputa-
bles peligrosos. La concepcién defendida aqui solo seria incompatible con una
determinada concepcién menos normativa de los bienes juridicos protegidos
que, en la linea iniciada por V. LISZT y recuperada en la segunda mitad del
siglo XX por algunos autores, entiende que los bienes juridicos no son creados,
sino reconocidos por el Derecho en la medida en la que lo que hacen los tipos
penales es simplemente proteger intereses -individuales o de un grupo- amplia-
mente compartidos que se han impuesto en el procedimiento legislativo o en la
lucha por el poder. Esta visién como bienes vitales de la realidad socio-empirica
conduce a una -a mi entender errénea- visién féctica del delito en la que el injusto
se equipara a la lesién empirica del interés concreto protegido por la norma.

La contraposicién entre estabilizacién de normas y proteccién de bienes
como funcién esencial encierra unas dimensiones dogmdticas mds profundas.
En primer lugar, la funcién de estabilizacién permite que el hecho o el injusto
penal quede mejor identificado como lesién o puesta en peligro de la libertad
general que como lesién o puesta en peligro de bienes juridicos. Mediante la
estabilizacién de normas se garantiza en primer plano la libertad general como
fundamento de la libertad individual y del libre desarrollo individual de la
personalidad. De esta manera, una afectacién o lesién particular de personas o
bienes no es un injusto en la medida en la que no se trate de una perturbacién
de la libertad general garantizada por la norma. La idea de proteccién de bienes
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juridicos enfatiza en exceso la lesién de bienes u objetos valiosos, mientras la
idea de estabilizacién normativa pone en el centro la lesién de la juridicidad. Si
el Derecho en el marco de un sistema de libertades, mds que un maximizador de
bienes, debe ser un optimizador de libertad, lo decisivo a efectos de determinar
la lesién de la juridicidad no es lesionar o poner en peligro un bien, sino un uso
ilegitimo de la libertad incompatible con una norma que por su importancia
debe ser garantizada mediante una pena. La juridicidad ocupa, por el contrario,
en la funcién de proteccién de bienes juridicos una posicién puramente adjetiva,
dejando lo sustantivo para la proteccién de bienes.

Considero que el principal inconveniente de centrar la funcién del Derecho
Penal en la proteccién de bienes reconocidos como valiosos por el ordenamien-
to reside en que pone demasiado énfasis en la afectacién de bienes dejando de
lado la necesaria referencia a la proteccién de la juridicidad. Pone un excesivo
énfasis en la seguridad cognitiva en detrimento de la seguridad normativa que
es la tnica que puede proporcionar la pena. La seguridad, si se entiende como
normativa y no de bienes, no es un elemento antagénico de la libertad, sino un
presupuesto imprescindible para ésta.

Si centrarse en la lesién o puesta en peligro fictica de bienes suele conducir a
una visién mds instrumental o empirista (proteccién de bienes juridicos a través

de la disuasién o prevencién intimidatoria y la prevencién especial), poner el

foco en la lesién de la juridicidad conduce a una visién mds comunicativa de
los dos conceptos esenciales del Derecho Penal: el delito como presupuesto

de la pena y la pena como consecuencia del delito.

De esta manera se abre un camino distinto frente a posiciones que mantie-
nen una linea teleoldgica y politico-criminal como la que representan ROXIN
y SCHUNEMANN. Frente a la posicién de V. LISZT, que dividi6 el Derecho
Penal en dos mundos estancos, con una dogmdtica ajena a los fines de la pena
y, una vez constatada la culpabilidad, una politica criminal orientada a las ne-
cesidades sociales (en su caso la prevencién de delitos mediante la prevencién
especial), ROXIN plante6 una alternativa superando esta dualidad mediante
un sistema teleoldgico (o politico-criminalmente teleoldgico en expresion del
propio autor) completo en torno a la funcién de proteccién de bienes juridicos
como piedra angular del sistema. Este grandioso modelo para explicar el Derecho
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Penal de un Estado de Derecho se caracteriza por una orientacién instrumental
ala prevencién de lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos, si bien dicha

orientacién se encuentra sometida a limites valorativos.

El mérodo teleoldgico-valorativo es el paraguas bajo el que se atinan una
racionalidad de acuerdo con fines o instrumental con una racionalidad valo-
rativa para contener los excesos inherentes a la racionalidad teleolégica. En tal
sistema el delito es lesién o puesta en peligro de bienes juridicos, mientras la
pena, al prevenir delitos, previene nuevas lesiones o puestas en peligro de bienes
juridicos, operando la culpabilidad como limite — y ya no como fundamento-.
Es de sobra conocido que ROXIN defiende una teorfa mixta o unitaria de la
pena en la que los fines de la pena no se yuxtaponen generando antinomias,
sino que van cambiando en funcién de cudl es el papel mds idéneo de la pena en
cada momento (conminacidn legal abstracta, condena, ejecucién) para proteger
bienes juridicos y prevenir su lesién o puesta en peligro. En el dmbito interno de
cada una de las partes del sistema se reproduce la tensién entre una racionalidad
instrumental como fundamento y una racionalidad valorativa como limite. Por
ejemplo, dentro de la teoria del delito, la imputacién objetiva sélo opera como
un limite normativo o valorativo para la imputacién de resultados o el juicio
de culpabilidad queda dividido en dos dmbitos: la capacidad de culpabilidad o

imputabilidad como limite y la responsabilidad orientada a los fines de la pena.

En este sistema la normativizacién frente a la tesis ontolégicas y naturalistas
queda a medio camino, ya que los criterios normativos operan sélo como limite,
como sucede paradigmdticamente con el concepto de culpabilidad. Basten estas
breves pinceladas para dejar de manifiesto que la funcién de proteccién de bienes
juridicos y la idea de seguridad de bienes no acaban de proporcionar un modelo
que integre sistemdticamente delito y pena o, lo que es lo mismo, culpabilidad
(delito como accién culpable) y prevencién.

Por esta razén se opta como alternativa por una dimensién comunicativa
del delito y de la pena que pretenda ir mds alld de la comprensién del fenémeno
punitivo como la de un nudo mal (desprovisto de otras dimensiones mds alld
del sufrimiento) que se impone al que ha puesto en peligro o lesionado bienes
juridicos con el fin de que en el futuro haya menos lesiones o puestas en peligro
de bienes juridicos (prevencién instrumental de delitos).
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III. HACIA UNA CONCEPCION COMUNICATIVA Y NO
INSTRUMENTAL DEL DERECHO PENAL

En este contexto el delito es una comunicacién que contradice lo que
comunica en general el ordenamiento a los ciudadanos y la pena sirve para
contradecir la perturbacién comunicativa que supone el delito. Como ya sefial6
HEGEL de forma pionera, la pena no es solo un mal que sigue a otro mal, ni
el delito queda bien descrito como mera lesién o puesta en peligro fictica de
bienes. En una concepcién normativa y comunicativa, accién y reaccién deben
ser entendidos en un trasfondo simbélico-comunicativo que genera el sistema
juridico en su conjunto y el Derecho Penal como fenémenos emergentes y es
el que otorga su sentido al fenémeno punitivo.

El ser humano ha triunfado evolutivamente gracias a su enorme capacidad
de crear redes de cooperacién (que a lo largo de la historia no siempre han sido
de participacién voluntaria o inspiradas en la libertad y la igualdad, sino mds
bien basadas en la opresion, la explotacién, la tirania y la desigualdad). El orden
social es un constructo —contingente y, por tanto, inestable- evolutivamente
necesario. Sin duda, como sefial6 DURKHEIM, en un origen “lo social” se cre6
gracias a la religién o una idea de lo sagrado. Si bien es a las ciencias sociales
a las que corresponde explicar ese milagro que es la creacién de grandes redes
cooperativas y sobre lo que los filésofos llevan siglos especulando, las redes de
cooperacién como estrategias de coordinacién de acciones sélo existen mds alld
del parentesco mientras se compartan ciertas cosas que se convierten en publicas
(relatos, valores, principios, creencias, sentimientos patridticos, etc.).

Desde ese punto de partida se generan ciertos codigos, convenciones y
redes compartidas de significados o, si se quiere formular en términos mds
morales, un contexto moral o una comunidad moral. Ese mundo de lo social
trasciende los instintos heredados y en ese marco se crean los sistemas o redes de
responsabilidad, tanto informales como formales. Cuando nadie responde ante
nadie, lo social, lo compartido o lo ptblico se derrumba. La “lesividad social”
o “de lo comtn” que define un hecho como punible depende, bdsicamente
de las caracteristicas bésicas del orden social. Cuando el orden ya no se basa
en la confianza personal, pero tampoco en la creencia compartida en mitos y
religiones o en un orden ético comin como sucede con las actuales sociedades

postmetafisicas, sélo puede basarse en normas creadas de acuerdo con deter-
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minados procedimientos publicos. La pena ha venido siendo una estrategia
evolutivamente constante para proteger ciertas normas indispensables, que no
siempre son las mismas, sino que dependen del tipo de sociedad. El castigo se
ha consolidado evolutiva y competitivamente como una estrategia mejor que
otras alternativas para garantizar normas que siempre son inestables. Ello no
significa que la estabilizacién se tenga que conseguir con miedo y temor, sino
que en una republica democrdtica la confianza institucional es la esencia que

engrasa estas redes sociales.

Si se asume que no se puede fundamentar una ciencia juridica desde pre-
comprensiones -tan legitimas como discutibles-, la visidén sistemdtica del delito
como desestabilizacién y puesta en entredicho de la normay de la pena como re-
estabilizacién de la norma puesta en entredicho con el delito permite reconstruir
las bases de un sistema juridico funcionalmente diferenciado como el Derecho
Penal. La interrelacién entre delito y pena da lugar a que la teoria juridica del
delito deba estar orientada a determinar qué hechos ponen en entredicho o des-
estabilizan la norma, haciendo surgir asi la necesidad de estabilizacién mediante
un mal. Por su parte, la teorfa de la pena tiene que legitimar por qué es preciso

un mal como consecuencia de la declaracién de culpabilidad.

IV. LA DIMENSION COMUNICATIVA DEL DELITO

Desde la perspectiva sistemdtica que se pretende abordar, el delito es enten-
dido como accién culpable ya que la pena solo puede responder a una accién de
estas caracteristicas. No hay pena sin culpabilidad. Entiendo la culpabilidad no
como un mero limite de la prevencién, sino como un acto comunicativo que
justifica la necesidad de que el Estado responda con una pena. Esto no significa
que juridicamente se pueda prescindir de trabajar con un concepto de accién
antijuridica o injusto como presupuesto de todas las consecuencias penales (me-
didas de seguridad, comiso, etc.) y no solo de la pena. Muchos ordenamientos
definen como delito o como antijuridicidad una conducta abstractamente puni-
ble aunque en casos concretos no quepa el castigo por ausencia de culpabilidad.
Pero desde el punto de vista del andlisis de la funcién esencial del Derecho Penal,
se deben vincular los conceptos de delito como accién antijuridica y culpable
y pena. En todo caso, en el marco de la teoria esbozada, todo delito supone la

infraccién de un deber y todo delito consumado la infraccién de una norma.



JOSE BERNARDO FEIJOO SANCHEZ

Pero para imponer la pena hace falta algo mds porque comunicativamente la
infraccién de la norma o del deber derivado de la norma no es suficiente. Esta

es la esencia correcta de la distincién entre injusto y culpabilidad.

Si bien hay muchos autores que reconocemos la decisiva contribucién de
JAKOBS para desarrollar una teorfa comunicativa del delito y de la pena como
contradiccién comunicativa, dentro de tal comprensién caben muchos matices.
Me centraré en la perspectiva de aquellos autores que tiene en cuenta preferen-
temente la dimensién comunicativa del delito en el marco de una teorfa de la
prevencién general (que, evidentemente, nada tiene que ver con una prevencién
general en sentido intimidatorio).

En este contexto, autores como FRISCH o como yo mismo, partimos de que
peca de exageracién hablar del delito como un proyecto del mundo alternativo
del autor, de tal manera que el autor afirma que el mundo debe ser configurado
de la forma en que él se comporta y que la norma que postula debe ser vélida para
el futuro. Creo que hay que tomarse mds como una licencia o imagen literaria
que como una descripcién de la realidad la idea de que el infractor propone con
su delito un proyecto alternativo de sociedad al del orden normativo vigente:
« . ” . . .,

iNo esta sociedad!”. Si se aceptara como una descripcién concede en general
a todo delito una dimensién comunicativa que solo estd presente en algunos
delitos por motivos ideoldgicos o de conciencia, que representan un porcentaje

minimo de la realidad criminal.

El problema esencial que plantea el delito no es que genere proyectos
alternativos, sino anomia. Esta surge como consecuencia de una dindmica
continuada de infracciones sin respuesta. Como ya he sefalado, no importa el
proyecto alternativo del autor, sino solo la lesién del orden establecido o de la
juridicidad. La dimensién comunicativa del delito es mucho mds modesta en
una sociedad que no se entienda como una republica de filésofos: el delito pone
en entredicho la vigencia féctica de la norma mientras no obtenga una respuesta.
Para entenderlo mejor se puede recurrir al refrdn en espanol que dice: “el que
calla otorga”. Este dicho popular quiere decir que quien no presenta objecién
alguna a lo expresado por otra persona, sino que guarda silencio, hace entender
que estd dando la razén al otro. Esto es especialmente importante si el que calla
estd revestido de cierta autoridad (un catedritico de Derecho Penal en un aula
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universitaria mientras varios alumnos alaban la pena de muerte). Si trasladamos
la sabiduria popular al tema que estamos tratando, habrd que entender que un
delito sin respuesta por parte del Estado implica una erosién o debilitamiento
de la norma infringida. Se estarfa comunicando que se da por buena la infrac-
cidn o se reconocen sus razones. Siendo esto asi, una omisién continuada de
respuesta produce anomia. Esto es lo que se pretende prevenir con la pena. No
hace falta recurrir a abstractas especulaciones hegelianas, sino que disponemos
a dia de hoy de suficientes conocimientos sociolégicos o empiricos para explicar
la necesidad de respuesta para prevenir la anomia.

En este contexto tedrico el delito pasa a ser una agresién ilegitima contra
el orden juridico que obliga al Estado a contrarrestar la misma dentro de lo

necesario y previsto legalmente. El delito puede tener otras dimensiones que
tienen relevancia a afectos de consecuencias accesorias de la pena, de la respon-
sabilidad civil o, incluso para adoptar medidas preventivo-especiales. Pero la
dimensién comunicativa que debe estar presente siempre para poder imponer

la pena es la erosién normativa.

No todo delito tiene una victima o una victima con ciertas necesidades o
aspiraciones. Por ello no es posible fundamentar delito y pena desde una pers-
pectiva exclusivamente victimoldgica. En todo caso, las necesidades de la victima
pueden verse satisfechas con una medida de seguridad y correccién si se constata
en una sentencia que ha sido injustamente tratada, pero la causa dltima de ese
injusto es, por ejemplo, un brote psicético.

Tampoco todo delito genera indignacién o sentimientos de ira en la po-
blacién que tengan que ser mitigados o es una manifestacién de peligrosidad
criminal. Si quitamos todo aquello que no concurre siempre, la esencia es la que
estamos mencionando. Esto es lo que tienen en comun todas las modalidades
delictivas que nos podamos imaginar: un acto terrorista, un joven que comete
su primer delito patrimonial, un delito econémico cometido por el consejero
delegado de una gran multinacional, el autor de un homicidio imprudente al
volante, una madre que no atiende debidamente a un recién nacido, etc.

La teoria juridica del delito tiene asi como finalidad identificar cudndo existe
una accién que pone en entredicho las normas y que, por consiguiente, necesita

respuesta por parte del Estado. Culpabilidad es responsabilidad por la puesta
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en entredicho de la norma, de tal manera que la declaracién de culpabilidad es

el resultado de que la sociedad constituida como Estado impute a una persona

la erosién de una norma penal.

Sin embargo, la puesta en entredicho de la norma no se puede realizar de
cualquier manera, sino que presupone la imputacién de la inobservancia de la
norma de conducta (o del deber que emana de la norma) a una persona. Si la
funcién del Derecho Penal es la estabilizacién de normas esenciales, culpabilidad
por el hecho no es culpabilidad por la lesién o puesta en peligro de bienes, sino
por la infraccién de normas o deberes. El injusto no es una lesién féctica de
intereses, sino un ejercicio ilegitimo de libertad. Puede existir un injusto penal
sin lesién fdctica de bienes o intereses y lesiones que no constituyan un injusto
porque se trata de un uso legitimo de la libertad de acuerdo con lo establecido
por las normas. La desviacién con respecto a la norma de conducta es un ele-
mento esencial del delito (solo se puede poner en cuestién la norma en sentido
penal mediante su infraccién), con independencia de que no se agote con tal
vulneracién todo lo necesario para que un hecho necesite ser respondido con
una pena. El que desatiende dolosa e imprudentemente y de forma culpable
las expectativas normativas, no solo queda fuera del Derecho, sino que pone
en cuestién la vigencia de la norma que ha infringido. Es decir, la pena tiene
como presupuesto no sélo la responsabilidad por la infraccién de la norma, sino
también la responsabilidad por cuestionarla mediante dicha infraccién.

En correspondencia con lo dicho hasta aqui, la pena no se aplica cuando
no es necesaria para estabilizar la norma. Por ejemplo, en el caso de desisti-
miento voluntario y eficaz de la tentativa o cuando la explicacién del hecho es
una enfermedad mental grave (esquizofrénico en brote psicético) o un error de

prohibicién comprensible.

V. LA DIMENSION COMUNICATIVA DE LA PENA

Una teoria moderna de la pena debe justificar por qué en un sistema demo-
crdtico y de libertades el que pone en entredicho la norma debe sufrir un mal (una
restriccién de derechos). Una teorfa comunicativa no estd obligada a renunciar
al concepto de pena como un mal (que tiene como presupuesto la responsa-
bilidad por poner en entredicho la norma mediante su infraccién), quedando
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transformada la reaccién estatal en un mero acto de habla. Se trata de entender el
contenido comunicativo de la imposicién del mal. Es una comprensién errénea
de la comunicacién reducirla al lenguaje. También comunicamos con gestos
o acciones. Por ejemplo, alguien puede comunicar muchas cosas mediante su
forma de vestir y de moverse en un determinado sitio sin necesidad de pronun-
ciar palabra. Creo por ello que estd desencaminado trasladar la critica dirigida
a las teorias expresivas de la filosofia moral anglosajona (FEINBERG siguiendo
a STRAWSON) con su distincién analitica entre el elemento expresivo de la
pena como reproche o censura (expressive function) y el elemento de la irrogacién
de un mal (bard treatment) a toda teoria comunicativa. Adoptando una imagen
de HASSEMER, que “las buenas palabras y las recomendaciones frente a los
ciudadanos que cometen delitos son demasiado débiles” no impide que se pueda
concebir la pena no “como un palo, sino como un medio de comunicacién”.

Frente a las teorias retributivas de la pena, la estabilizacién se entiende aqui
como una finalidad preventiva de la pena. La pena no sélo tiene que ser merecida
porque se es responsable de la infraccién de la norma en el pasado, sino también
necesaria de cara al futuro. Las teorias retributivas carecen, por el contrario, de
vinculacién con la necesidad de la pena de cara a los efectos del delito que se
mantienen en el tiempo. Pero frente a las teorias preventivas cldsicas, cuyo éxito
dependia de la disminucién de las cifras de delincuencia (reduccién estadistica de
delitos en el futuro), la estabilizacién normativa como fin preventivo tiene éxito
cuando la norma sigue orientando las relaciones sociales a pesar de las infracciones
de la misma. Esto es asi porque la pena es necesaria para contrarrestar el peligro
que el delincuente ha generado para la vigencia de la norma. De esta manera,
frente a las teorias de la pena que solo miran al pasado (retribucién) y las que
solo tienen en cuenta los efectos futuros (preventivo-instrumentales cldsicas), la
prevencién estabilizadora mira al presente (el momento de la condena). No se
trata tanto de conseguir algo en el futuro, sino mds bien de reparar la situacién

creada con el delito que se mantiene en el tiempo.

Entre los modelos mds instrumentales que entienden la pena como un
mecanismo de proteccién mediante la prevencién de delitos, las opciones estdn
entre la busqueda de efectos intimidatorios o de psicologia social, ofreciendo la
pena estimulos o incentivos que para muchos autores actiian de forma comple-
mentaria o intercambiable. Sin embargo, en cuanto estas teorias se hacen mds
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complejas y buscan mds efectos macrosociales que micro o se insiste mds en el
sistema juridico en su conjunto o en efectos agregados que en la influencia de
decisiones concretas del legislativo o de sentencias (disuasién marginal), se van
acercando a la estabilizacién de la norma como fin justificante. Las teorias co-
municativas presentan como caracteristica que inciden mds que otras en que la
realidad social es una realidad estructurada simbdlicamente que estd construida
comunicativamente a través de normas y en ese contexto es en el que adquiere
la pena su sentido, que no es meramente instrumental, ni en el momento de
la conminacién ni en el momento de la imposicién (este tltimo sigue siendo
después de siglos el aspecto mds débil de las teorias intimidatorias o disuasorias).

Por ello parece preferible hablar de una legitima defensa frente a una agre-
sién actual o vigente. Si se quiere decir lo mismo de otra manera, se puede hacer
referencia a una reaccién justificada por parte del Estado. La referencia especifica
alalegitima defensa permite asumir requisitos conocidos para la justificacién de
acciones dejando constancia de que la justificacién de la pena contiene elementos
esenciales como la responsabilidad del que sufre la reaccién y la medida de lo

necesario (todo lo necesario, pero solo lo necesario).

Prefiero utilizar como referencia juridica conocida la legitima defensa mds
que la de reparacién intelectual del dafo producido con el delito como hace
JAKOBS recogiendo las ideas de WELCKER. Si hay que buscar referentes co-
nocidos, creo que es mejor la institucién de la legitima defensa -si se acepta que,
adiferencia del estado de necesidad defensivo, solo cabe frente a agresores culpa-
bles- que la indemnizacién o reparacién de dafios ideales o intelectuales. La idea
de legitima defensa aporta la ventaja de que permite fundamentar la pena frente
al propio delincuente y esta no solo queda legitimada porque supone un mayor
bien o beneficio para la mayoria o se evita un mal mayor global que compensa
el sufrimiento del delito (utilitarismo). Para evitar equivocos, no estd de mds
dejar claro que cuando hablamos de legitima defensa no se trata de responder a
la agresién contra la victima concreta (esta ya ha cesado o terminado), sino a la
agresi6n contra la norma que permanece en el tiempo. De acuerdo con lo dicho
previamente, la lesién contra la libertad general. La lesion o puesta en peligro de
la libertad o de los derechos concretos solo tiene relevancia en la medida en la

que implique una lesién de la libertad general garantizada mediante una pena.
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Frente a las concepciones mds afines a la idea de reparacién intelectual que
tanto peso ha tenido en la tltima versién de la teoria de la pena de JAKOBS, se
pretende insistir en que, si el delito no es una negacién conceptual o intelectual,
la pena no se puede reducir a ser meramente una negacién conceptual o inte-
lectual del delito. Mejor que de un dafo intelectual a reparar, parece preferible
hablar de las consecuencias inmateriales del delito que se mantienen en el tiempo

como consecuencias distintas a la lesién o puesta en peligro de bienes concretos.

El propio WELCKER con la referencia al cardcter inmaterial del dafo
queria resaltar que mientras el dafno perceptible por los sentidos era reparado
por el Derecho civil, el no perceptible sensorialmente tenfa que ser reparado
con la pena. Es correcta la idea de que la pena como institucién poco puede
hacer frente a los danos materiales, pero si contra ciertos dafios inmateriales. En
delitos donde no es tan intensa la idea de victimizacién como en el homicidio
como sucede, por ejemplo, en los delitos econdémicos, la literatura especializada
no tiene problema en situar en el eje politico- criminal los denominados dafios
inmateriales (efectos sociales) frente a los econémico- materiales. Pero de esta
manera creo que las criminalizaciones de genética mds reciente ponen sobre el
tapete aspectos que no fueron bien tratados con delitos que encierran una grave
victimizacién como el homicidio o las lesiones. El 4rbol no nos dejé ver el bosque.

El debate sobre el injusto de los bienes juridicos colectivos o supraindivi-
duales puso el enfoque sobre algunas de estas cuestiones por parte de la teoria
partidaria de la proteccién de bienes juridicos (danos cumulativos). Un sector
de la doctrina como la escuela de Frankfurt liderada por HASSEMER quiso
criticar los delitos que protegen bienes juridicos colectivos por su falta de le-
sividad. Sin embargo, si bien es cierto que un solo vertido ilegal o una tnica
emisién de gases nocivos no pone en peligro el medio ambiente, tampoco un
homicidio pone en peligro la vida humana sobre la faz de la tierra ni un hurto
pone en peligro la propiedad como institucién ni un delito de lesiones implica
que se haya acabado definitivamente con la salud de otra persona.

Si bien es cierto que un bien juridico colectivo no puede ser destruido con
una accion aislada (salvo catdstrofe nuclear o similar), ningtn bien juridico (la
vida humana, la salud, la libertad, etc.) puede serlo. Las conductas delictivas

nunca lesionan o erosionan significativamente los bienes juridicos, sino solo los
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objetos materiales que los corporeizan. Pero dicha lesién o afectacién solo es
relevante para el Derecho Penal en la medida en la que forma parte de la infrac-
cién y descrédito de la norma que, de forma cumulativa, puede conducir a la
anomia o vigencia meramente formal de la misma. La lesién, puesta en peligro
o erosién del objeto solo interesa en Derecho penal si implica una puesta en
peligro o erosién de la norma, que genera asi unas consecuencias inmateriales
que trascienden a las materiales. La referencia a la legitima defensa, que lleva
implicita la idea de reaccién necesaria, permite poner un mayor énfasis en una
legitimacién preventiva y no meramente retributiva (reparacién del dafio inte-
lectual producido en el pasado). La pena es necesaria para detener los efectos
desestabilizadores del delito que, de lo contrario, se mantendrian en el tiempo
y que pueden tener efectos cumulativos o agregados en caso de que no se reac-

cione adecuadamente.

No se trata, por lo tanto, de restablecer conceptualmente el Derecho o de
una funcién simbélico-abstracta. Aqui se utiliza el término prevencién estabili-
zadora en su acepcién de recuperar la marcha normal de algo después de algunos
cambios o alteraciones; es decir, se trata de recuperar la funcionalidad de la norma
después de alguna o de algunas infracciones. De esta manera estamos hablando
de la eficacia o vigencia real, es decir, de efectos reales e, incluso, empiricamente
constatables mediante investigaciones. La existencia de tales efectos del delito
hace surgir la necesidad de estabilizar contraficticamente una realidad social
conforme a lo prescrito por las normas y contrarrestar los mencionados efectos

negativos e indeseables.

El culpable de un homicidio consumado ya ha terminado su agresién
contra la victima y la vida de ésta ya no se puede recuperar o la afectacién a la
seguridad vial del que ha conducido bajo la influencia de bebidas alcohdlicas
no se ve modificada con una pena. Ya expuso brillantemente WELZEL como el
Derecho Penal llega siempre demasiado tarde. La perspectiva cambia si tenemos
en cuenta que la puesta en entredicho de la prohibicién de matar se mantiene en
el tiempo después de la consumacidn. Es frente a esta situacién frente a la que
reacciona la pena. Una cosa es la lesién del objeto material o de los derechos o
bienes del sujeto pasivo del delito y otra la lesién inmaterial que permanece en

el tiempo. La pena es una estrategia o un mecanismo frente al delito para evitar
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la gradual erosiéon de la norma. Para esta funcién de estabilizacién la pena no
llega demasiado tarde.

Es cierto que la respuesta penal tiene en muchas ocasiones efectos positivos
de psicologia individual y social (intimidacién, satisfaccién por parte de los ciu-
dadanos cumplidores, etc.). No se trata de negar tal fenémeno, sino de que tales
efectos preventivo-generales (intimidatorios, disuasorios, positivos de psicologia
social, etc.) no son los que juridicamente legitiman la imposicién de la pena, por
lo que no deben orientar las decisiones concretas sobre penas, a diferencia de lo
que sostiene, por ejemplo, JAKOBS. En ese caso la pena estaria sometida a la
objecién kantiana de que el delincuente es utilizado como medio para conseguir
comunicar algo a los otros. Por ello esta dimensién carece de relevancia tanto
para justificar la pena como para su determinacién. La posicién aqui mantenida
nada tiene que ver con la bisqueda de estabilizacién de la psicologia colectiva
o de una estabilizacién fictica en sentido psicolégico-social de tal manera que
la pena quede determinada por la bsqueda de tales efectos.

No se trata de rechazar los efectos positivos para el cumplimiento gene-
ralizado de la norma de que estén extendidos sentimientos de satisfaccién o
de aceptacién hacia la praxis penal. La cuestidn es que, aunque se defendieran
esos efectos como parte de una teoria juridica de la pena, el proceso penal no se
encuentra en condiciones de perseguir tales efectos beneficiosos desde la pers-
pectiva de la psicologia social. El juez se veria obligado a determinar la pena de
acuerdo a criterios empiricos sobre efectos de psicologia social que le resultan
totalmente extranos.

Las necesidades a las que atiende la pena no pueden ser de psicologia social
o de integracién social como defendian las primeras versiones de la prevencién
general positiva todavia dominantes en la doctrina alemana, ya que ni el sistema
juridico ni sus operadores pueden gestionar el mundo de la psicologia social.
La gestién de tales efectos que dependen de cada delito (miedo, intranquilidad,
desconfianza, etc.) supera sus capacidades y cualquier decision al respecto seria
meramente especulativa sin posibilidad de control racional por parte del propio
sistema juridico. Este es un inconveniente de todas las teorfas de la pena que basan
esencialmente su legitimidad en la bisqueda de ciertos efectos psicolégicos en la
generalidad. El juez dentro de sus limitadas competencias solo puede imponer
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una pena en proporcién a la gravedad de la norma infringida y al nivel de

responsabilidad del individuo por el descrédito o erosién de la norma (en

este sentido hay que entender la proporcionalidad al hecho como criterio de
determinacién de la pena).

Los efectos de psicologia social positivos en la poblacién dependen de una
criminalizacién adecuada, con penas proporcionadas al hecho realizado y de la
existencia de unos criterios de imputacién racionalmente coherentes con la 16gica
social (justos); es decir, criterios normativos. La idea de vincular la legitima-
cién de la pena a la satisfaccién de los sentimientos de justicia no es adecuada.
Encierra serios problemas de legitimidad: la psicologia social es manipulable y
coyuntural y, por tanto, no es coherente sino arbitraria. Si hacemos referencia
a sentimientos racionales de justicia ya estamos utilizando un baremo que no
tiene que ver con los sentimientos, sino con la racionalidad o l6gica social. Un
Derecho Penal que genera sentimientos de pertenencia, integracién, aceptacion,
etc. que ayudan al cumplimiento generalizado no es mds que un sintoma de una

praxis penal que (legislativa y judicialmente) funciona razonablemente.

Lo relevante a efectos de la pena es que las normas sigan desarrollando su
funcién de configuracién y ordenacién de la realidad social para garantizar la
libertad general, incluso tras ser infringidas. Si bien la dindmica expuesta puede
tener efectos positivos en la tendencia general de la poblacién a no cometer de-
litos que, incluso, pueden ser medibles empiricamente, ello es mds un sintoma

de buen funcionamiento del sistema que la razén del castigo.

Como se ha expuesto, la prevencién estabilizadora no tiene como fin preve-
nir directamente los delitos o determinadas dindmicas delictivas, sino mds bien
ciertos efectos nocivos del delito para la sociedad y la vida en comdn. Esta idea
de prevencién con posterioridad a la comision del delito permite un punto de
encuentro entre teorfas basadas en la justicia (idea de merecimiento de la pena
para el castigado) y en la prevencién (idea de necesidad de pena para el que
castiga, que ejerce una legitima defensa dentro de lo estrictamente necesario).
Ademds, abre posibilidades practicas de limitar el alcance del Derecho Penal
mediante la basqueda de (i) alternativas totales o parciales (atenuantes) que hacen
menos necesaria la pena (mediacién, reparacidn, etc.) o (ii) de atenuaciones no
estrictamente vinculadas al injusto y la culpabilidad por el hecho (confesién,



La funcion esencial del derecho penal: ;Estabilizacion de normas o proteccion de bienes juridicos?

colaboracidn, etc.). Se trata de una teorfa que, a diferencia de las preventivo-
intimidatorias o de disuasién coactiva, presenta la ventaja de favorecer la inter-

cambiabilidad o fungibilidad de las respuestas al delito.

VI. CONCLUSION

Se ha pretendido esbozar en las pdginas anteriores una concepcién comu-
nicativa y normativa del delito y de la pena y una concepcién de la prevencién
general diferente a la tradicional prevencién de delitos a partir de la defensa de
que la funcién esencial del Derecho Penal es la estabilizacién de normas. No solo
la pena, sino también el delito y la culpabilidad se deben definir en relacién con
dicha funcién. Esta fue la gran aportacién de la teoria funcional de la culpabili-
dad, aunque esta idea fuera desarrollada con demasiada radicalidad inicialmente
por JAKOBS de tal manera que la teoria de la pena acababa fagocitando la teoria
del delito. La alternativa es buscar una mayor coherencia sistemdtica entre delito
y pena como conceptos esenciales de una teoria del Derecho Penal.
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