__En favor del principio de culpabglldad
- un punio de vista personal *

Francisco Valbuena **

**No ofrecemos prueba alli donde nada puede ser probado,
ni pretendemos ser cientificos donde todo lo que puede darse
es, a lo sumo, un punto de vista personal®.

POPPER

Desde los propios origenes del Derecho Penal como sistematica,
una polémica se avisaba al interior de esta disciplina, dependiendo
de la respuesta que se diera a una pregunta fundamental: ;Cudl es
el fundamento tedrico sobre el que descansa el concepto de culpabili-
dad y, en uitimas, el de la pena misma?

La escuela clasica italiana, como heredera de la doctrina
“aristotélico-tomista’, encontré tal fundamento en el concepto de
libre albedrio. Por su parte, la escuela positiva de Ferri, heredera
del positivismo comtiano, encontraria por completo imposible que
la “‘sociologia criminal’’ se fundara en un concepto tan ¢térec y metafi-
sico, y por tanto propuso la *‘responsabilidad legal’’ ¢omo trico fun-
damento “‘cientifico” de la responsabilidad y la pena. _

Mientras tanto, en Alemania se gestaba uno de los mas grandes
movimientos en el derecho penal: la dogmatica juridicopenal..Su prin-
cipal cometido fue formular un esquema general del delito, y se estruc-
turaron entonces las categorias de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, ubicando los elementos objetivos en los dos primeros
(injusto) y los elementos subjetivos en el aitimo, al que definieron
como “‘relacion sicoldgica entre el autor y el hecho’’. Pero pronto,
con el advenimiento del neokantismo y su filosofia de los valores, ese
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Universidad de Antioguia, el cual fue dirigido por el Profesor Nodier Agudelo Betancur.
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esquema causalista se derrumbd al enconirar que también el tipo tenfa
elementos subjetivos y que en la culpabilidad habia algo mas que una mera relacion
sicolégica, pues también debian considerarse en ella aspectos valorativos, axioldgicos
como la ““exigibilidad de la conducta’’. Fue entonces cuando la culpabilidad empezo
a entenderse como un ‘‘juicio de reproche’ que se dirige al autor por no haber
actuado conforme al derecho habiendo podido hacerlo.

Esta concepcidn, que se conoce como ‘‘culpabilidad normativa’’, seria reforza-

da con la aparicién de la escuela finalista que, al trasladar el dolo y la culpa al
tipo, dejaria a ia culpabilidad como un puro juicio normativo.

Pero la teoria de la culpabilidad normativa presuponia la existencia de un
concepto que muchos acusaban de ““mala metafisica’, concepto al cual, a través

de la historia del pensamiento humano y del propio derecho penal, ya se le habfa

hecho la guerra con bastante vehemencia: el libre albedrio.
Se dijo entonces qugfﬁoyados en las ciencias empiricas, un derecho penal

culpabilista no podia seguirse manteniendo cuando €l contenia un concepto abstrac- -
to, etéreo, metafisico e incomprobable como el del libre albedrio. Asi, la pregunta -

fundamental que, como ya dijimos, dormitaba al interior del derecho penal desde
sus propios origenes, reventd con mas fuerza que antes, y ya muchos tedricos decidie-
ron hacerle frente a 1o que con toda justeza podemos llamar la pregunta fundamental
de la actual dogmatica juridicopenal: ;Cudl es el fundamento material del concep-
to de culpabilidad?

Casi unanimemente la doctrina alemana y la espafiola descartaron la posibilidad

de responder a esta pregunta con el concepto de libre albedrio pues, y por sobre

todo, tal concepto, aunque se aceptara en general, era en todo caso imposible de

probar en un proceso penal en particular.

Fue asi entonces como empezd a preguntarse por el futuro del principio de
culpabilidad en particular y del derecho penal en general. Pregunta ante la cual
muchos encontraron gue por lo menos el principio de culpabilidad se hallaba en

crisis. Por lo cual y para evitar el derrumbamtento del derecho penal, los reemplazos,
sustituciones o complementaciones de tal principic se propusieren desde todos los -

aspectos de la doctrinal.

Esta situacién nos ha llevado a una inquietud personal y profunda sobre lo
que de real tiene esta “‘crisis del principio de culpabilidad’’ que se anuncia y pregona
en libros y revistas especializadas. Tal inquietud creemos poder resoiverla luego

de responder a preguntas tales como: ;Es el argumento empirico de la ‘‘imposibi- -

lidad de probar’ el libre albedrio, un argumento lo suficientemente fuerte como
para descalificar el principio de culpabilidad? ;En qué sentido es indemostrable?
:Qué es 1o que realmente entienden los contradictores actuales del libre albedrio por
tal concepto? ;Acaso fas argumentaciones en contra del libre albedrio estan fundadas
en la derruida concepcidn laplaciana del mundo, es decir, en un determinisino puro?

I Sobre el particular véase, especialmente, a GIMBERNAT (1983), Corposa Ropa (1977), Bustos

RAMIREZ (1984), MuRoz CONDE (1975), ZUGALDIA (1982), Torio L6pEZ (1985), Roxin (1973 y 1977), i

STRATENWERTH (1980) v HassemER (1982).

466 Diciembre 1990 Nuevo Foro Penal, N° 50

DERECHO PENAL

. .;Acaso una nueva visién del mundo posibilitaria una tesis en favor del libre albedrio?

;Son los conceptos que se proponen para sustituir el libre albedrio tan “fecundos™
como él, es decir, contestan todas las preguntas que este contesta sin oponerse
a ofras tesis aceptadas? ;jDebe un concepto tedrico como el de libre albedrio ser
susceptible de prueba empirica para aceptarse como vélido?

n

En este trabajo simplemente queremos intentar un aporte personal dirigido
a presentar criterios que posibiliten, si no saldar, por lo menos st abrir nuevas
vias de solucién a la polémica abierta, o, mejor, reabierta, con las modernas argu-
mentaciones en contra del concepto de culpabilidad.

No pretendemos hacer aportes originales. Tan solo queremos llamar la atencion
sobre algunas argumentaciones hechas desde fuera del derecho penal y que conside-
ramos tienen estrecha relacién con los fundamentos mismos de esta polémica.

" Tales argumentaciones provienen de la obra de uno de los mas grandes pensado-
res de la actualidad: KarL PopPER, quien en varias de sus obras ha impiicado el
tema de la libertad de la voluntad, asi no haya sido el tema directo de sus disertaciones.

Que de su pensamiento se pueden extraer ideas titiles para el problema del libre albe-
drio, nos lo evidencian estas palabras suyas, contenidas en el Prélogo que en 1982 hiciera
a su libro El universo abierto: ““En cualquier caso, quiero afirmar aqui, claramente, algo
que es manifiesto, tanto en «La sociedad abierta v sus enemigos» como en «La miseria
del historicismo»: Que estoy profundamente interesado en la defensa de la libertad
humana, de la creatividad humana y de lo que se ha llamado tradicionalmente ¢l libre
albedrio (o libre voluntad), aunque crec que preguntas tales como «;Qué es la libertad?»
0 «;Qué significa ‘libre’?» y «;Qué es voluntad?» y otras similares pueden conducir
al embrollo de la filosofia del lenguaje. Este libro ¢s, pues, una especie de prolegémeno a la
cuestion de la libertad y creatividad humanas, y les abre espacio fisica y cosmolégica-
mente de una manera que no depende de andlisis verbales™2.

A pesar de que Ias consideraciones que pasamos a hacer enseguida estan basadas
en la obra de este fildsofo austriaco, y de que sabemos de la escasa difusion de
sus teorias en los circulos juridicos, no consideramos pertinente hacer aqui una
exposicion de su pensamiento en torno a este asunto, pues razones metodologicas
y de espacic nos lo impiden, ya que é! es tan vasto y profundo que seria iluso
intentar condensarlos en unas pocas hojas.

Con perdén del lector, pues, preferimos remitirlo a que se documente directa-
mente en la obra de Popper sobre los principios que sirven de base a nuestras
deducciones.

Las ideas que gueremos exponer aqui, ¥ que, repetimos, tienen su fuente en
¢el. pensamiento popperiano, se pueden sintetizar en las siguientes cuatro hipétesis
fundamentales:

2 Porper (1983), pag. 23.
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1. Los argumentos en contra del libre albedrio expuestos por las modernas
doctrinas penales hunden sus raices en una concepcién determinista del mundo,
y esta, al menos en su caracter ‘‘cientifico’® es insostenible, seglin POPPER.

2. Del hecho de que se pueda afirmar que no hay acciones incausadas, no
se sigue un argumento en contra de la libertad de ia voluntad. '

3. La imposibilidad de probar {empiricamente) la libertad de Ia voluntad, no
es un problema real de la filosofia en general ni del derecho penal en particular.

4. Finalmente, y en esto nos apartamos del pensamiento popperiano, sostene-
mos que el retribucionismo no es una consecuencia negativa del principio de culpabi-
lidad, sino tan solo el resultado de confundir fundamento y fin de la pena.

A) Primera hipdtesis

Para argumentar acerca del primer punto habrd que comenzar por decir que
tradicionalmente se ha identificado la postura de los que defienden el libre albedrio

con una visién indetermifiista del universo, ¥ que, contrariamente, a los que niegan

tal concepto se les ha ubicado dentro del marco determinista, Al propio interior
de la discusién abierta en el derecho penal asi se¢ han planteado las posiciones3.

Esta esquematizacion obedece desde antiguo a una cierta interpretacion de la
historia de la ciencia, pues desde que empezo a verse en €l “‘principio de razén suficien-
te”’ oen la ““ley de la causalidad’’, la ley por excelencia de la naturaleza, se interpretd
que ella entrafiaba una concepcién determinista de la estructura del universo.

Este planteamiento seria avalado, segiin la tendencia dominante, por los grandes
logros de GaLiLEo, KEPLER ¥ la mecanica newtoniana.

Asi las cosas, el hombre, como ser perteneciente a ese universo concebido
deterministicamente, no podia escapar a la necesidad o a la causalidad v por 1o
tanto no podia predicarse de él que poseyera como facultad el libre albedrio, pues
esto serfa un contrasentido. Tan cierto es ¢llo que, precisamente es este el origen
de la llamada “‘tercera antinomia’’ kantiana, a la que el filésofo nunca pudo dar
una solucidn satisfactoria.

Ahora bien, es necesario aclarar que el determinismo no solo plantea !a existen-
cia de causas precedentes que explican una determinada situacion, sino que ademas
postula que teniendo a mano las leyes de la naturaleza y conociendo con suficiente
precision las condiciones actuales de un sistema determinado, podria predecirse
el comportamiento de ese sistema en cualquier momento futuro. Mutatis mutandi,
era lo que predicaba KANT cuando decia que el comportamiento de un hom-
bre era tan posible de predecir como se predice un eclipse de sol o de iuna, si
se conociera la mente humana con la precision que se conoce el sistema solar.

Lo anterior nos sirve para introducir aqui ia diferenciacién que hace PoppER
entre ‘‘determinismo cientifico” y determinismo filos6fico, sicolégice y del mero
sentide comun, diferenciacién de suma importancia en su argumentacidn, pues
solo la primera es factible de refutacion, no asi las demas.

3 Cf. Corpoea Roba (1977), MUR0Z CoNDE (1976), GIMBERNAT (1983), ZUGALDIA (1982) y Torfo (1985).
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El determinismo ‘‘cientifico’’, tipificado por lo que se conoce como ‘‘el demo-
nio de Laplace’’, estaria caracterizado por el siguiente planteamiento general: ‘... la
estructura del mundo es tal que cualquier suceso puede ser racionalmente predicho, con
cualquier grado de precisidn que se desee, si contamos con una descripcion suficiente-
mente precisa de los sucesos pasados junto con todas las leyes de la naturaleza’*4.

A lo expuesto solo habria que afiadir que la exigencia de que se dé la ““descrip-
cidn suficientemente precisa de los sucesos pasados®’, es necesario limitarla de tal
modo que no se convierta en una excusa ante el error en la prediccidn, es decir,
para que no se pueda recurrir, ante ¢l fracaso de la prediccidn, al argumento de
que no se dieron las condiciones iniciales del sistema con la “‘suficiente precision®’.
Por eso hay que afiadir, repetimos, el *‘principio de razon suficiente’, segiin el
cual el predictor habra de sefialar exactamente y con anticipacién a su prediccion
qué datos necesita de las condiciones actuales e iniciales del sistema para que tenga
cumplimiento su prediccidn.

De esta depuracion y complejidad de postulados no goza el determinismo filosé-
fico, sicoldgico o del sentido comun, pues estos se limitan a decir que todos Ios
efectos tienen causas o que toda accién humana estd fundada en un motivo. La
variedad de estos motivos va desde ¢l caracter propio del sujeto, adquirido o hereda-
do, hasta las influencias recibidas por la educacién o el entorno social en toda
su basta complejidad.

No es otra cosa lo que afirman tantos juristas, como cuando GIMBERNAT sefiala:
‘‘La conducta depende de tal multitud de elementos que cae fuera de las posibilidades
humanas abarcarlos y averiguar cémo han actuado en el caso concreto: Un hombre
—con sus siempre limitados conocimientos— no puede juzgar a otro hombre’’s.

Indudablemente este argumento, al partir de la base de que todo comportamien-
to humano tiene una causa o motive y que si este no se llega a establecer no es
porque la ley de la causalidad haya fallado, sino que los “‘siempre limitados conoci-
mientos’’ del hombre no logran descubrirlos, esta participando de una concepcién
determinista ‘del mundo y del hombre como ser que a él pertenece.

Pero:

1) Lo anterior tiene muy poco o nada que ver con el determinismo *‘cientifico”’,
pues, como dijimos, este afirma algo mds que la mera existencia de causas.

2) Este postulado pertenece a la clase de juicios que Popper llama ‘‘existencia-
les” ¥ que son del tipo: ‘‘Existe a lo menos un X dos veces mayor en tamajio
que el que le sigue’’; lo que hace de él un argumento tan incontrastable empiricamen-
te como su contrario.

3) Si se puede refutar el determinismo ‘‘cientifico”’, el determinismo filoséfico
y ¢l sicolégico quedan gravemente afectados y, por tanio, desapareceria uno de
los argumentos més fuertes en contra del libre albedrio.

4 POoPPER, 1984, pag. 25.
5 (GIMEBERNAT, 1983, pag. 8.
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A continuacidén desarrollamos estos tres punfos. .
Dice Popper: “‘... el uso de un concepto tal como «motivos o0 «carictery. es

como muestra un porqué de reflexién algo mas que un torpe intento de encontrar :

conexiones que parezcan leyes, o incluso de inventarlas cuando no las encontre:
mos’’6. Y aunque no niega que preguntas tales como ““;por qué lo hize?”’ y res-

puestas como “‘“lo hizo por celos™ sean razonables, asegura que todo eso no es:
rudos intentos de clasificar, o en el mejor de los casos, de construir

mas que ¢
un esquema situacional hipotético que haga la accién racionalmente inteligible,

Son en toda la extensidn, tentativas para entender post hoc’.

Asi, pues, al ser ““tentativas para entender post hoc’’ son tentativas que no-,
podran cumplir con el propésito de predictibilidad con el grade de precision deseado
que caracteriza al determinismo cientifico, pues solo podran argumentar ex post, _

nunca ex ante.

Por otro lado; e ;y&uif argumento que proclama la existencia de una causa sin

limitar el espacio y’el tiempo en que ha de ubicarse o la calidad que esta ha de
presentar o, en fin, su intensidad, con lo que se estd proponiendo un juicio existencial

que tiene como caracteristica dejar abiertas al infinito las posibilidades de encontrar«:
esa causa 0 motivo, convirtiéndose asi en una argumentacion o proposicion imposi-

ble de contrastacién empirica, tan indemostrable como el principio que guiere combati_r.
No obstante, del hecho de que sea incontrastable no se desprende que no se

pueda argumentar en favor o en contra de ella. Pero, como uno de sus principales::

argumentos a favor seria el determinismo “‘cientifico’, y este si es factible de contrasta-

cién, al ser refutado, muy poco o nada quedar4 del determinismo filosofico o sicologica:

€

Asi las cosas, la refutacion del determinismo “‘cientifico” afecta gravemente

al determinismo filosofico, pues, como ya dijimos, una visién de la historia de:

la ciencia ha interpretado los éxitos de la mecéanica newtoniana como comprobaci_'o;
nes de la tesis determinista. :

El primer hecho positive contra el determinismo “cientifico” provino de la fisica

misma, y se concreta en 1a ““teoria cuantica” o el ““principio de incertidumbre de Heisen-

berg’’. De meridiana claridad resultan al respecto las siguientes palabras de quien es i}
considerado por muchos el ‘““mayor genio del siglo XX después de Einstein’’, STEPHEN 7,

Hawking: “El principio de incertidumbre marco el final del suefio de Laplace de una: -}
teoria de la ciencia, un modelo del universo que seria totalmente determinista: Cierta-.":
mente, ;n¢ se puede predecir los acontecimientos futuros con exactitud si ni siquiera £
se puede medir el estado presente del universo de forma precisal”’®. Y un poco méas:i fo
arriba dice: “Ademas, este limite no depende de la forma en que uno trata de medir ©
la posicién o la velocidad de la particula, o del tipo de particulas: El principio de™ =t
incertidumbre de Heisenberg es una propiedad fundamental, ineludible, del mundo™%:-: 3 -

6 Popper, ob. cit., 1984, pag. 48.
7 Ibidem, péig. 48.

8 HawkING, 1988, pag. 83.

Y Ibidem, pag. 83.
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Esta teoria no solo tendria implicaciones para la fisica sino también para otros
campos del saber humano, entre ellos la filosofia y la ética en particular. Cuando
en 1929 fue presentado en Chicago a la comunidad cientifica el principio de incerti-
dumbre, su presentador, el fisico ARTHUR ComPron no solo vio en él un gran paso
en la ciencia sino también profundas implicaciones humanas, pues con él se abria
un campo cosmoldgico vy fisico a la libertad humanal?.

Pero Porper va més alld de este hecho cientifico en su refutacion al determi-
nismo, pues él ni siquiera considera que la mecanica de Newron o fisica clasica,
asi fuera valida, entrafte una visidn determinista del mundo.

Su principal argumento en este sentido es que hay una diferencia entre afirmar
el carcter determinista de una teoria y el determinismo come doctrina, pues al afirmar
lo primero se estd corroborando que una teoria tiene una determinada propiedad;
en cambio, al sostener lo segundo, se esta afirmando que ¢l mundo tiene una determina-
da propiedad, y aunque “‘es cosa admitida que, si una teoria es verdadera, entonces
describe ciertas propiedades del mundo. Pero esto no significa que para cada propiedad
de una teoria verdadera haya la correspondiente propiedad del mundo®!l.

Sin embargo lo mas importante es que la fisica clasica, interpretada a la manera de
LarLace, no es capaz de satisfacer el “principio de dar razén’ debido al ““cardcter
aproximativo del conocimiento cientifico™, y a la imposibilidad de la “‘autoprediccion™ 12,

El indeterminismo se ha robustecido, y con ello las posibilidades de defender
la libertad de la voluntad se han aumentado considerablemente.

B) Segunda hipotesis

Afirmar el indeterminismo no implica dar por cierto que las decisiones humanas
sean incausadas. Si ello fuera asi, habria que estar de acuerdo con los negadores
del libre albedrio. Pero recuérdese que desde antiguo una tesis en tal sentido ha
sido criticada inclusive por los propios defensores del concepto de libertad de la
voluntad, pues ellos siempre diferenciaron entre libre albedrio y liberum arbitrio
indiferentiae, y la imposibilidad de este se puso en evidencia, entre otras cosas,
con la paradoja del “‘asno de Buridan’’.

Asi mismo, afirmar que las decisiones humanas obedecen a motivos o causas

precedentes no implica necesariamente la determinacion del futuro por el pasado,
y por tanto la libertad de la voluntad tiene algan sentido.

En este punto estamos entrando en la tesis popperiana de la libertad de crear
y la libertad de evaluar razones en pro o en contra de un enunciado tedrico o
cientifico. Si esta tesis es cierta ““.., es posible que disfrutemos también de la libertad
de crear, de razonar y de decidir en los aspectos morales, y de disfrutar de la
responsabilidad que acompafia a la creacién v a la eleccion’ 13,

10 Cf. PoPPER, ob. cit., 1974, pags. 193 v ss.
"' PoprEr, 1984, pdg. 60.

12 Cf. Popper, 1984, pags. 64 y ss.

B3 Popper, 1984, pag. 135.
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El fundamento de esta tesis de Popper eStd en su preocupacidon manifiesta
por la defensa de la libertad humana, pues como ya alguien habia dicho y Poprer
to reconoce, el indeterminismo no basta por si mismo para crear espacio a la libertad
humana, pues con él se abre la puerta también a elementos de azar, y por tanto
fa responsabilidad humana, correlato de la libertad, no habria ganado nada; solo
significaria un nivel superior de irresponsabilidad. Con lo cual no se habria tampoco
adelantado nada en el campo de la culpabilidad penal, ya que tan infundado seria
reprochar un comportamiento que se entiende-determinado por circunstancias pasa-
das como reprochar un comportamiento que es producto del azar.

Esta tesis de la libertad encuentra su sustento tedrico mds importante en la
“‘teoria de los tres mundos” de Porrer, y su idea fundamental es que el “Mundo
1’ (mundo fisico) esta abierto al “‘Mundo 2”7 (mundo de la mente) y el *“Mundo
27 esta abierto al ““Mundo 37 ¢mundo de la creacion humana) y este es ““intrinseca-
mente abierto’ debido {é;l-& falibilidad del conocimiento humano.

La tesis de la libertad de crear estaria avalada ademas por los siguientes argu-
mentos principales:

El primero tiene que ver con un argumento de la intuicion: debido a la incapaci-
dad de cualquier tcoria determinisia de cumplir con el “‘principio de dar razén”’,
lo que implica la imposibilidad de prediccién con un grado de precisién arbitraria-
mente deseado, es dificil pensar que un fisico 0 un fisidloge puedan, luego de
establecer con la mayor exactitud posible ias condiciones pasadas y actuales de la
vida de un artista, indicar de antemano hasta los rasgos mas minimos de su creacion
artistica,

De otro lado, si la creatividad de! intelecto humano se pudiera explicar por
¢l determinismo fisico, se llegaria a una especie de “‘pesadilla determinista’’, en
la que esa misma teoria quedaria afectada por sus propios postulados, es decir,
seria el producto forzade de la estructura del mundo v cualquier argumento en
pro o en contra seria inatil, pues todas nuestras acciones, inclusive la de creer
que hay argumentos en favor del determinismo serian pura ilusion, pues, segiin
ella, estamos determinados fisicamente a aceptar o rechazar tal doctrina.

Por altimo, si no se acepta la tesis de la libertad de crear, estariamos obligados

a pensar que productos de la mente humana como las computadoras, los transborda- -2
dores espaciales, los satélites, etc., estaban presentes en la atmdsfera inicial del .
universo, del mismo modo que una semilla contiene la planta que ha de germinar, .}

Lo que a la vez envuelve 1a concepcion de un ““Mundo 1’* (mundo fisico} cerrado
y auténomo que impide cualquier interferencia del ‘“Mundo 3”° (mundo de las
creaciones de la mente humana). '

La tesis de la apertura de los tres mundos de Popper permite solucionar el
dilema determinismo-indeterminismo, pues permite encontrar un punto jntermedio
entre el determinismo puro y el azar puro.

La clave para encontrar ese punto intermedio es poder establecer como “‘cosas
no fisicas, como los propositos, deliberaciones, planes, decisiones, teorias, intencio-
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nes g Yfi}lfres pueden tomar parte en la introduccion de cambios fisicos en el
mundo’’ 14, '

Lo anterior encuentra sustento en una nueva teoria de la evolucién del lenguaie
basadafn la dist?ncic’)n de cuatro funciones diferentes del lenguaje humano: 1)
la funcwn_?xpreswa, 2) la funcién de enviar senales, 3) la funcién descriptiva
¥ 4_) la funcién argumentadora. Las dos Primeras son también funciones del lenguajt;
animal; las otras dos son funciones superiores, v a pesar de que siemhre estan
presentes las funciones inferiores en cada uso que se hace de las funciones superiores
estas no pueden reducirse a aquellas, pues las segundas ejercen una especie de “con:
trol”’, aunque no férreo sino m4s bien “pldstico™, sobre las primeras o inferioresls.

Esta evolgcién del lenguaje a funciones superiores: 1a funcién descriptiva y
la’argumen’tatwa, permite, hace posible la creacion por el hombre del “Mundo
3, ¥ con €l ha creado el hombre un mundo nuevo de civilizacién, de saber, ‘‘de
crecimiento no-genético: de crecimiento que no se transmite por ¢l cddigo genético‘
-de crecimiento que depende no tanto de la seleccién natural como de la selecci(n;
basada en la critica racional (...). Es, por tanto, al papel del lenguaje humano
y del «Mundo 3» a donde tenemos que mirar cuando tratamos de explicar ese
tercer gran milagro: la emergencia del cerebro humano y de la mente humana,
de la razén humana y de ia libertad humana’’ 16, .

‘Todo lo anterior nos lleva a postular la siguiente hipotesis de solucidn al proble-
ma, planteado originalmente por EnciscH y retomado luego como argumento prin-
cipal clontra el libre albedrio por los modernos criticos del principio de culpabilidad;
_ S{ se parte de la doctrina determinista (que ha sido rebatida), es condicion
ineludible en un juicio penal para formular un juicio de reproche, establecer que
ese autor en particular ha actuado libremente, es decir, que ese sujeto, en ese acto
pa_rt19u§ar, no fue influido por motivo alguno, y como estos pueder’l extenderse
al 1nf1n}to, descartarlos uno a uno es evidentemente imposible, no solo en un juicio
penal sino en cualquier otro espacio del conocimiento humano. En cambio si se
parte de la tesis indeterminista, v se avanza un poco mds, hacia la tesis del i)unto
!ntermedi_o' de PopPer con la tesis del “‘control plastico” vy la aperfura y mutua
Interrelaqon de los tres mundos, no es necesario probar la libertad sino l1a ausencia
o afectacion de ella en un caso particular por una razén particular,

El argumento de que por ser tantos los motivos que influyen el compofta:hiento
humfmo se hace de todos modos imposible demostrar Si en un caso particular un
hombre actudé o no libremente es una trampa intélectua]; pués se estd diciendo
con ello que de un niimero infinito de probabilidades hay que descartar una por
una para ppder establecer la libertad humana, con lo que de contera se evidencia
ia ppstulacu’m de una concepcion de la libertad de la voluntad como “‘libre albedrio
indiferente”, el cual, como se ha repetido aqui hasta la saciedad, lo han negado
los propios defensores del libre albedrio pues &l implica comportamie’ntos incausados.

W PoppeR, 1974, pig. 213.
15 CE. PoPPER, 1974, pigs. 218 v ss.
16 PopPER, 1984, pag. 145, subrayamos.
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C) Tercera hipdtesis

Ahora, como ¢l principal problema que plantean las modernas criticas contra el Ii-
bre albedrio no es ¢l dilema determinismo-indeterminismo, sino la imposibilidad (empi-
rica) de probar la libertad, los contradictores podrian decir: ‘“Bien, estamos de acuerdo
con la hipotesis aqui planteada, pero la cuestién sigue igual, pues lo que se pide preci-
samente es la «pruebax» de la existencia de tal libertad de voluntad, y hasta que esta
no se dé, el postulado de Ia libertad debe seguir siendo desechado del derecho penal’”,

No obstante, creemos que este es un falso problema para el derecho penal
en particular y para la filosofia en general. Esta hipdtesis la sustentamos en los
dos siguientes puntos fundamentales:

1) Que una teoria filosofica sea irrefutable —no contrastable empiricamente—
no significa que sea falsa o que por lo menos no sea susceptible de discusién critica,
racional. ra

2) Si el libre albéMﬁgﬁdebe ser desechado por la imposibilidad empirica que
presenta para ser probado, seria inevitable el rechazo, por igual raz6n, de conceptos
tan validos y fructiferos para la historia humana como el de ‘““dignidad humana’’,

““igualdad®’, ““justicia’’, etc. Incluso los propios conceptos con los que se ha tratado

de sustituir o complementar el principio de culpabilidad como ‘‘necesidad de la
pena’, ‘‘proporcionalidad’, ‘“‘prevencién general o especial’’, etc.

En su libro E! desarrollo del conocimiento cientffico, Popper estudia ‘““el pro-
blema de la refutabilidad de las teorias filoséficas’” y dice que tales teorias pueden
ser irrefutables y no obstante falsas, pues enunciados tales como ‘‘existe un procedi-
miento tal que ejecutado convenientemente permite transformar el hierro en oro™
es definitivamente un juicio irrefutable, incontrastable empiricamente, pues siempre
“‘existird”’ la posibilidad de encontrar esa formula magica, y no obstante su falsedad
es casi un hecho, porque el conocimiento hoy adquiride acerca de esos metales
hace irrazonable tomar en seric esa posibilidad.

Por lo demas, el criterio de falsabilidad ¢‘refutabilidad empirica o contrastabili-
dad empirica’, es un criterio demarcador que permite diferenciar un enunciado
de las ciencias empiricas de otros enunciados no cientificos. Esto lo dice claramente
Porper en el capitulo primero de La Idgica de la investigacion cientifica: “‘Obsérve-
se que propongo la falsabilidad como criterio de demarcacidon pero no de sentido...
Por tanto, ¢s un puro mito (aunque gran aumento de refutaciones de mi teoria
estan basadas en él) decir que haya propuesto jamas la falsabilidad como criteric
de sentido. La falsabilidad separa dos tipos de enunciados perfectamente dotados de
sentido, los falsables y los no falsables: traza una linea dentro del lenguaje con sen-
tido, no alrededor de éI’’17.

Asi, pues, tampoco se podra decir que por ser irrefutable empiricamente un
enunciado se desprenda que es falso o en todo caso inutil para fundamentar cualquier
teoria. Solo podra decirse que no pertenece a las ciencias empiricas.

17 PoPPER, 1962, pag. 40, nota pie de pagina.
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Aunque la imposibilidad de probar empiricamente podria ser va suficiente para
desestimar una teoria con base en la doctrina del empirismo légice que, como
se sabe, uno de sus principales cometidos fue eliminar la metafisica. Hoy en dia,
y muy seguramente gracias a los trabajos de Popper, el positivismo logico ha caido
en descrédito y la metafisica ha sido reivindicada.

Lo anterior no significa que al ser las argumentaciones filoséficas imposibles de ser
calibradas por el criterio de la refutacion empirica, cualquiera que sea el contenido
de una tal teoria deba ser aceptado, que ‘‘todo vale”’. Si esto fuera asi, serfa ur moti-
vo de desaliento para el trabajo de grandes pensadores; se hace pues necesario encon-
trar un criterio que nos permita diferenciar entre teorias filos6ficas validas y no validas.

Dice PoppER: ‘‘Mi solucidn es esta: Si una teoria filosdfica no fuera méas que
una afirmacidn aislada acerca del mundo, que nos la arrojan diciéndonos tacitamen-
te: «tomela o déjela» y sin ninguna sugerencia de conexién con alguna otra cosa,
entonces estaria realmente méas alld de toda discusion... En otras palabras, toda’
teoria racional sea cientifica o filoséfica, es racional en la medida en que trata
de resolver ciertos problemas. Una teoria es compatible y razonable solo en relacién
con un conjunto de problemas dados y solo puede ser discutida racionalmente me-
diante la discusion de esta relacién (...). Pero si consideramos una teoria como
una solucidn propuesta para un conjunto de problemas, entonces la teoria se presta
inmediatamente a la discusion critica, aunque no sea empirica ni refutable. Pues
en tal case podemos plantear cuestiones como: gresuelve el problema?, ;lo resuelve
mejor que otras teorias? ;Ha desplazado simplemente el problema?, ;es simple
la solucion?, ¢es fecunda?, ;contradice a otras teorias filoséficas que son necesarias
para resolver otros problemas?’’13,

De otro lado, icédmo se puede pretender descalificar el concepto de libertad
de la voluntad por no ser susceptible de prueba y sin embargo adoptar sin recelos
conceptos como el de ““dignidad de la persona’ o el de la ““necesidad de la pena™?
(Acaso se puede demostrar mediante prucbas empiricas cualquiera de los dos con-
ceptos anteriores? ;Acaso cuando GimeerNAT dice que la imposicién de una pena
es algo que el Estado ““... tiene que justificar demostrande su necesidad....”” esta
pensando en un ‘‘experimento’’ que lo evidencia? ‘‘Demostrar’® y ‘“‘necesidad”
son aqui palabras ad hoc, no significan lo que él se empefia en qué signifiquen.
El dnico concepto valido en esta frase es ‘‘justificar®’ y élimplica ““discusidn critica’,
“‘racional”’, no ‘‘pruebas empiricas’ pues para el caso, son definitivamente imposibles.

Por lo tanto, si el concepto de libre albedrio ha de ser rechazado de la dogmatica
penal por su incapacidad de ser probado empiricamente, de iguales males sufre
el concepte de ‘“‘necesidad de la pena” o los muchos otros que se han propuesto,
y por lo tanto deben ser igualmente rechazados.

En cambio, si acudimos al criterio propuesto por PoPPER: {a ‘‘discusion racio-
nal —critica~--"’, entonces ambas tesis se presentan como validas, aunque por lo
expuesto en el capitulo anterior, tenemos que aceptar que la tesis del libre albedrio
es “mas fecunda'’, ‘‘resuelve mejor el problema que otras teorias’’, etc.

18 Popper, 1967, pags. 231-232.
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Es valido concluir entonces que el problema de incapacidad gque presenta el concep-
to del libre albedrio o de libertad de la voluntad de ser probado empiricamente, no es
un verdadero problema ni de la filosofia en general ni del derecho penal en particular,

D) Cuarta hipdtesis

Para terminar, queremos tratar, asi sea brevemente, la tesis que se ha venido

sosteniendo por algunos filosofos del derecho v doctrinantes del derecho penal
en el sentido de que fundamento y fin de la pena son conceptos distintos que apuntan
a aspectos distintos de la tecria de la pena.

De este problema se ocupa ALFRoss en su articulo *‘La finalidad del castigo’’,
donde mas que hacer una contribucién a la discusion sobre cudl es la finalidad
de la pena, se propone ‘‘aclarar’” qué es exactamente lo que se discute.

Asi, al interior de esta disquisicion, propone que si la polémica se sigue presen-
tando entre “‘retribucionismo’’y “‘prevencién’, sir distinguir en-cada-una-de ellas
si se propone como “fiMundamento” de la pena, la discusién no tendria
la mas minima posibkilidad de ser saldada. En cambio si se acepta que el ‘‘fundamen-
to’’ de la pena no podra ser otro que la ‘“‘retribucién” en la medida en que no
se puede castigar sino en tanto el autor se haya hecho responsable por el delito
que cometid, y que el *“fin”’ de la pena es la *‘prevencién’’ en tanto que con ella
se pretende evitar, va en particular, ya en general, la comisién de un nuevo delito,
serd posible entender que la pena en todo caso ha de ser aplicada racionalmente,
como Ultima ratio del Estado y del derecho penal, pero tnica y exclusivamente
a aquel que por su acto se ha hecho sujeto de ellalf,

A lo largo de su exposicién llega incluso Ross a sefialar que es un error afir-
mar que Kanr fuera el principa! exponente de un retribucionismo como fin de
la pena, pues, dice, ‘‘Kant nunca sostuvo una opinidén tan insensata’’20,

Lo anterior nos autoriza las siguientes consideraciones:

El otro argumento contra el principio de culpabilidad, e indirectamente contra
el concepto de libre albedrio, de que él implica “retribucionismo’ y este es dogmati-
camente insostenible y politicamente dafioso, es un argumento que desconoce la
diferencia que se impone entre ““fin’’ y *‘fundamento’’ de la pena: como que ““La opo-
sicion tradicional de retribucién y prevencion (qui peccatum-ne peccetur) carece
de sentido porque las respuestas antitéticas no se refieren a la misma pregunta’*2l.

Asi las cosas, este otro argumento en contra del principio de culpabilidad v
de libertad de la voluntad desaparece necesariamente, pues la libertad es condicion
necesaria, aunque no suficiente, para la aplicacién de la pena.

Ahora bien, hay tesis, como la de Roxin, que al partir de un desglose del
retribucionismo del principio de culpabilidad, no serian acogidas por esta critica.
Pero es que con ello no se estd dando muestra de que la diferencia entre fin y

19 Cf. Ross, 1976, pags. 151 y ss.
20 Ross, 1976, pag. 166.
21 Ibidem, pag. 165.
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fundamento de la pena sea irrelevante y que por tanto el problen'la que plantean
los que ven en el principio de culpabilidad puro retribucionismo siga vigente. P9r
el contrario, con la tesis de RoxiN se reafirma la diferencia, 1o que pasa es que él,
no obstante las criticas que se le han hecho, no deduce las consecuencias que ello
implica. Por ejemplo, LeNckner le ha acotado que *“Si la culpabilidad es un factor
limitador de la pena, igualmente debe también ser presupuestio de ella}...”22. Y
aunque Roxin replica que se trata de una critica que afecia solo ““a la incorrecta
formulacion, pere no a su esencia misma’’23, lo cierto es que no podemos entender
como se puede sostener que el concepto de libre al_bedrio €s un mero Producto
metafisico v a la vez proponer como ‘‘postulado politico criminal dirigido a los
jueces (que): «Debéis tratar al ciudadano en virtud de su liberta’d como persona
capaz de una decision auténoma y de responsabilidad...»”"24, asi se _adv1erta que
ello se hace sin pretensiones ontologicas, sino de proponer ‘‘reglas de juego’’, pues
afirmar lo uno o lo otre, como un mero “‘témelo o déjelo”, implica igualment.e
“‘dogmatismo’’ bizantino, y en la medida en que los dos se expongan como tesis
susceptibles de ‘‘argumentacién racional —critica—’’ ya hemos visto el alto grado
de fecundidad que tiene el primero, es decir, el libre albedric o lalibertad de la voluntad.

HI

Una pequefia conclusion, aunque bastante grande para nosotros, ?qdemo§ sacar
de este gran esfuerzo que hemos hecho para tratar de fomar posicidén critica ¥
racional frente a esta polémica que tantas angustias ha despertado entre los mas
grandes representantes del pensamiento humano. B

Fl principio de culpabilidad, entendido como el reproche que se h‘flce auna persona
por haber actuado contrariamente a lo prescrito en el ordenamiento juridico dentro del gual
su existencia esta enmarcada, no puede fundamentarse, hasta el momento, en otro crite-
rio material que en el reconocimiento de esa persona como un ser apto para ‘“‘tomar deci-
siones®’, para evaluar criticamente posibles actitudes frente a la inmensa gama de sucesos
a los que se enfrenta a través de su existencia, en el reconocimiento de la persona como
un ser que es “creador’’ y en esa medida “‘responsable’’. Como un ser, en fin, libre.

Es solo sobre estos presupuestos que la sociedad y el poder estatal podran
intervenir la esfera de autonomia que como persona le corresponde a cada ser
humano. Solo en tanto se le reconozea capaz de actuar culpablemente, se podrén
limitar los derechos esenciales de la persona humana.

Pero como una cosa es ¢l fundamento y otra el fin de la pena, criterios como
el de “‘prevencion general o especial”’, “‘proporcionalidad”’, “neces'ida‘d” o “(u_tili-
dad’’, “‘exigibilidad de la conducta”, etc., habran de servir de criterios politico-
criminales para decidir sobre la “‘necesidad practica’® —luego de constatada la
culpabilidad— para imponer © no una pena.

22 Tomado de Roxin, 1981, pag. 45.
23 [dem,
24 Roxin, 1981, pags. 48-49.
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Las consecuencias politicas negativas que del principio de culpabilidad asi enten-
dido se pueden derivar, como por ejemplo la que muy sentidamente hace GMBER-
NaT de que ‘‘La visién que ¢l principio de culpabilidad da del delincuente, es la
de una persona éticamente mala gue podia hacer el bien y, sin embargo, hace
el mal; (v de que) sobre esta base de superioridad y buena conciencia de la sociedad
frente al delincuente es facil olvidarse del problematismo de la pena estatal y de
nuestra obligacién de ——sin ahorrar ningan medio— tratar humanamente a quien
viola la ley penal...”’25, son consecuencias que muchos podrdn deducir de él, pero
que a nuestro juicio evidencian mas un vicio del espiritu humano que una implicacion
Iogica del principio de culpabilidad. Pero, asi como del reconocimiento de las limita-
ciones humanas no se sigue que lo mas que podemos hacer es inhibirnos de cualquier
accion para impedir Ia incurrencia en errores —ataraxia—, tampoco podemos dese-
char un principio como ¢l de culpabilidad, que tantos frutos buenos ha producido,
simplemente porque también dg#él se han aprovechado muchos (torciendo su sentido)
para magquillar las mégﬁrﬁgﬁs violaciones a los derechos humanos.

Es posible que a quien detenta el poder no le vaya ni le venga si un hombre
actué o no libremente para imponerle una pena, cuando de defender su poder
se trata, pero es que cuando la fuerza habla, hasta el sol le tocaria empezar a
girar nuevamente alrededor de la tierra.
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