e f?,.?f-d‘-"

- —

LY

c‘;;‘\
=
i e 51 N

B v e
R T PIE e S

BTy

LR TH S




Revista Penal

Numero 38

Sumario

Doctrina:
— Culpabilidad juridico-penal, motivos y emociones. La existencia enigmatica de la libertad de voluntad, por

Mercedes AIONSO ALGMO .......................coo.ooooeooeeoeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 5
— El nuevo concepto de pornografia infantil: una interpretacion realista, por Miguel Angel Boldova Pasamar. 40
— Algunas consideraciones sobre las consecuencias juridicas del derribo de aviones secuestrados, por Paulo

CESAT BUSALO ..ottt et ettt e s et a e st et e e bt e s e st eb e et e st e b e st e st et e teent et e neeneenes 68
— La camara oculta en el proceso penal, por Javier Angel Ferndndez-Gallardo.......................coocovovveveeennn... 85
— Estafa, falsedad, administracion desleal y fraude de subvenciones: una revision de sus relaciones concursales,

POT M CArmen GOMEZ RIVEFO............cceeeuiiuieiiee ettt ettt ettt ettt ettt et e e e eeeenees 107
— El comiso ampliado como paradigma del moderno Derecho penal, por Maria Concepcion Gorjon

BAFTANCO.......cc.iiiiiiiiii et 127
— Concepto, funcion y naturaleza juridica de las consecuencias juridicas accesorias del delito, por Luis Gracia

D L SO PSPPSRSO 147
— El stalking en el Derecho comparado: la obligacion de incriminacion de la Convencion de Estambul y técnicas

de tipificacion, por Anna Maria MAUZEF ..............cccocueciiirieiieiieiieiesieeit ettt ettt 226
— Una nueva perspectiva en relacion con el bien juridico protegido en el delito de falsedad de los documentos

societarios, por David Pavon Herradon....................ccccccccocouiiiiiiiiiiiiiiieie ettt 254
— Nuevos perfiles de la corrupcion y politica criminal: los delitos de corrupcion entre particulares y de fraude

en el deporte en los ordenamientos juridico-penales de Espaiia y Portugal, por Javier Sanchez Bernal ......... 276
— Ambito de aplicacion y proyecciones de reforma del articulo 156 bis del Codigo Penal espaiiol a la luz del

Convenio del Consejo de Europa de 2014 contra el trafico de drganos, por Vincenzo Tigano......................... 299
— Las agresiones a profesionales sanitarios desde la perspectiva del Derecho sancionatorio. Particular

consideracion del delito de atentado, por Asier Urruela Mora................ccccccueoeiiiiiioieniiiiieesc e 322
Sistemas penales comparados: Financiacion del terrorismo (Terrorism Financing) ........c..cccevceeveviicenienennn. 346
Noticias: Cooperacion cientifica juridico-penal entre Alemania y América Latina de igual a igual: EI Centro

de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal (CEDPAL) de la Universidad de Gottingen. A su vez, un

homenaje @ Claus ROXIN. ....co.iiiiiiieiieieieeeee ettt ettt ettt et et e et et e b e e st eneebeeteeneebesbeeneenseseeens 399
Notas bibliograficas: por Cristina del Real CaStrillo ..................cccouviiiiiiiiiiiiieiis et 403

UN\\“RS’D"\D \g

N $UCLM H% ) SSH O b Do s

Universidad VNiVERSiDAD | ManueldeL ardizdbal
deHuchva P SALAMANCA PABLODPOLAVIDE

tirant lo bllanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla-La Mancha,

Pablo Olavide de Sevilla y la Catedra de Derechos Humanos Manuel de Lardizabal.



Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com
Secretarios de redaccion
Victor Manuel Macias Caro. Universidad Pablo de Olavide
Miguel Bustos Rubio. Universidad de Salamanca

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Géttingen Borja Mapelli Caffarena. Univ. Sevilla
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Victor Moreno Catena. Univ. Carlos III
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Francisco Mufioz Conde. Univ. Pablo Olavide
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Enzo Musco. Univ. Roma
José Luis de la Cuesta Arzamendi. Univ. Pais Vasco Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Albin Eser. Max Planck Institut, Freiburg Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa
Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimbra Claus Roxin. Univ. Miinchen
George P. Fletcher. Univ.Columbia José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
Luigi Foffani. Univ. Modena Ulrich Sieber. Max Planck. Institut, Freiburg
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
Vicente Gimeno Sendra. UNED Klaus Tiedemann. Univ. Freiburg
José Manuel Gomez Benitez. Univ. Complutense John Vervacele. Univ. Utrecht
Carmen Gomez Rivero. Univ. Sevilla Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires
José Luis Gonzalez Cussac. Univ. Valencia Manuel Vidaurri Aréchiga. Univ. La Salle Bajio

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nufiez Paz y Susana Bardn Quintero (Universidad de Huelva), Adan Nieto Martin, Eduardo Demetrio
Crespo y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha), Emilio Cortés Bechiarelli (Universidad de
Extremadura), Fernando Navarro Cardoso y Carmen Salinero Alonso (Universidad de Las Palmas de Gran Canaria),
Lorenzo Bujosa Badell, Eduardo Fabian Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez Cepeda, Nieves Sanz
Mulas y Nicolds Rodriguez Garcia (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad
Externado, Colombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Elena Nufiez Castafio (Universidad
de Sevilla), Pablo Galain Palermo (Max Planck Institut - Universidad Catolica de Uruguay), Alexis Couto de Brito y
William Terra de Oliveira (Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Navid Aliabasi (Alemania) Ludovico Bin (Italia)
Luis Fernando Nifio(Argentina) Manuel Vidaurri Aréchiga (México)
William Terra de Oliveira (Brasil) Sergio J. Cuarezma Teran (Nicaragua)
Felipe Caballero Brun (Chile) Carlos Enrique Muiloz Pope (Panama)
Jia Jia Yu (China) Victor Roberto Prado Saldarriaga (Peru)
Alvaro Orlando Pérez Pinzén (Colombia) Barbara Kunicka-Michalska (Polonia)
Roberto Madrigal Zamora (Costa Rica) Volodymyr Hulkevych (Ucrania)
Elena Nufez Castafio (Espana) Pablo Galain Palermo (Uruguay)
Angie A. Arce Acuifia (Honduras) Jesus Enrique Rincon Rincon (Venezuela)

| www.revistapenal.com

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com
Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168
IMPRIME: Guada Impresores, S.L.
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro Procedimiento de quejas.



Doctrina

4

Culpabilidad juridico-penal, motivos y emociones. La existencia enigmatica de la liber-
tad de la voluntad
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Title: Culpability, motivations and emotions. The puzzling question on the existence of freedom of will.
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Sumario: 1. Introduccion. 2. Fundamentacion material de la culpabilidad. Libre albedrio en sentido fuerte versus de-
terminismo. 3. Fundamento y concepto material de culpabilidad. 3.1. Estado de la cuestion. 3.2. Toma de posicion. 4.
Elementos formales de la culpabilidad. 4.1. Elementos basicos de la culpabilidad. 4.2. Caracteristicas especiales que
afectan a la culpabilidad. 4.3. Circunstancias generales que afectan a la culpabilidad. 4.4. Criterios de determinacion de
la pena atinentes a la culpabilidad (culpabilidad para la medicion de la pena versus culpabilidad para la fundamentacion
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injusto? 6. ;Esta justificado agravar la culpabilidad mediante caracteristicas tipicas subjetivas de agravaciéon y me-
diante circunstancias agravantes generales? 7. Bases psicologica y normativa de los elementos subjetivos y proceso de
normativizacion de los elementos subjetivos: aspectos sustantivos y procesales. 8. Motivos y emociones. 8.1. Motivos,
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Resumen: En este articulo se defiende un Derecho penal de la culpabilidad, fundado en el reconocimiento de la libertad
de la voluntad de acuerdo con una epistemologia de base biologica cientificamente orientada. Nuestra propuesta se
opone al Derecho penal de la prevencion y al Derecho penal de la peligrosidad criminal.
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Abstract: In this paper we defend a Criminal Law of culpability, founded on the recognition of the freedom of the will,
according to an epistemology of biological basis and scientifically oriented. Our proposal is opposed to a preventive
Criminal Law and a Criminal Law based on the criminal danger.

Key words: Free will in the strong sense. Material foundation of culpability. Material concept of culpability. Formal
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1. Introduccién Aunque a la vista de las posiciones mas radicales en
el ambito de la investigacion neurocientifica pudiera
parecer que los descubrimientos cientificos conducen
al determinismo y a la negacion del libre albedrio, no

Hoy en dia no hay datos cientificos concluyentes
sobre la existencia o no de la libertad de la voluntad.
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puede afirmarse con los conocimientos actuales que la
voluntad esté completa y definitivamente determinada
por factores neurobioldgicos, ni por factores genéticos,
ni ambientales, ni por las experiencias psicoldgicas y
sociales que van moldeando el cerebro desde el co-
mienzo de la vida. Es cierto que hay posturas extremas
dentro de las neurociencias que niegan el libre albedrio
en sentido fuerte (la libertad de la voluntad) y que sos-
tienen que si la mente es producto del cerebro y el cere-
bro es pura materia entonces el cerebro tiene que estar
sometido a las leyes deterministas de la naturaleza'.
Pero esta argumentacion presupone adoptar la concep-
cion determinista de las leyes fisicas dominante en los
siglos XVIII y XIX bajo la influencia de la mecanica
newtoniana, e ignorar la moderna fisica cuantica en la
que el azar juega un papel esencial. A los neurocienti-
ficos que niegan la libertad de la voluntad no parece
importarles la cuestion de como pueden considerarse
deterministas los procesos fisicoquimicos basados
como estan en principios cuanticos aleatorios. De igual
modo, podemos seguir manteniendo la libertad de la
voluntad aunque no sepamos como pueda emerger el
libre albedrio en un cerebro descrito a nivel neuronal
de modo determinista. Por ello, en el actual estado de
la ciencia es posible, e incluso indicado, fundamentar
materialmente la culpabilidad en la libertad de la vo-
luntad o libre albedrio en sentido fuerte, y entender, con
Searle, —sin perjuicio de que esta afirmacion deba ser
precisada posteriormente— que «si el libre albedrio es
una verdadera caracteristica del mundo y no una mera
ilusion, ha de tener una realidad neurobiologica», que
«ha de haber algo del cerebro que realice el libre al-
bedrio»?, aunque no sepamos coémo pueda esto suce-
der. Quizas no lo podamos saber nunca. Quizas haya
que aceptar resignadamente que nos faltan facultades
cognitivas para captar como surgen la conciencia y la
libertad de la voluntad®, lo que no quiere decir que no
surjan.

En las paginas que siguen trataremos, en primer lugar,
de situar nuestra posicion en el marco de otras concep-
ciones de la culpabilidad, a fin de esclarecer e intentar
explicar por qué, a nuestro juicio, la culpabilidad juridi-

co penal, formalmente integrada por los elementos que
un ordenamiento juridico establece para la imputacion
subjetiva, solo puede fundamentarse materialmente si
se parte de la libertad de la voluntad o libre albedrio en
sentido fuerte como criterio prejuridico indispensable
para la responsabilidad personal. Partimos de que de-
terminismo y libertad de la voluntad son incompatibles
entre si*, y de que las ficciones de libertad, la libertad
para el derecho, la espontaneidad del comportamiento
humano como dato antropoldgico, el reconocimiento
comunicativo, etc., como fundamentos materiales de la
culpabilidad, son constructos juridicos o fundamenta-
ciones —que a veces se presentan como compatibles
con el determinismo— que pueden ser adecuadas para
hacer frente a las concepciones de la culpabilidad que
han pretendido fundamentarla en el indemostrable
«poder obrar de otro modo, pero que devienen insufi-
cientes cuando desde el ambito de las neurociencias se
elevan voces que, con base en estudios y experimentos
cientificos de gran impacto, niegan la existencia de la
libertad de la voluntad. Porque entonces lo que se sos-
tiene desde el ambito de las ciencias empiricas no es ya
que no se puede probar si en la situacion concreta un
sujeto pudo obrar de modo distinto a como lo hizo sino
algo mas basico o fundamental, a saber, que, aunque
esto se pudiera probar, no somos libres de querer lo que
queremos. Es decir, el punto débil, critico, al que se
enfrenta la fundamentacion material de la culpabilidad,
posee una dimension mas profunda cuando no solo se
niega la posibilidad de probar que la accién de un su-
jeto fue libre en la situacion concreta (que pudo obrar
de otro modo), sino que de manera radical se niega la
libertad de la voluntad o libre albedrio en sentido fuer-
te afirmandose que no somos libres de querer lo que
queremos.

Dada la actual discusion en el ambito de las neuro-
ciencias, las concepciones de la culpabilidad juridica
que discurren en paralelo (y de espaldas) a las ciencias
empiricas y experimentales dejan la culpabilidad penal
desprovista de fundamentacién material genuina. Su-
cede esto, en nuestra opinion, cuando se afirma que el
Derecho opera con su propia metodologia y establece

1 RUBIA, F. J., «Comentarios introductorios», El cerebro: Avances recientes en neurociencias, Rubia, F. J. (ed.), Editorial complu-

tense, Madrid, 2009, pp. 99y s.

2 SEARLE, J. R, Libertad y neurobiologia. Reflexiones sobre el libre albedrio, el lenguaje y el poder politico, traduc. por Candel, M.,

Paidos, Barcelona, 2004, p. 58.

3 Vid. PINKER, S., Cémo funciona la mente, traduc. por Meler-Orti, F., Destino, Barcelona, 2011, pp. 706 y ss. y 715.
4  Sobre la critica al compatibilismo del determinismo vy el libre albedrio, SEARLE, J. R., Mentes, cerebros y ciencia, traduc. por

Valdés, L., Catedra, Madrid, 1985, p. 100.
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sus propias categorias y que las ciencias juridicas son
capaces de dar respuesta a la cuestion de la libertad y
de la responsabilidad penal al margen de las ciencias
empiricas. Por el contrario, sostendremos aqui que la
fundamentacion material de la culpabilidad pasa nece-
sariamente por abordar el problema de la libertad de la
voluntad, o libre albedrio en sentido fuerte, desde la in-
vestigacion cientifica y desde la filosofia de la mente®,
y que es preciso tomar posicion entre determinismo y
libre albedrio en sentido fuerte, rechazando su compati-
bilidad: no caben féormulas intermedias compatibiliza-
doras de libre albedrio y determinismo.

A fin de dejar claro desde el principio el sentido de
nuestra posicion, importa sefialar desde ahora que la
opcion determinista que rechaza el libre albedrio en
sentido fuerte, llevada a sus ultimas consecuencias,
deberia conducir al definitivo abandono del Derecho
penal tradicional —y en especial de la pena que mire
(también) al pasado— y a su sustitucion por un Dere-
cho penal de la prevencion o, mas atn, de la peligro-
sidad.

En las ultimas décadas se han abierto paso con fuerza
las concepciones preventivas de la pena. El Derecho
penal moderno, se suele afirmar, no se asienta ya en la
idea de retribucion sino en la de prevencion. Con ello
se quiere significar basicamente que se castiga para que
no se delinca. El desprestigio de la finalidad retributi-
va de la pena (se castiga porque se delinquio) ha ido
en aumento desde que el Proyecto Alternativo aleman
de 1966 reaccionara frente al rigorismo del Proyecto
oficial de 1962, partidario de una retribucion estricta,
compensacion justa de la culpabilidad del autor, la cual
condiciona no solo el limite maximo sino también el li-
mite minimo de la pena. Mucho se ha escrito en contra
de la pena retributiva estricta que excluye la imposicion
de una pena inferior a la que corresponde a la culpabili-
dad del autor atendiendo a consideraciones de preven-
cion®. No nos vamos a detener aqui sobre ello. Baste
decir que la pena retributiva lleva sobre si una pesada
losa. Evoca la pena talional del ojo por ojo y diente por

diente; evoca la idea de castigo y la idea de expiacion
vinculada histéricamente a la idea de pecado; evoca la
afirmacion de la Justicia o la afirmacion del Derecho
en el sentido de las teorias absolutas, idealistas, como
retribucionismo ético o como retribucionismo 1ogico
o juridico. Y todo ello parece inaceptable o al menos
insuficiente para fundamentar la pena hoy, por lo que
no es de extrafiar que la pena retributiva haya devenido
en tabu.

Sin embargo, la retribucién nunca se ha ido del todo.
Se ha reformulado y presentado en términos nuevos,
con rostro humano y, por lo general, coexistiendo con
las teorias preventivas en el marco de un Derecho penal
que sigue reclamando la culpabilidad por el hecho para
la imputacion del mismo a su autor.

Sucede asi cuando se sostiene, con multiples varian-
tes, que la pena se fundamenta y tiene sentido solo fren-
te al autor culpable —lo que permite mantener viva la
llama de determinadas concepciones personales o indi-
viduales de la culpabilidad’, o de determinadas concep-
ciones sociales®— sin que ello excluya que pueda cum-
plir finalidades preventivo especiales en el momento de
su ejecucion, y preventivo generales en los momentos
de su conminacion y/o de su aplicacion. Sucede asi
también, a nuestro juicio, cuando se afirma que la pena
nunca debe sobrepasar por razones preventivas la me-
dida de la culpabilidad, cumpliendo esta la funcion de
determinar el limite maximo de la pena dentro de un
Derecho penal prioritariamente preventivo’.

Puede afirmarse que la desprestigiada y, al parecer,
vergonzante idea de retribucion, deja paso a una pena
preventiva que, sin embargo, mantiene la mirada hacia
el pasado a fin de justificar la pena que se impone por
razones preventivas: una mirada a las circunstancias
que concurren en el autor al tiempo del hecho, a su co-
nocimiento de la prohibicion, a su capacidad de moti-
varse por las normas, a si le es exigible una conducta
distinta de la que realizé y adecuada a la norma...

El distanciamiento entre el modelo del Derecho pe-
nal de la culpabilidad y el del Derecho penal de la pre-

5 Sobre el trasfondo filoséfico de la discusion, recientemente, DIAZ ARANA, A. F., «Las mentes libres en el Derecho Penal. Neuro-
ciencias y libertad desde una perspectiva funcional de la mente», InDret, 1/2016, pp. 6 y ss.

6 Vid. SCHUNEMANN, B., «La funcién del principio de culpabilidad en el Derecho penal preventivo», en El sistema moderno del
Derecho penal: Cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin en su 50.° aniversario, introduc., traduc. y notas de Silva

Sanchez, J.-M?, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 148 y s. y notas 4 y 5.

7 TORIO LOPEZ, A., «El concepto individual de culpabilidad», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1985, pp. 285 y ss.
8 JESCHECK, H.-H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5¢ ed., traduc. por Olmedo Cardenete, Comares,

Granada, 2002, pp. 435y ss.y 81y ss.

9 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, traduc. de la 22 ed. alemana
por Luzén Pefa, D.-M./Diaz y Garcia Conlledo, M./De Vicente Remesal, J., Civitas, 1997, pp. 791y ss.
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vencion es un distanciamiento que afecta a los cimien-
tos: al fundamento material de la culpabilidad. Ambos
modelos se aproximan, aunque presenten variaciones,
cuando se trata de caracterizar y definir los elementos
de la culpabilidad, y cuando se plantean los fines que
la pena puede cumplir. Ni el Derecho penal de la culpa-
bilidad impide sostener que la pena por la culpabilidad
o fundada en la culpabilidad cumpla finalidades pre-
ventivas (especiales y generales), ni el Derecho penal
de la prevencion conduce necesariamente a rechazar la
culpabilidad del autor. Donde difieren y se distancian
ambos modelos es basicamente en como fundamentan
esta.

Schiinemann ha afirmado con rotundidad que la cri-
tica («victoriosa») al Derecho penal retributivo «ha
obtenido buena parte de su poder de conviccion del ar-
gumento de que la posibilidad de la culpabilidad tiene
como premisa la existencia del libre albedrio humanoy,
dado que la correccion de esta premisa «no es compro-
bable ni de modo general ni especial, porque ni el li-
bre albedrio humano ni la posibilidad de actuar de otro
modo en una situacion concreta son demostrables de
modo exacto»'’. En efecto, desde las conocidas aporta-
ciones de Engisch a la critica a la libertad del querer y
la consiguiente crisis de la culpabilidad fundada en el
indemostrable poder actuar de otro modo, se han for-
mulado diferentes concepciones sobre la culpabilidad
que, aportandose de aquel modelo, reivindican las fina-
lidades preventivas de la pena y fundamentan la pena
y el Derecho penal en las necesidades de prevencion.

Pudiera entenderse que los ultimos avances en neu-
rociencias vienen a confirmar lo acertado de las teorias
preventivas de la pena. Asi, sefiala Feijoo Sanchez que
con los actuales conocimientos neurocientificos ya no
es posible seguir defendiendo un reducto de libertad o
una libertad relativa. A ello se afiade que los nuevos
conocimientos y, en particular, la defensa del monismo
anti-cartesiano, no conmueven las bases de las teorias
de la culpabilidad de corte preventivo''. De modo di-
verso, veremos que los conocimientos cientificos ac-
tuales no impiden fundamentar materialmente la culpa-
bilidad en la libertad de la voluntad, sin que ello lleve
a acoger el dualismo cartesiano ni ninguna otra version
del dualismo.

Una vez argumentada nuestra posicion acerca de la
fundamentacion material de la culpabilidad juridico-
penal en la libertad de la voluntad, nos ocuparemos, en
segundo lugar, de los conceptos material y formal de
culpabilidad juridico-penal. En particular, examinare-
mos el papel que desempefan motivos y emociones en
la configuracion de los elementos formales de la culpa-
bilidad. Impulsos y pulsiones internas o externas, mo-
tivos, emociones y déficits volitivos o de comprension
intervienen en la toma racional de decisiones (que sera
preciso distinguir de aquellos casos en que no pueda
hablarse de un modelo de racionalidad) y la condicio-
nan.

La fundamentacion material de la culpabilidad en el
libre albedrio en sentido fuerte permitira formular un
concepto material de culpabilidad conforme al cual el
legislador ha de establecer los elementos formales de
la culpabilidad. La fundamentacion material de la cul-
pabilidad en el libre albedrio en sentido fuerte es una
cuestion estructural que se establece frente a todos. El
concepto material de culpabilidad que se formula a par-
tir de aquella, por el contrario, proporciona las bases a
partir de las cuales los ordenamientos juridicos deben
establecer los elementos formales de la culpabilidad.
Distinguimos, pues, entre fundamentacion material,
concepto material y concepto formal de culpabilidad
juridico-penal.

2. Fundamentacion material de la culpabilidad. Libre
albedrio en sentido fuerte versus determinismo

Hace ya tiempo que la doctrina penal cuestion6 que
se pudiera fundamentar la culpabilidad en que el suje-
to en la situacion concreta pudo obrar de otro modo.
Decisivas fueron al respecto las investigaciones de En-
gisch'?. Pero ello debe ser diferenciado del problema
del libre albedrio en sentido fuerte. Partiendo de que
no se puede demostrar que en la situacion concreta el
sujeto pudo obrar de forma diferente a como lo hizo,
las posiciones a veces se deslizan peligrosamente des-
de el indemostrable poder obrar de otro modo hacia la
negacion de la libertad de la voluntad o libre albedrio
en sentido fuerte, libre albedrio que es a su vez redu-
cido a cuestion metafisica. Pero el libre albedrio no es

10 SCHUNEMANN, B., «La funcion del principio de culpabilidad en el Derecho penal preventivo, cit., p. 152.

11 FEIJOO SANCHEZ, B., «Derecho Penal y neurociencias.  Una relacion tormentosa?», en Derecho Penal de la culpabilidad y neu-
rociencias, Feijoo Sanchez, B. (ed.), Civitas/Thomson, Pamplona, 2012, pp. 21 y s.: «el monismo anti-cartesiano no conmueve en absoluto
las bases de las teorias modernas de la culpabilidad de corte preventivoy.

12 ENGISCH, K., Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2. ed., Walter de Gruyter,

Berlin, 1965, pp. 23y ss.
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(solo) una cuestion metafisica. Es también una cuestion
epistemologica, conectada a cuestiones cientificas, que
puede ser examinada a la luz de una epistemologia de
base biologica'>.

Desde la perspectiva del Derecho penal, el proble-
ma del libre albedrio es estructural. Solo si existe el
libre albedrio en sentido fuerte se puede fundamentar
materialmente la culpabilidad. Si se demostrara (o se
aceptara) que no existe, habria que ir a algo distinto
al Derecho penal. En particular, habria que abandonar
definitivamente la pena que (también) mire-al-pasado
y que no cumpla solo funciones de prevencion. Es de-
cir, si fuera cierta la hipotesis neurocientifica extrema
acerca del determinismo, habria que replantear el De-
recho penal desde sus cimientos. Pero hoy en dia no
hay razones para que tengamos que ir hacia un Derecho
penal de la prevencion ni hacia un Derecho penal de la
peligrosidad sino que mas bien hay razones para seguir
manteniendo que la pena se impone en atencion a la
culpabilidad del autor por el hecho cometido, ademas
de por razones de prevencion.

El moderno debate neurocientifico afecta de raiz a
las concepciones de la culpabilidad que prescinden del
problema del libre albedrio en sentido fuerte. En una
consideracion somera pudiera parecer que esto no es
asi, es decir, que no afectaria a aquellas concepciones
de la culpabilidad que se habian apartado de la funda-
mentacion de la culpabilidad en el «poder obrar de otro
modo» porque en definitiva dichas concepciones ha-
brian huido ya de la fundamentacion de la culpabilidad
en el libre albedrio edificandose sobre otros pilares.
Pero lo cierto es que dichas concepciones no estan en
condiciones de hacer frente, como vamos a ver, a las
propuestas de los neurocientificos radicales que niegan
el libre albedrio en sentido fuerte y afirman el deter-
minismo.

Por otra parte, pudiera parecer que las teorias pre-
ventivas de la culpabilidad no solo no se hallarian en
contradiccion con lo que se postula desde determinados
sectores radicales de las neurociencias sino que ven-
drian a encontrar en las mismas un apoyo a sus tesis.
Pero veremos que nada de ello es asi y que, aunque

pueda resultar paradojico, el problema del libre albe-
drio renace con fuerza de sus cenizas y vuelve al debate
sobre la culpabilidad juridico penal del que habia sido
expulsado incorrectamente.

Las posiciones que mantienen la compatibilidad del
determinismo con el libre albedrio deben ser rechaza-
das. No caben soluciones compatibilizadoras ni vias
intermedias. Como dice Searle, «el compatibilismo...
niega la sustancia del libre albedrio, mientras que man-
tiene su caparazon verbal»'®. El libre albedrio en senti-
do fuerte requiere que se pueda querer lo que se quiere,
es decir, el reconocimiento de la libertad de la voluntad.
Si se demostrara que no existe el libre albedrio en sen-
tido fuerte, careceria de sentido hablar de compatibi-
lismo. En tal escenario, todo esfuerzo por fundamentar
materialmente la responsabilidad y la culpabilidad juri-
dico penal seria vano, por lo que solo quedaria acudir a
ficciones de libertad, a la normativizacion de la misma,
al Derecho penal de la prevencion, al Derecho penal de
la peligrosidad, etc.

La distincion entre libertad de la voluntad (libertad
de querer lo que queremos) y libertad de actuacion'®
es clave a efectos de abordar correctamente el proble-
ma de la culpabilidad. Lo que los neurocientificos mas
radicales afirman no es (solo) que no se pueda probar
que podiamos haber actuado de otra manera sino que
en ningun caso, bajo ninguna circunstancia, nunca, so-
mos libres de querer lo que queremos. Si esto fuera asi,
no podriamos fundamentar ninguna responsabilidad ni,
en consecuencia, la responsabilidad penal. Ni la espon-
taneidad como dato antropolodgico, ni la motivabilidad
por la norma, ni la motivabilidad normal, ni la asequi-
bilidad normativa, etc., serian suficientes para contra-
rrestar aquella afirmacion. Pero desde el ambito de las
neurociencias y de la filosofia de la mente encontramos
también apoyo para defender el libre albedrio.

La culpabilidad juridico penal se fundamenta y posee
sentido en la medida en que se acepte la libertad de
la voluntad. Solo sobre la misma se puede estructurar
solidamente un concepto material de culpabilidad que
tenga en cuenta los déficits y todos los factores que
puedan concurrir en el sujeto al tiempo del hecho. La

13 Aligual que sefialan Edelman y Tononi en relacién con la conciencia, se trata de conectar ciertas cuestiones de la metafisica y de
la epistemologia con cuestiones cientificas, vid. EDELMAN, G. M./TONONI, G., El universo de la conciencia. Cémo la materia se convierte
en imaginacion, traduc. por Riera, J. L., Critica, Barcelona, 2002, pp. 258 y ss.

14 SEARLE, J. R., Mentes, cerebros y ciencia, cit., p. 101.

15 El problema no es si puedo hacer lo que quiera sino la libertad del querer. Al respecto, SCHOPENHAUER, A., Los dos problemas
fundamentgles de la ética, I, Sobre la libertad de la voluntad, traduc. por Zurro, M? del R., Mondadori, Milan, 2010, pp. 60 y s. Sobre ello,
ALONSO ALAMO, M., «Bases para una fundamentacién material de la culpabilidad: Libertad de la voluntad «en la brecha» y neurocien-

cias», en Libro Homenaje a M. Bajo Fernandez, en publicacion.
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culpabilidad penal no se reduce a sus elementos for-
males sino que responde a un concepto material que
se basa en una fundamentacion previa en la libertad de
la voluntad. Los elementos de la culpabilidad previstos
legislativamente operan a fin de delimitar los casos en
que la libertad de la voluntad y/o la libertad de actua-
cion se hallen excepcionalmente ausentes o, en su caso,
limitadas'e.

3. Fundamento y concepto material de la culpabilidad

Como se pone de relieve en la exposicion que sigue
de las diferentes concepciones sobre la culpabilidad, es
preciso distinguir entre fundamentacion material de la
culpabilidad y concepto material de culpabilidad. Aqui
sostendremos que la fundamentacion de la culpabili-
dad penal en el libre albedrio en sentido fuerte es una
cuestion estructural, general, que se decide frente a to-
dos. Ello es compatible con un concepto material de
culpabilidad como juicio personal, individual, frente al
autor concreto, que a partir de aquella fundamentacion
toma en cuenta la necesidad de atender a todos los con-
dicionamientos, déficits, factores, circunstancias, etc.,
personales y sociales, que permiten graduar la culpa-
bilidad o, en su caso, excluirla. Pero antes de exponer
nuestra posicion, examinemos criticamente algunas de
las concepciones que han tratado de fundamentar ma-
terialmente la culpabilidad juridica con independencia
o al margen de la cuestion del libre albedrio en sentido
fuerte.

3.1. Estado de la cuestion

Afirma Jescheck que «el principio de culpabilidad
tiene como presupuesto logico la libertad de decision
de la persona, pues solo cuando esencialmente existe la
capacidad de determinacion conforme a las normas ju-
ridicas puede ser hecho responsable el autor por haber
cometido el hecho antijuridico en lugar de dominar sus
instintos criminales». Y afiade: «Si todo hacer u omitir
estuviera determinado decisivamente a través de la efi-
cacia causal propia de los procesos naturales y privado
de las fuerzas de la voluntad, tendria tan poco sentido

reprocharle a la persona sus hechos como hacerlo res-
ponsable por sus enfermedades»”.

Cuando se trata de fundamentar la culpabilidad ju-
ridico penal no se puede ignorar el problema del libre
albedrio. Frente a las criticas que las ciencias empiricas
dirigen a la existencia del libre albedrio, Jescheck in-
voca las tesis que defienden la existencia de «un mar-
gen de libertad» en base al dato antropologico de la
espontaneidad del comportamiento humano: «Junto a
la forma de pensamiento causal referido a la naturaleza
se acepta otra de caracter «espontaneo» referida a la
psique mediante la que se expresa la creatividad, auto-
nomia y espiritualidad de la personalidad humanax'®.

Partiendo de tales presupuestos formula un concepto
material de culpabilidad fundado en la espontaneidad
del comportamiento humano que descansa en el repro-
che de la actitud interna contraria a la pretension de
observancia del bien juridico protegido por la norma.
A la pregunta de si la persona concreta pudo compor-
tarse de manera distinta a como lo hizo y de acuerdo
con las exigencias del ordenamiento juridico, Jescheck
responde que dicha pregunta no puede ser contestada
«pues ello supondria que para un individuo determina-
do y un hecho concreto podria ser probada la existencia
del libre albedrio», lo que le lleva a sostener que «la
cuestion solo puede ser planteada razonablemente en
el sentido de preguntarse si, de acuerdo con la expe-
riencia acumulada de las disciplinas implicadas en el
hecho, «otra persona» en la situacion del autor habria
podido resistirse a la tentacion delictiva (escala social-
comparativa)»'®. La argumentacion experimenta asi un
desplazamiento desde la fundamentacion material de
la culpabilidad en la espontaneidad del comportamien-
to hacia un concepto material de culpabilidad que se
concreta en la actitud interna juridicamente defectuo-
sa desde la perspectiva de lo que hubiera realizado el
hombre medio.

La concepcion de Jescheck puede ser examinada cri-
ticamente desde dos puntos de vista distintos. En primer
lugar, por la fundamentacion de la culpabilidad en la
espontaneidad del comportamiento humano, con la con-
siguiente reduccion del libre albedrio a su aspecto an-

16 El problema de las caracteristicas y circunstancias especiales de agravacion de la culpabilidad se examinara también oportuna-

mente.

17 JESCHECK, H.-H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 437 y s.
18 JESCHECK, H.-H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 439, donde también expresa, sin embargo,
que «incluso para las ciencias de la naturaleza no rige completamente la ley de la causalidad sino que hay que admitir un «margen de

libertad».

19 JESCHECK, H.-H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 453 y 458 y s.
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tropoldgico. El caracter espontaneo del comportamiento
referido a la psique por la que se expresa la creatividad,
la autonomia y la espiritualidad del sujeto deviene insu-
ficiente en la fundamentacion de la responsabilidad si
no se da el paso decisivo de aceptar la existencia de la
libertad de la voluntad, conformandonos con meras ex-
periencias de libertad. Por ello, mas bien cabria entender
que si la creacién artistica puede considerarse sustraida
al mecanismo ciego de la causalidad, como por lo demas
se postula desde determinados ambitos de las neurocien-
cias®, ello es un argumento decisivo para replantear el
problema del libre albedrio en el sentido de entender que
entre los procesos mentales y la accion no puede afir-
marse que haya una sobredeterminacion causal y que no
esta excluida la emergencia de la libertad de la voluntad.

En segundo lugar, es cuestionable el concepto gene-
ral, social, de culpabilidad, que formula Jescheck tras
la constatacion de que no se puede probar ni el poder
obrar de otro modo ni la existencia del libre albedrio.
Esto fue ya destacado por Torio quien critico el con-
cepto de culpabilidad general o social propuesto por
Jescheck considerando que la culpabilidad pretende ser
un juicio individualizador y que hablar de culpabilidad
general o social es contradictorio desde un punto de
vista l6gico ademas de contribuir a la confusion entre
antijuricidad (juicio impersonal) y culpabilidad (juicio
personal): «El sujeto no es penado por su propia culpa-
bilidad, sino atendiendo al poder impersonal de otro, es
decir, de un sujeto hipotético, imaginario, que en esa
situacion hubiera procedido de modo diverso a como lo
hizo el hombre real»?!. En su lugar, propone Torio un
concepto material individual, personal, de culpabilidad
fundado en el dato antropoldgico de la espontaneidad
del comportamiento humano?. Fundamento y concep-
to material de culpabilidad confluyen en la formulacion
de «una nocioén integrada, multilateral, abierta, com-
pleja, de la imputacion subjetiva», pues la espontanei-
dad «esta en relacion con el caracter, es decir, con el
conjunto de disposiciones congénitas y adquiridas que
confieren peculiaridad a la personalidad. Mas ante todo
se halla en intercambio dialéctico permanente con el
tipo de sociedad»®.

El concepto individual de culpabilidad tiene el indu-
dable mérito de llamar la atencion sobre el caracter per-
sonal del juicio de culpabilidad y de poner de relieve a
la vez que en el juicio de culpabilidad se han de tener
en cuenta todos los factores, individuales y sociales,
que concurren en el autor al tiempo del hecho. Pero
este concepto material, al erigirse sobre la fundamen-
tacion de la culpabilidad en la espontaneidad del com-
portamiento humano como dato antropologico, deja
sin resolver el problema que se suscita con base en los
estudios de las ciencias empiricas y en particular hoy
desde las neurociencias, a saber, que si no somos libres
de querer lo que queremos, la responsabilidad penal
seria un artificio o un constructo puramente juridico
edificado sin base material firme, en el aire. Por ello,
la fundamentacion de la responsabilidad penal pasa por
tomar posicion en el debate sobre determinismo y libre
albedrio en sentido fuerte, sin que pueda ignorarse este
ni pretender resolverlo invocando la espontaneidad del
comportamiento humano como dato puramente antro-
pologico o como experiencia psicologica.

Mir Puig introduce un momento normativo o valora-
tivo en la fundamentacion material de la culpabilidad.
Considera insuficiente tanto la concepcion tradicional
basada en el poder obrar de otro modo («el principio de
culpabilidad no puede fundarse en la metafisica posi-
bilidad de obrar de otro modo»)*, como las teorias de
la motivacion por las normas. Mir Puig distingue entre
posibilidad de motivacion normativa como condicion
de la infraccion de una norma de determinacion («la
imposibilidad absoluta de motivacion normativa impi-
de la propia infraccion de una norma personalmente
dirigida al sujeto») y la «anormalidad motivacional»
como fundamento de la exclusion de la responsabilidad
penal: «cuando no falta toda posibilidad de ser motiva-
do por la norma, sino solo la posibilidad de un acceso
normal ala misma, tiene sentido dirigir el mensaje nor-
mativo al sujeto, que podra infringir la norma de deter-
minacion, pero sera legitimo considerarle penalmente
responsablex». Dicho en términos positivos, el funda-
mento material de la imputacion personal se hallaria en
la normalidad motivacional o normal motivacion por

20 GAZZANIGA, M. S., ¢ Qué nos hace humanos? La explicacion cientifica de nuestra singularidad como especie, traduc. por Forn,

F., Paidos, Barcelona, 2010, pp. 216 y ss. y 255.

21 TORIO LOPEZ, A, «El concepto individual de culpabilidad», cit., pp. 292 y ss.
22 TOR[O LQPEZ, A., «El concepto individual de culpabilidady, cit., 296 y ss.
23 TORIO LOPEZ, A., «Indicaciones metodicas sobre el concepto material de culpabilidad», Cuadernos de Politica Criminal, n® 36,

1988, pp. 765 y s.

24 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 10% ed. actualizada y revisada, con la colaboracién de Gémez Martin, V. y Valiente

Ivafiez, V., Reppertor, Barcelona, 2016, p. 555.
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la norma, lo que faltaria o se hallaria limitado en los
inimputables o en situaciones de inexigibilidad®. Pero
el problema que parece suscitarse desde el ambito de
las neurociencias es el de si siempre falta la posibilidad
de ser motivado por la norma y esta es la cuestion a la
que ni la teoria de la motivacion normal por la norma
—ni en general las teorias de la motivacion— dan una
respuesta convincente.

La concepcion de Mir Puig plantea a nuestro juicio
dos problemas, uno referido al concepto y otro a la fun-
damentacion de la imputacion personal.

El concepto material se despersonaliza en la medida
en que hay que atender al criterio del hombre medio (a
como responde el hombre medio a la exigencia norma-
tiva) para decidir acerca de la «normalidad motivacio-
nal». Mir Puig parte, en efecto, de que en un Derecho
democratico el limite maximo de lo punible es lo exi-
gible al hombre normal al que el Derecho se dirige, de
manera que cuando el sujeto actia en situacion de anor-
malidad motivacional el Derecho retrocede. La disposi-
cion hereditaria y factores sociales pueden condicionar
el normal proceso de motivacion, pero esa normalidad
motivacional se establece acudiendo al hombre medio.
Por otra parte, en la formulaciéon de Mir Puig son los
elementos previstos legislativamente para excluir la
culpabilidad o atenuar la culpabilidad los que, parece,
vendrian a establecer los criterios de normalidad moti-
vacional. De ser asi, nos hallariamos ante una funda-
mentacion material normativizada de manera que seria
laley la que estableceria el fundamento —y no al revés,
el fundamento el que originara la ley— lo que no seria
aceptable desde un punto de vista metodologico.

Mir Puig sefala que «fundar la responsabilidad en un
distinto poder de resistencia del autor frente al delito no
se opone al postulado determinista segun el cual nadie
pudo actuar de otro modo a como lo hizo. Supone solo
que a priori el sujeto que actiia normalmente cuenta con
unas condiciones motivacionales mucho mas favorables
que ¢l no responsable penalmente para resistir al delito y
atender a la llamada de la norma, lo que permite a la so-

ciedad imponer unas expectativas muy distintas en am-
bos casos»?. Pero, en la medida en que se acepte el pos-
tulado determinista, solo puede decirse que alguien actia
«normalmente» si la normalidad se decide con arreglo a
lo que el Derecho espera de cualquiera. En definitiva,
sera el Derecho el que decida lo que es exigible al sujeto
en atencion a lo que es exigible al hombre normal.

El problema se presenta porque si el llamado hombre
normal no es ¢l mismo libre de motivarse normalmen-
te, solo normativizando la fundamentacion y el concep-
to material de la culpabilidad —que queda asi reducida
a los elementos previstos legislativamente— se pueden
sentar las bases para la imputacion subjetiva. O dicho
en otros términos, si no se acepta la libertad de la vo-
luntad no deberia poder hablarse nunca de motivabili-
dad normal, por lo que la fundamentacion por la nor-
malidad motivacional aceptando a la vez el postulado
determinista es una ficcion semejante a las ficciones de
libertad para el Derecho.

Otras concepciones de la culpabilidad eluden el
problema del libre albedrio conformandose con tratar
como libre a quien presente «una capacidad de control
intacta y con ello asequibilidad normativay». Para la
concepcion de la culpabilidad por la existencia de ase-
quibilidad normativa es suficiente con la prueba em-
pirica sobre la capacidad de autocontrol del individuo
concreto con arreglo a criterios psicologicos o psiquia-
tricos que evidencien si era motivable normalmente.
Segun dice Roxin, «la suposicion de libertad es una
«asercion normativay, una regla social de juego, cuyo
valor social es independiente del problema de teoria del
conocimiento y de las ciencias naturales»®.

Tal normativizacion del fundamento de la culpabi-
lidad, sobre la base de tratar al hombre con capacidad
de control como libre —y, habria que afadir, tratarlo
como no libre o como no plenamente libre en los casos
en que la capacidad de control estuviera ausente o al-
terada— deja la culpabilidad reducida a sus elementos
formales conformadores lo que puede llegar a signifi-
car dejarla sin fundamento material.

25 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 557 y 554 y ss.

26 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 560.

27 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 808. En sentido se-
mejante, vid. LUZON PENA, D. M., «Libertad, culpabilidad y neurociencias», en Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas
en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Demetrio Crespo, E. (dir.) y Maroto Calatayud, M. (coord.),
EDISOFER/B de F, Madrid/Buenos Aires/Montevideo, 2013 pp. 377 y ss., sosteniendo (p. 379) que la «reprochabilidad juridica-penal indi-
vidual se basa en la libertad de decision y actuacion del sujeto, en su posibilidad de acceder a las normas y de determinarse normalmente
por ellas y en la exigibilidad penal individual basada en valoraciones normativas que no hagan comprensible, explicable o disculpable su
infraccion en la situacion concreta». Sobre la discusion reciente acerca de la culpabilidad por la asequibilidad normativa, ROXIN, C., «Nor-
mative Ansprechbarkeit als Schuldkriterium», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 9/2015, pp. 490 y ss.
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Cuando se parte de tratar como libre a quien tiene
una capacidad de control intacta se deja sin resolver la
cuestion fundamental, a saber, la de si la capacidad de
control con arreglo a criterios psicoldgicos o psiquia-
tricos es suficiente para fundamentar materialmente la
culpabilidad mas alld de suponerla empirico-norma-
tivamente. Pues si, como se pretende desde determi-
nados sectores de las neurociencias, tal capacidad de
control no existe por estar toda decision determinada
neurolégicamente, ignorar la discusion cientifica y fi-
losofica sobre la libertad de la voluntad conduce a fun-
damentarla sobre una ficcion?® o acaso, como acaba-
mos de decir, a dejarla sin fundamentacion material. El
problema que se deja sin resolver es el de si en aquellos
casos en que actuamos con capacidad de control, ha-
ciendo lo que queremos, sin coaccion interna o externa,
o0 sea, con libertad de actuacion, somos libres de querer
lo que (creemos) queremos?®. Es decir, el problema es
si, ademas de la libertad de actuacion, hay libertad de
la voluntad o libre albedrio en sentido fuerte, porque si
no fuera asi la responsabilidad penal se estaria cons-
truyendo en el aire, sobre una ficcion; seria un simple
constructo carente de justificacion material.

Un desplazamiento del centro de la discusion se
advierte también en Hassemer cuando afirma que las
ciencias empiricas no son las unicas llamadas a ha-
blar sobre la libertad, y que constituye lo que llama un
«error categorial» suponer que las ciencias empiricas
«podrian enjuiciar cientificamente si otras ciencias es-
tan autorizadas a desarrollar un concepto de libertad o
no, es decir: si «existe» la libertad o no»*°. Partiendo de
tales presupuestos, Hassemer habla de imputacion sub-
jetiva 'y de fundamentar la culpabilidad siempre que se
pueda formular frente al sujeto un reproche por el acon-
tecimiento causado y hacerlo responsable del mismo.
Para ello no hay que acudir al indemostrable «poder
obrar de otro modo» (esa «mentira vital de los pena-

listas») sino que basta, afirma, con acudir al camino
que marca la ley: a la ausencia de perturbaciones que
excluyan o disminuyan la imputabilidad®'.

A la vista de estas consideraciones parece eviden-
te que culpabilidad formal y culpabilidad material se
aproximan hasta llegar a confundirse o identificarse.
El propio Hassemer parece aludir a ello cuando afirma
que «la constatacion positiva de la libertad y de la cul-
pabilidad, por un lado, y la doblemente negativa exclu-
sion de causas de exclusion de la culpabilidad, por otro,
posiblemente acaban siendo lo mismo en un sistema
légico-formal»2. El problema que entonces se plantea
es el mismo que vimos a propoésito de la culpabilidad
por la asequibilidad normativa, a saber, que no se hace
frente a la cuestion —que se suscita de forma cada vez
mas acuciante desde el &mbito de las neurociencias—
de si quien actia en ausencia de perturbaciones es en
verdad libre de querer lo que (cree) quiere hacer. Pues
no se trata ya de si se puede demostrar o no que alguien
pudo obrar de otro modo en la situacion concreta sino
de una cuestion previa: si somos libres de querer lo que
queremos o estamos determinados por procesos neuro-
nales en los que no participa la voluntad.

Una critica semejante puede hacerse al «compatibi-
lismo epistemologico» defendido por De Oliveira Ro-
driguez para quien las neurociencias y la libertad del
querer son compatibles porque pertenecen a dos reali-
dades epistemologicas diferentes®. Siendo esto cierto
en lo fundamental, el problema que se suscita es como
puede fundamentarse la responsabilidad con base en el
libre albedrio de ser ciertas las posiciones neurocienti-
ficas extremas que niegan la existencia de este. Es, en
definitiva, el problema de si la ciencia juridica debe es-
cudarse en razones epistemologicas para seguir un ca-
mino independiente o si, mas bien, deberia interactuar
con las neurociencias en la linea de una epistemologia
de base biologica a la que nos referiremos después™.

28 Por mucho que se quiera hacer de ella mas que una «ficcion necesaria para el Estado» (Kohlrausch) una «suposicién garante de
la libertad»; vid. en este sentido ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p.

811.

29 La distincion entre libertad de la voluntad o libre albedrio en sentido fuerte y libertad de accion o libre albedrio en sentido débil
deviene fundamental. Al respecto, SCHOPENHAUER, A., Los dos problemas fundamentales de la ética, I, Sobre la libertad de la voluntad,

cit., pp. 60y s.

30 HASSEMER, W., «Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal», InDret 2/201, pp. 6y 8.

31 HASSEMER se refiere a los §§ 20 y 21 del Codigo penal aleman sobre inimputabilidad e imputabilidad reducida, loc. cit., pp. 11y
s. ya antes y mas ampliamente, sosteniendo que el Cédigo penal da por supuesta la libertad, HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho
Penal, traduc. por Mufioz Conde, F./Arroyo Zapatero, L., Bosch, Barcelona, 1984, pp. 283 y ss. y 289.

32 HASSEMER, W., «Neurociencias y culpabilidad en Derecho penaly, cit., p. 12.

33 DE OLIVEIRARODRIGUEZ, V. G., Livre arbitrio e Direito Penal: Reviséo frente aos aportes da neurociencia e a evolugao dogméa-

tica, tesis doctoral inédita, 2015, pp. 279 y ss.
34 Infra 3.2.
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Jakobs prescinde decididamente de la libertad de la
voluntad, de suposiciones, dice, acerca de si un suje-
to esta dotado de libre albedrio al tiempo del hecho.
A su juicio, el Derecho penal ofrece algo: «libertad de
conducta; hay que subrayarlo, de conducta, no de vo-
luntad»®. Jakobs parte de una concepcion funcional de
la culpabilidad: mediante la atribucion de culpabilidad
se restablece la confianza en la correccion de las nor-
mas. La culpabilidad es una exigencia del derecho que
busca mantener la fidelidad al ordenamiento juridico y
que se basa en la libertad de conducta. Para el «mundo
normativo del Derecho» hay obligacion de responder
por las propias conductas®. Seglin esta concepcion, el
Derecho penal no se ve en absoluto afectado por posi-
bles descubrimientos neurocientificos porque derecho
y neurociencias siguen caminos independientes.

La critica que cabe dirigir a la concepcion de Jak-
obs no radica solo en que construye la culpabilidad de
espaldas a la discusion cientifica. Es de mayor calado.
Para decirlo brevemente, siguiendo a Roxin¥’, el indi-
viduo es instrumentalizado como un medio para el fin
de la estabilizacion de la confianza en el ordenamien-
to juridico, lo que puede comportar la expansion de la
culpabilidad por razones de prevencion general con ol-
vido de la dignidad de la persona. O, como dice Feijoo
Sanchez, en la concepcion de Jakobs, «la culpabilidad
queda reducida a ser un mero derivado de la prevencion
general positiva»’®,

Las teorias preventivas de la culpabilidad evitan y
superan el problema de la fundamentacion material de
la culpabilidad en el libre albedrio en sentido fuerte
reconstruyendo la culpabilidad en términos sociales,
lo que implica el rechazo del caracter individual de la
culpabilidad. Muiioz Conde y Garcia Aran afirman con
claridad que «no hay una culpabilidad en si, sino una
culpabilidad en referencia a los demasy, que «la culpa-
bilidad no es un fenémeno individual, sino social», que
«no es una cualidad de la accién sino una caracteristi-

ca que se le atribuye para poder imputarsela a alguien
como su autor y hacerle responder por ella», y que es
«la sociedad o mejor su Estado representante, producto
de la correlacion de fuerzas sociales existentes en un
momento histdrico determinado, quien define los limi-
tes de lo culpable y de lo no culpable, de la libertad y
de la no libertad»®.

Las concepciones sociales de la culpabilidad posibi-
litan la compatibilidad de la responsabilidad penal con
la posicion de los cientificos que sostienen la inexisten-
cia de la libertad de la voluntad. Feijoo Sanchez parte
de una teoria preventiva de la culpabilidad concebida
como teoria comunicativa: «se trata de los criterios
normativos que nos permiten justificar intersubjeti-
vamente ante un ciudadano, por tanto de acuerdo con
los criterios de legitimacion del orden juridico, cual es
la razon por la que —voluntaria o, habitualmente, de
forma involuntaria— tiene que soportar una restriccion
—muchas veces brutal— de sus derechos fundamen-
tales»... A su juicio, «la culpabilidad se podria definir
materialmente como la comunicacion de la falta de re-
conocimiento de la validez de la norma mediante su in-
fracciény», un concepto de culpabilidad «por la erosion
de la norma a partir de una «vinculacion democratica
del individuo con el ordenamiento juridico como un
asunto puramente particular»®. Tal concepcion presu-
pone la reconstruccion de la culpabilidad en términos
sociologicos y comunicativos. La culpabilidad deja de
ser un juicio individual frente al autor por su decision
libre y pasa a ser una construccion social para la cual
decisivo es la falta de disposicion juridica minima del
individuo: la culpabilidad no tiene que ver con la ca-
pacidad de autodeterminacion sino que «queda cons-
truida sobre la capacidad de autodeterminacion como
reconocimiento social o intersubjetivo»*'. La libertad
de la voluntad da paso a algo distinto, a saber, las liber-
tades constitucionales. No hay que recurrir a ficciones
de libertad sino que basta con el reconocimiento de la

35 JAKOBS, G., «Culpabilidad juridico-penal y libre albedrio», traduc. por Cancio Melia, M., en Derecho Penal de la culpabilidad y
neurociencias, Feijoo Sanchez, B. (ed.), Civitas/Thomson, Pamplona, 2012, p. 210.

36 JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, traduc de la 22 ed. por Cuello Contreras, J./
Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 584 y ss., el mismo, «Culpabilidad juridico-penal y libre albedrio», cit., pp.

210ys.

37 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 806.
38 FEIJOO SANCHEZ, B., «Derecho Penal y neurociencias. ¢ Una relacién tormentosa?», en Derecho Penal de la culpabilidad y

neurociencias, Feijoo Sanchez, B. (ed.), cit., p. 124.

39 MUNOZ CONDE, F/GARCIAARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 92 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 379.
40 FEIJOO SANCHEZ, B., «Derecho Penal y neurociencias. ¢Una relacion tormentosa?», en Derecho Penal de la culpabilidad y

neurociencias, Feijoo Sanchez, B. (ed.), cit., pp. 131y ss.

41 FEIJOO SANCHEZ, B., «Derecho Penal y neurociencias. ¢,Una relacion tormentosa?», en Derecho Penal de la culpabilidad y

neurociencias, Feijoo Sanchez, B. (ed.), cit., p. 142.
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persona como libre con el referente del sistema de li-
bertades de la Constitucion®.

Para las teorias preventivas de la culpabilidad, el pro-
blema de la libertad de la voluntad pierde su significa-
do tradicional y, o bien se ignora directamente por con-
siderarlo irrelevante para la culpabilidad juridica, como
hace Jakobs, o bien se reformula en términos nuevos,
en términos comunicativos, como autodeterminacion
reconocida intersubjetivamente por el orden social
vigente y de la que surge la responsabilidad personal,
como hace Feijoo®.

Las concepciones preventivas de la culpabilidad re-
suelven el problema de la fundamentacion material de
la culpabilidad por la via de evitarlo discurriendo por
otro camino. Reconstruyendo la culpabilidad en tér-
minos sociales se puede hacer responder al sujeto que
infringe la norma sin otras limitaciones que las que se
establezcan formalmente por la ley y, en el fondo, sin
mas justificacion que la de no haber respondido a las
expectativas normativas. Pero el problema basico que-
da en ultimo término sin resolver. Es el problema de
como justificar materialmente la responsabilidad y la
pena si se parte de la inexistencia de la libertad de la
voluntad y, por tanto, de que, aunque hagamos lo que
queremos, no somos libres de querer lo que queremos.
En este punto se hacen insuficientes los criterios nor-
mativos externos de legitimacion intersubjetiva.

Algo semejante puede decirse del «compatibilismo
humanista» defendido por Demetrio Crespo con el
loable proposito de alcanzar una solucion conciliadora
entre las ciencias empiricas y el Derecho penal dentro
del marco de la dignidad de la persona*. Pero, con este
proposito, el didlogo con las ciencias bioldgicas y en
particular con las neurociencias se limita a la recepcion
de los conocimientos que estas proporcionan a efectos
de una mejor delimitacion de la imputabilidad (o sea,

de los supuestos de inimputabilidad o de imputabilidad
reducida o limitada)* dentro del marco de las liberta-
des constitucionales. El problema de la culpabilidad
material queda al margen de la discusion sobre el libre
albedrio, que es entendido como simple «premisa meta-
fisica» vinculado a las teorias retributivas de la pena“.
En su lugar surge un Derecho penal de la prevencion
limitado constitucionalmente, sobre todo por el recono-
cimiento de la dignidad de la persona. La culpabilidad
es legitimada externamente al individuo, atendiendo a
necesidades preventivas, lo que en ultimo término deja
sin resolver la cuestion de si es legitimo hacer respon-
der penalmente al sujeto que no es libre de querer lo
que quiere, conformandonos con el cumplimiento de
los elementos formales de la culpabilidad, elementos
que requieren la presencia de una base susceptible de
comprobacion empirica pero que son en Gltimo término
normativos, valorativos.

No todas las posiciones compatibilizadoras entre las
neurociencias y el Derecho penal son partidarias de un
Derecho penal de la prevencion. Las teorias preventi-
vas de la culpabilidad han encontrado en los descubri-
mientos de las neurociencias un importante respaldo a
sus tesis. Pero esto no significa que el compatibilismo
pase por la adopcion de una teoria preventiva de la cul-
pabilidad. Pérez Manzano se ha ocupado ampliamente
de estas cuestiones realizando un estudio critico dete-
nido de las diferentes teorias de la prevencion a la luz
de los descubrimientos neurocientificos*. El estudio le
lleva a la conclusion de que las neurociencias parecen
aportar argumentos en favor de las teorias mixtas de la
pena pues, entre otras razones, «no parece posible una
prevencion general sin culpabilidad ya que no se esti-
ma posible prescindir de la idea de agente sobre el que
proyectamos juicios de mérito y culpabilidad en la con-
figuracion de las relaciones sociales mediante normas

42 FEIJOO SANCHEZ, B., «Derecho Penal y neurociencias. ¢Una relacion tormentosa?», en Derecho Penal de la culpabilidad y

neurociencias, Feijoo Sanchez, B. (ed.), cit., p. 135.

43 FEIJOO SANCHEZ, B., «Derecho Penal y neurociencias. ¢Una relacion tormentosa?», en Derecho Penal de la culpabilidad y

neurociencias, Feijoo Sanchez, B. (ed.), cit.,, pp. 142y s.

44 DEMETRIO CRESPO, E., «Compatibilismo humanista: Una propuesta de conciliacién entre neurociencias y Derecho Penaly,
Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Deme-
trio Crespo, E. (dir.) y Maroto Calatayud, M. (coord.), EDISOFER/B de F, Madrid/Buenos Aires/Montevideo, 2013, pp. 28 y ss. y 36.

45 DEMETRIO CRESPO, E., «Compatibilismo humanista: Una propuesta de conciliacién entre neurociencias y Derecho Penaly,
Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Deme-

trio Crespo, E. (dir.) y Maroto Calatayud, M. (coord.), cit., p. 39.

46 DEMETRIO CRESPO, E., «Compatibilismo humanista: Una propuesta de conciliacién entre neurociencias y Derecho Penaly,
Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Deme-

trio Crespo, E. (dir.) y Maroto Calatayud, M. (coord.), cit., p. 32.

47 PEREZ MANZANO, M., «Fundamento y fines del Derecho penal. Una revisién a la luz de las aportaciones de las neurociencias»,

InDret 2/2011, pp. 12y ss.
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y sancionesy, haciéndose precisa una reformulacion de
la culpabilidad*.

La culpabilidad por la normalidad motivacional (Mir
Puig), la culpabilidad por la asequibilidad normativa
(funcional-empirica) (Roxin), la culpabilidad cuasi
reducida a sus elementos formales (Hassemer), la cul-
pabilidad funcionalizada para la estabilizacion de la
norma (Jakobs), la culpabilidad social o comunicativa
(Feijoo Sanchez), la culpabilidad constitucionalmente
limitada (Demetrio Crespo), son concepciones de la
culpabilidad construidas juridicamente que eluden el
problema de la libertad de la voluntad y acuden —con
importantes diferencias, desde luego, entre ellas— a
ficciones o suposiciones de libertad (o de normalidad
motivacional) y que en ultimo término, de llevarse a
sus ultimas consecuencias, desdibujan —aunque se
esfuerzan por mantenerla perfilada— la delicada linea
que separa el Derecho penal de la culpabilidad del De-
recho penal de la peligrosidad.

3.2. Toma de posicion

A medida que, desde el ambito de las neurociencias,
se alzan voces que hablan de la inexistencia de la li-
bertad de la voluntad y que se realizan experimentos
psicologicos que parecen apuntar en esa direccion, se
hace cada vez mas insuficiente basar la responsabili-
dad penal en suposiciones de libertad o en la reduccion
antropologica del libre albedrio a la espontaneidad del
comportamiento humano. También devienen insufi-
cientes, a nuestro juicio, las concepciones preventivas
de la culpabilidad o la reconstruccion de la culpabilidad
en términos sociales.

Por otra parte, el problema de la libertad de la vo-
luntad no debe ser dejado de lado cuando se trata de
fundamentar materialmente la culpabilidad. Cuando se
prescinde de ¢él, se le ignora, o se le reduce a cuestion
puramente metafisica, se empieza a transitar hacia un
Derecho penal de la prevencion y se corre el riesgo de
ir hacia un Derecho penal de la peligrosidad. Determi-
nismo Yy libre albedrio se excluyen entre si. Si la hipo-
tesis determinista fuera cierta, habria que renunciar al
Derecho penal de la culpabilidad individual e ir hacia

un Derecho penal de la prevencion o, incluso, de la pe-
ligrosidad. Pero no hay base cientifica concluyente que
incline la balanza en esa direccion.

En el estado actual de la ciencia, es posible defen-
der un Derecho penal en el que la pena criminal, como
postulan las teorias mixtas, no solo mire al futuro sino
también al pasado. Esto tiene una importante justifica-
cion. La pena adecuada a la gravedad del injusto y de
la culpabilidad del autor permite limitar al legislador
frente a posibles excesos de forma mas correcta que
lo que admite la pena preventiva, tan solo limitada por
criterios externos aunque sean constitucionales.

Es posible adoptar una posicion compatibilizadora
del Derecho penal y las neurociencias sin necesidad de
acudir a una reconstruccion de la culpabilidad en tér-
minos sociales o comunicativos, ni a un Derecho penal
de la prevencion, ni a la reduccion del libre albedrio
a la espontaneidad del comportamiento humano como
dato antropologico, ni a la motivabilidad normal por
la norma, ni a la asequibilidad normativa, etc., sino
manteniendo un concepto individual, personal, de cul-
pabilidad fundamentado en el libre albedrio en sentido
fuerte.

En el cerebro descrito a nivel neuronal de modo
determinista surgen propiedades emergentes como la
conciencia y la intencionalidad, estados mentales con
base bioldgica cuyo reconocimiento no lleva a aceptar
ninguna forma de dualismo®. Siguiendo a J. R. Sear-
le, en el caso normal de la racionalidad tenemos que
presuponer que el conjunto antecedente de creencias y
deseos no es causalmente suficiente para determinar la
accion. En la actuacion racional hay una «brechay entre
las «causas» de la accion en forma de creencias y de-
seos y el «efecto» en forma de accion. Esta brecha, dice
Searle, «tiene un nombre tradicional», «se la denomina
«libre albedrio», y parece que ha de tener una base neu-
robioldgica aunque no sepamos hoy como se realiza®.
Segtn Searle, hay (al menos) tres brechas: en primer
lugar, la brecha de la toma racional de decisiones en la
que uno intenta hacerse una idea de lo que va a hacer,
«hay aqui una brecha entre las razones para hacerse una
idea de lo que uno va a hacer y la decision efectiva

48 PEREZ MANZANO, M., «Fundamento y fines del Derecho penal. Una revision a la luz de las aportaciones de las neurociencias»,

cit., p. 32.

49 SEARLE, J. R., El misterio de la conciencia. Intercambios con D. C. Dennett y D. J. Chalmers, traduc. por Doménech Figueras, A.,
Paidds, Barcelona, 2000, pp. 12 y ss. La tradicion filoséfica, dice Searle, hace de lo mental y de lo fisico dos categorias mutuamente exclu-
yentes y... «la salida hay que buscarla en el rechazo tanto del dualismo como del materialismo, aceptando, en cambio, que la conciencia
es un fenémeno «mental» cualitativo, subjetivo, y al propio tiempo, parte natural del mundo «fisico.

50 SEARLE, J. R., Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio, traduc. por Valdés Villanueva, L. M., ediciones Nobel, Oviedo,

2000, p. 26.
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que uno tomay; en segundo lugar, la brecha entre la
decision y la accion, «lo mismo que las razones para la
decision no eran causalmente suficientes para producir
la decision, asi también la decision no es causalmente
suficiente para producir la acciony; en tercer lugar, la
brecha que surge, en el caso de acciones y activida-
des que se extienden en el tiempo, entre el inicio de
la accion y su continuacion hasta que se la completa’!.
Las propiedades mentales representacionales no sobre-
determinan causalmente la accion®?. También las pro-
piedades mentales cualitativas, fenoménicas (qualia)>
(como ver el color, sentir el calor, los olores,... sentir el
miedo) se mueven en este ambito de indeterminacion.
Como dicen Edelman y Tononi, «por muy detallada
que sea la descripcion de los procesos fisicos subya-
centes, es dificil concebir de qué manera el mundo de
la experiencia subjetiva —ver el color azul, sentir la
sensacion de calor— puede surgir de eventos puramen-
te fisicos»™.

En la brecha entre causas y efectos —con la con-
siguiente fractura del causalismo—, puede un sujeto
querer lo que quiere y en ello podemos hallar el fun-
damento de la responsabilidad. Esto no significa que
haya una disociacion del sujeto en impulsos aislados

en el tiempo que impidiera hacerle responsable de sus
actos”. Significa mas bien el reconocimiento de un
ambito (brecha, hueco) en el que el sujeto en su indi-
vidualidad puede querer lo que hace y, también, querer
lo que quiere. En esa brecha o hueco se manifiesta la
individualidad.

Neurocientificos y filosofos de la mente han discutido
y discuten vivamente sobre el problema de la concien-
cia. El debate es importante para abordar la cuestion del
libre albedrio. Luria habia sefialado que «todo intento
de buscar en el sistema cerebral alguna formacion o un
grupo de células especiales que sea el «organo de la
conciencia» desde el principio carece de todo sentido».
Y afiadia: «el intentar encontrar en las profundidades
del cerebro el 6érgano que genera la conciencia seria tan
insustancial como intentar buscar en nuestros dias el
«asiento del alma» en la glandula pineal, justificando
de este modo las ingenuas suposiciones de Descar-
tes»®. Mas recientemente, Edelman y Tononi muestran
su escepticismo ante las explicaciones reduccionistas
de la conciencia®” sobre la base de la mecanica cuantica
y sin atender a la evolucion y la neurologia®®. Postu-
lan un realismo limitado y una epistemologia de base
bioldgica de acuerdo con la cual la conciencia es «una

51 SEARLE, J. R., Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio, cit., 27 y ss. y 83 y ss., él mismo, Libertad y neurobiologia.
Reflexiones sobre el libre albedrio, el lenguaje y el poder politico, cit., pp. 33y s.

52 Vid. sobre la discusion, VICENTE BENITO, A., «Sobredeterminacion causal mente-cuerpo», Theoria, Vol. 14/3, 1999, pp. 511 y ss.

53 Sobre los qualia y cdmo desatar el «nudo del mundo» (el problema cuerpo-mente), vid. EDELMAN, G. M./TONONI, G., El univer-
so de la conciencia. Como la materia se convierte en imaginacion, cit., pp. 191y ss., especialmente, pp. 212 y s. Vid. también VICENTE
BENITO, A., «Propiedades irreductibles», Revista Laguna, 12, 2003, pp. 77 y ss.

54 Vid. EDELMAN, G. M./TONONI, G., El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en imaginacion, cit., p. 14.

55 Como cuando Welzel afirmaba que el indeterminismo «convierte los actos de voluntad en una serie absolutamente inconexa de
impulsos aislados en el tiempo» y que destruye precisamente al sujeto idéntico, al que podria hacérsele responsable de sus hechos, ya
que el autor de ellos, posterior, no tendra ninguna relacion con el anteriory, vid. WELZEL, H., Derecho Penal Aleman, 122 ed., traduc. por
Bustos Ramirez, J./Yafiez Pérez, S., 32 ed. castellana, Editorial Juridica de Chile, 1987, p. 207.

56 Vid. LURIA, A. R., El cerebro humano y los procesos psiquicos, traduc. por San Vicente, R., ed. Fontanella, Barcelona, 1979, p.
74. A su juicio, la conciencia no es un estado primario e interior de la materia viva, «los procesos psiquicos no han surgido en el seno de
la célula viva, sino como resultado de su relacion reciproca con el medio que la rodea, en los limites del organismo y el mundo exterior, y
han adquirido las formas del reflejo activo el mundo externo con que se caracteriza cada actividad vital del organismoy, loc. cit., p. 70.

57 Acerca de la conciencia y el cerebro, EDELMAN, G. M./TONONI, G., El universo de la conciencia. Cémo la materia se convierte
en imaginacion, cit., pp. 49y ss.: «Nuestro andlisis nos lleva a varias conclusiones. En primer lugar, la experiencia consciente parece estar
asociada con una actividad neuronal distribuida simultaneamente entre varios grupos de neuronas de distintas regiones del cerebro. Por
consiguiente, la conciencia no es prerrogativa de ninguna area particular del cerebro, sino que sus sustratos neuronales estan ampliamente
dispersos por todo el llamado sistema talamocortical y regiones asociadas. En segundo lugar, para sostener la experiencia consciente se
requiere que un elevado nimero de neuronas interaccionen rapida y reciprocamente por medio del proceso llamado reentrada. Si estas in-
teracciones de reentrada se bloquean, desaparecen sectores enteros de la conciencia, y la propia conciencia puede encogerse o dividirse.
Por dltimo, mostramos que las pautas de actividad de los grupos de neuronas que sostienen la experiencia consciente tienen que cambiar
constantemente y mantenerse suficientemente diferenciadas entre si. Si un gran nimero de neuronas del cerebro comienzan a dispararse
del mismo modo, reduciéndose asi la diversidad de los repertorios neuronales del cerebro, tal como ocurre durante el suefio profundo o en
los ataques de epilepsia, la conciencia se desvanece».

58 EDELMAN, G. M./TONONI, G., El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en imaginacion, cit., p. 258. Dichos
autores se oponen, por un lado, al dualismo cartesiano y a cualquier forma de idealismo, y, de otro lado, a las explicaciones de la conciencia
sobre la base de la mecanica cudntica al tiempo que desatienden los hechos de la evolucién y la neurologia (p. 258).
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propiedad dinamica de un tipo especial de morfologia
—Ilamalla de reentrada del sistema talamocortical— en
su interaccion con el entorno»*® que permitiria abrir la
investigacion «para incluir los sentimientos y las emo-
ciones en términos de mecanismos corporales que van
mucho mas alla de la mera computacion»®. En la for-
macion de la conciencia y del pensamiento ocupan un
lugar central los sistemas de valores y las emociones.
Edelman y Tononi parten de que «el pensamiento es un
proceso consciente bajo el cual subyace una profunda
estructura de los necesarios mecanismos no conscien-
tes, entre ellas la memoria representacional, los limites
impuestos por los valores y la accion de los apéndices
corticales como los ganglios basales, el hipocampo y
el cerebeloy, y afirman: «la incorporacion de los siste-
mas de valores como limitaciones necesarias sobre el
funcionamiento del cerebro como sistema seleccional
enlaza la vision de la epistemologia de base biologica y
la vision de que las emociones son fundamentales tanto
para los origenes como para el apetito de pensamiento
consciente»®!.

La experiencia individual y la conformacion de las
emociones en las estructuras, grupos o familias neuro-
nales —que conforman dindmicamente el cerebro en su
caracteristica plasticidad— son de especial importancia
a los efectos de la delimitacion de la culpabilidad per-
sonal. Nos ocuparemos después de como interactuan

las emociones con el medio y de si el comportamiento
emocional es compatible con la libertad de la volun-
tad®?. Baste por el momento sefialar que, de acuerdo
con una concepcion mixta, compleja, de las emociones,
estas se nutren de propiedades mentales representacio-
nales y de propiedades mentales cualitativas o fenomé-
nicas (qualia)® y que su base neurologica no cierra el
paso a la emergencia de la libertad de la voluntad.

La consideracion de la mente como un ordenador neu-
ral disefiado por seleccion natural deja abierta la cuestion
de la libertad y permite, al menos, mantener una actitud
de perplejidad ante la misma®, reconociendo su exis-
tencia —una existencia enigmatica— aunque no sepa-
mos como surge o emerge. Segin Edelman y Tononi, la
descripcion cientifica de como la materia se convierte
en imaginacion no cumple la funcion de excluir o reem-
plazar la experiencia cualitativa individual®. De forma
paralela, podemos decir que las bases neuroldgicas de
las propiedades mentales no excluyen la emergencia de
la libertad de la voluntad en el sujeto individual.

Los estudios neurocientificos que postulan la base bio-
logica y ambiental del yo (el «yo neural»®) no contradi-
cen la tesis que afirma la emergencia del libre albedrio
en el cerebro descrito a nivel neuronal de modo determi-
nista. No es que se pueda derivar la existencia del libre
albedrio de la indeterminacion sostenida a nivel de la
fisica de particulas por la mecanica cuantica®. Se trata

59 EDELMAN, G. M./TONONI, G., El universo de la conciencia. Cémo la materia se convierte en imaginacion, cit., p. 259.

60 EDELMAN, G. MJ/TONONI, G., El universo de la conciencia. Cémo la materia se convierte en imaginacion, cit., p. 260: «una
epistemologia de base bioldgica no solo permitiria reexaminar bajo una nueva luz algunas cuestiones, por ejemplo la posibilidad de un
«sintético a priori», sino que serviria para crear una base mucho mas amplia para el pensamiento sobre el pensamiento y los sentimientos.
Ademas, no limitaria nuestras descripciones a la frontera entre nuestra piel y el resto del mundo. Y, lo que es ain mas importante, abriria
nuestra indagacion para incluir los sentimientos y las emociones en términos de mecanismos corporales que van mucho mas alla de la
mera computacidny. Sobre seleccionismo y légica, loc. cit., pp. 255y ss.

61 EDELMAN, G. M./TONONI, G., El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en imaginacion, cit., p. 261. Acerca
del «darwinismo neural» o seleccidn experiencial, loc. cit., pp. 61y ss., y 106 y ss. Acerca de la importancia de la «degeneracién» en los
sistemas seleccionales, pp. 111y s. Sobre los «valores» en el proceso de seleccién de grupos neuronales, definiendo los valores como «as-
pectos fenotipicos de un organismo seleccionado durante su evolucién y que limitan o constrifien los eventos somaticos selectivos, como
los cambios sinapticos que se producen durante el desarrollo del cerebro y con la experienciax», pp. 112 y ss. Acerca de las interacciones
de los sistemas de valores y las emociones, pp. 116y s.

62 Infra, 8.

63 Acerca de la complejidad de lo mental, vid. MOYA, C. J., Filosofia de la mente, Universidad de Valencia, 2004, pp. 17 y ss.

64 La perplejidad a la que se refiere Pinker cuando habla de que «nuestra completa perplejidad acerca de los enigmas de la con-
ciencia, el yo, la voluntad y el conocimiento puede que resulten de un desajuste entre la naturaleza misma de estos problemas y el aparato
computacional con el que la seleccion natural nos ha dotado», y que le lleva a concluir: «nuestro desconcierto ante los misterios seculares
puede que sea el precio que pagamos por tener una mente combinatoria que abrié un mundo de palabras y oraciones, de teorias y ecua-
ciones, de poemas y melodias, de bromas y relatos, las cosas por las que vale la pena tener una mentey, vid. PINKER, S., Cémo funciona
la mente, cit., pp. 719, 83, 667 y ss.

65 Como dicen EDELMAN, G. M./TONONI, G., «ser no es describir», El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en
imaginacion, cit., p. 264.

66 Sobre el «yo neuraly, DAMASIO, A.R., El error de Descartes. La emocién, la razén y el cerebro humano, traduc. por Ros, J., Cri-
tica, Barcelona, 1996, pp. 218 y ss. Sobre las particularidades de sus propuestas respecto de las de Edelman, loc. cit., p. 225.

67 Acello se opone SEARLE, J. R., Mentes, cerebros y ciencia, cit., p. 98.
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mas bien de la emergencia de la libertad de la voluntad
en la brecha entre los estados mentales y la accion.

De acuerdo con lo dicho, cabe fundamentar mate-
rialmente la culpabilidad en el libre albedrio. No en el
poder obrar de otro modo, ni en la espontaneidad del
comportamiento humano, ni en la asequibilidad norma-
tiva, ni en la motivabilidad normal, ni en la disposicion
juridica minima del individuo, etc., que a lo sumo pue-
den verse como presupuestos materiales de los elemen-
tos de la culpabilidad previstos legislativamente.

Pudiera entenderse que la posicion que aqui adopta-
mos en favor del libre albedrio, sin contar con la prue-
ba cientifica definitiva de su existencia, no diferiria de
las concepciones que parten de ficciones o suposiciones
de libertad. Y ciertamente, cuando Roxin argumenta en
favor de un concepto de culpabilidad que no dependa
de necesidades preventivas (ni especiales, ni generales)
sino de la capacidad de control del sujeto (que es sus-
ceptible de constatacion empirica), permitiendo asi po-
ner limites a la potestad punitiva del Estado, llega a los
mismos resultados que los aqui sostenidos. Pero lo hace
por una via distinta. Pues en la concepcion de Roxin la
culpabilidad por la asequibilidad normativa es una su-
posicion garante de libertad —frente a posibles excesos
del legislador®®— en la que la suposicion de libertad es
una asercion normativa, independiente de datos empiri-
cos, lo que, segun Roxin, deberia poder ser aceptado por
igual por deterministas e indeterministas®. Sin embargo,
la posicion aqui defendida parte de que en el debate en-
tre determinismo e indeterminismo no hay espacio para
una opcién intermedia, compatibilizadora de ambos, y
rechaza el determinismo y la sobredeterminacion causal
entre estados mentales y accion, de acuerdo con un rea-
lismo moderado y una epistemologia de base biologica
que reconoce la existencia de la libertad de la voluntad
aunque su emergencia sea enigmatica.

Cuestion distinta, no incompatible con la opcion inde-
terminista, es la de la existencia de factores individuales
y/o sociales que condicionan la libertad de la voluntad,
de decision o de accion, factores a tener en cuenta por el
legislador y que constituyen los elementos formales de
delimitacion y graduacion de la culpabilidad.

4. Elementos formales de la culpabilidad

Fundamentada materialmente la culpabilidad en el
libre albedrio, e/ concepto material de culpabilidad se

estructura en torno a la capacidad de control de los
impulsos por el sujeto, a su capacidad para adecuar
su comportamiento a la norma, y a si le es exigible una
conducta conforme a Derecho. En torno a estas refe-
rencias materiales, en parte facticas, en parte valorati-
vas, el legislador debe articular los elementos formales
de la culpabilidad.

Al examinar los elementos o caracteristicas previstas
legislativamente —o que se puedan prever— para de-
limitar, excluir, atenuar o, lo que es mas problematico,
agravar la culpabilidad penal, se presenta de nuevo la
cuestion de la libertad de la voluntad o libre albedrio en
sentido fuerte, pero desde una dptica diferente. Ya no se
trata de negar o afirmar la libertad de la voluntad sino
de, reconocida ésta, atender individualizadamente a los
factores que puedan concurrir en el sujeto al tiempo del
hecho: compulsiones internas o externas, situaciones
extraordinarias, déficits volitivos, cognoscitivos o va-
lorativos, etc., que de alguna manera pudieran incidir
en el proceso de formacion de la voluntad, de decision
o de actuacion y, en su caso, en su culpabilidad juridi-
ca, modulandola o excluyéndola. Entre estas caracte-
risticas o elementos se hallan los que contemplan si-
tuaciones extraordinarias que inciden en el proceso de
motivacion y afectan a la culpabilidad (coactus tamen
voluit), situaciones que se distinguen desde un punto
de vista dogmatico, juridico penal, de las que excluyen
la accion (non agit sed agitur). Se abre, por tanto, un
abanico de elementos o caracteristicas diferenciadas a
tener en cuenta por el legislador (y que los diferentes
ordenamientos juridicos concretan de forma no coin-
cidente aunque puedan partir del mismo concepto ma-
terial de culpabilidad) que contribuyen a delimitar o
graduar la culpabilidad.

La descripcion que sigue de los elementos de la cul-
pabilidad no pretende ser agotadora sino tan solo situar
las bases que nos permite ocuparnos después de los
motivos y las emociones en que muchos de aquellos
elementos consisten.

4.1. Elementos basicos de la culpabilidad

Elementos o caracteristicas de la culpabilidad en sen-
tido formal son bdsicamente los que afectan a la impu-
tabilidad afirmandola, excluyéndola o limitandola, los
relativos al conocimiento de la antijuricidad o posibili-
dad de comprension de lo injusto y a la vencibilidad o

68 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 811.
69 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 808. Por el contrario,
entendemos aqui que la solucién propuesta por Roxin no podria ser aceptada por un determinista.
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invencibilidad del error de prohibicion, y los que hacen
referencia a las causas de exclusion de la culpabilidad
en sentido estricto. Las concreciones legislativas de es-
tos elementos varian de unos ordenamientos juridicos a
otros pero en el actual estado de la ciencia juridica hay
amplio acuerdo en que para imputar subjetivamente un
hecho a su autor ha de tratarse de un sujeto imputa-
ble, capaz de comprender el significado antijuridico de
su comportamiento y de autodirigirse de acuerdo con
dicha comprension, conocer que lo que hace se halla
prohibido y no encontrarse en una situacion tan ex-
traordinaria que no pueda exigirsele un comportamien-
to adecuado a Derecho. Por otra parte, se establecen
asimismo mecanismos especiales de atenuacion para
los casos en que tales elementos no concurran plena-
mente (imputabilidad reducida o limitada, error de pro-
hibicion vencible o causas incompletas de exclusion de
la culpabilidad).

4.2. Caracteristicas especiales que afectan a la culpabi-
lidad

También forman parte de la culpabilidad en sentido
formal los elementos o caracteristicas atinentes a la cul-
pabilidad que se prevén en particulares tipos penales y
que modifican, por razones de culpabilidad, la grave-
dad del delito. Encuentran cabida aqui circunstancias
o caracteristicas tipicas especiales a los que acude el
legislador en términos no siempre aceptables. La natu-
raleza de los mismos es variada.

a) Unas veces se trata de elementos configurados
subjetivamente. Podemos incluir entre estos elementos
la ejecucion del asesinato «por precio, recompensa o
promesa» (articulo 139. 2%) si aceptamos que tal ca-
racteristica legislativa se funda en la vileza del movil.
El movil del autor (obtener una satisfaccion evaluable
econdmicamente) no es relevante para el injusto del
asesinato (ni incrementa el desvalor de accion, ni in-
crementa el desvalor de resultado™) sino para la cul-
pabilidad del autor. Por otra parte, cuando se habla de
la vileza del movil se introduce en la discusion un ele-
mento valorativo que aproxima también este elemen-

to a los elementos de la actitud interna (otra clase de
elementos especiales de la culpabilidad a la que nos
referiremos después), lo que pone de relieve que los
diferentes elementos de la culpabilidad no son compar-
timentos estancos.

Algo semejante sucede con la circunstancia confi-
guradora del asesinato introducida en el articulo 139.
1. 4* por L.O. 1, de 30 de marzo de 2015: «para fa-
cilitar la comision de otro delito o para evitar que se
descubra»’!. Estas circunstancias —porque en rigor son
dos— se configuran a partir de un elemento final, pero
de un elemento final extratipico, no referido a la ejecu-
cion de la muerte, por lo que no afectan al injusto. Al
tratarse de una finalidad extratipica, no cabe entender
que incrementan el desvalor subjetivo final de accion.
El elemento, configurado subjetivamente, habla indi-
rectamente de la actitud interna del sujeto reflejada en
el hecho, del especial desprecio hacia la vida de quien
actlia con tales fines, y de la especial culpabilidad del
autor. Por ello, estas circunstancias se deslizan peligro-
samente desde un elemento configurado subjetivamen-
te hacia un elemento de la actitud interna, y devienen
cuestionables desde una perspectiva politico criminal’.

b) Los llamados elementos de la actitud interna o es-
piritual del autor (Gesinnung) son elementos que hacen
referencia a la contextura moral del sujeto”. Se trata
de elementos prioritariamente valorativos atinentes a la
disposicion espiritual interna del sujeto reflejada en el
hecho. Pertenecen a la culpabilidad aquellos elemen-
tos que solo presentan esa dimension interna valorativa
(los llamados propios elementos de la actitud interna).
Entre ellos cabe mencionar el desprecio al que alude
la formula «temerario desprecio hacia la verdad» de
los delitos contra el honor™. Pertenecen en parte al in-
justo y en parte a la culpabilidad aquellos elementos
a los que, a la dimension valorativa, se adhiere una
descripcion o referencia factica atinente a la lesion del
bien juridico (los llamados impropios elementos de la
actitud interna). Entre los impropios elementos de la
actitud interna se halla, por ejemplo, el ensailamiento
en la regulacion del asesinato (articulo 139.1.3% del

70 Sobre el criterio delimitador de los elementos subjetivos que pertenecen al injusto de los que pertenecen a la culpabilidad, infra 5.
71 En este sentido, a proposito del derecho aleman, vid. JESCHECK, H.-H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General,

cit., p. 508.

72 Sobre ello, ALONSO ALAMO, M., «La reforma del homicidio doloso y del asesinato por L.O. 1 de 2015», Cuadernos de Politica

Criminal, n® 117, pp. 39 y ss.

73 Sobre tales elementos, ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., pp.
314y ss., JESCHECK, H.-H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 508 y s.

74 Vid. al respecto DE PABLO SERRANO, A., «Entre la tipicidad y la antijuridicidad: Los elementos de valoracién global del hecho.
Su aplicacién a los delitos contra el honor», Cuadernos de Politica Criminal, n® 117, pp. 151 y ss.
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Codigo penal espafiol). El ensaflamiento reclama le-
gislativamente la inhumanidad del autor. Tal exigencia,
entendida como actitud interna inmisericorde, restringe
el marco de la agravacion de lo injusto que se basa en el
aumento deliberado del dolor de la victima. Por tanto,
el ensaflamiento pertenece en parte al injusto y en parte
a la culpabilidad™. Los elementos de la actitud interna
son siempre problematicos desde la perspectiva del Es-
tado de Derecho. Dada su indeterminacion, introducen
un alto grado de inseguridad y pueden dar lugar a una
jurisprudencia desigual y a un deslizamiento peligroso
hacia un Derecho penal de la actitud interna’. Y son
especialmente problematicos cuando se acude a ellos
no para atenuar sino para agravar la culpabilidad.

¢) Otras veces puede tratarse, en fin, de elementos de
la culpabilidad configurados objetivamente, elementos
que con razon han recibido duras criticas por parte de la
doctrina’”. Son elementos que operan con presunciones
y que deben ser rechazados especialmente cuando se
acude a ellos con fines agravatorios. En las legislacio-
nes penales modernas tienden a desaparecer. En conse-
cuencia, debe ser aplaudida la supresion del viejo delito
de parricidio en el que el parentesco operaba como ca-
racteristica objetiva de la culpabilidad.

Por tanto, los diferentes elementos del tipo de la
culpabilidad plantean problemas diversos, especial-
mente cuando se acude a ellos con fines agravatorios:
los elementos subjetivos por la dificultades para con-
ceptualizarlos con arreglo a criterios psicologicos y/o
normativos; los elementos de la actitud interna, por su
vaguedad e indeterminacion; los elementos objetivos
por operar con presunciones inaceptables.

4.3. Circunstancias generales que afectan a la culpabi-
lidad

En los ordenamientos juridicos que cuentan con
circunstancias generales, como el espanol, pertenecen
también formalmente a la culpabilidad las circunstan-
cias atenuantes o agravantes que la graduan, como la
circunstancia atenuante de «obrar por estimulos tan

poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u
otro estado pasional de entidad semejante» (articulo 21.
3%), y «la de actuar el culpable a causa de su grave adic-
cion a las sustancias mencionadas en el nimero 2° del
articulo anterior» (bebidas alcoholicas, drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que
produzcan efectos analogos) (articulo 21. 2%). Ademas,
el Codigo penal espafiol trata como si fueran circuns-
tancias atenuantes las eximentes incompletas (articulo
21. 1*). En consecuencia, las causas de exclusion de
la imputabilidad y las causas de exclusion de la cul-
pabilidad en sentido estricto, cuando no concurrieran
todos los requisitos necesarios para eximir de respon-
sabilidad en sus respectivos casos, se consideran como
si fueran atenuantes. Sin embargo, acarrean una dismi-
nucion extraordinaria de la pena (articulos 21. 1* y 68).
Hemos de entender que tal disminucion extraordinaria
de la pena se fundamenta en una disminucion de la cul-
pabilidad también extraordinaria’®,

Por lo que se refiere a las circunstancias agravantes
generales, pertenece a la culpabilidad la de «ejecutar
el hecho mediante precio, recompensa o promesa
(articulo 22. 2%), siempre que se acepte, como sostuvi-
mos a proposito de la configuradora del asesinato, que
la agravante se funda en la vileza del movil. Agrava
también la culpabilidad, por las razones que luego se
expondran, la circunstancia de «cometer el delito por
motivos racistas, antisemitas u otra clase de discrimi-
nacion referente a la ideologia, religion o creencias de
la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca,
su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de gé-
nero, la enfermedad que padezca o su discapacidady»
(articulo 22. 4*)™. Por otra parte, como dijimos a propo-
sito del asesinato, el ensafamiento, previsto asimismo
como circunstancias agravante general, (articulo 22. 5%
«aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento
de la victima, causando a ésta padecimientos innecesa-
rios para la ejecucion del delito»), posee una doble na-
turaleza juridica: en parte pertenece al injusto, en parte
a la culpabilidad.

75 ALONSO ALAMO, M. El ensafiamiento, Comares, Granada, 2015, pp. 81y ss.

76 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 315, recordando a WEL-
ZEL, H., Derecho Penal Aleman, cit., p. 116: «este es el punto de mayor peligro para la infiltracion de un Derecho penal del animo». Critico
también JESCHECK, H.-H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 509.

77 Vid. JESCHECK, H.-H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 506 y s. En relacién con el derecho es-
pafiol, TORIO LOPEZ, «Estudio de la reforma de los delitos contra la vida (parricidio-asesinato)», en Repercusiones de la Constitucién en
el Derecho Penal. Semana de Derecho Penal en memoria del profesor Julian Pereda, S. J., Universidad de Deusto, Bilbao, 1983, pp. 91y

S.

78 Nos referimos, claro es, a las eximentes incompletas atinentes a la culpabilidad, no a las que disminuyen el injusto.

79 Infra5.y8.1.
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Si acudimos a nuestra historia legislativa cabe desta-
car, entre otras, las atenuantes de haber precedido inme-
diatamente provocacion o amenaza adecuada de parte
del ofendido, la de vindicacion proxima de una ofensa
grave, y la de obrar por motivos morales, altruistas o
patridticos de notoria importancia, de motivos elevados
los calificaba la doctrina, (circunstancias atenuantes 5%,
6y 7* del articulo 9 del viejo Codigo penal que fueron
suprimidas en 1983), y la agravante de desprecio de
sexo (que fue asimismo suprimida en 1983 del elenco
de circunstancias del articulo 10. 16 del viejo Codigo
penal), si bien esta circunstancia era referida al injusto
por la jurisprudencia y la doctrina dominantes.

Y si acudimos a los proyectos de reforma, cabe re-
cordar que el Proyecto de 1980 pretendio introducir
en nuestra legislacion los «moviles» abyectos y futiles
entre las circunstancias agravantes generales (articulo
28, 4) y entre las configuradoras del asesinato (arti-
culo 156, 2%), motivos bajos que se contraponian a los
motivos elevados antes citados. La Propuesta de Ante-
proyecto de nuevo Codigo penal de 1983 contemplaba
también la circunstancia agravante de «obrar por moti-
vos singularmente abyectos o futiles en delitos contra
las personas» (articulo 24, 4%). Afortunadamente, estas
referencias a los motivos abyectos y futiles no se man-
tuvieron en los proyectos posteriores®.

4.4. Criterios de determinacion de la pena atinentes a la
culpabilidad (culpabilidad para la medicion de la pena
versus culpabilidad para la fundamentacion de la pena)

Son también elementos que afectan a la culpabilidad
aquellos criterios o pautas que la ley da al juez para
que fije la pena concreta y que consisten en elementos
personales o subjetivos referibles directamente a la cul-
pabilidad. En rigor no son propios elementos de la cul-
pabilidad, ni basicos ni circunstanciales, sino elemen-
tos de determinacion de la pena dentro del marco penal
abstracto establecido en la ley. Pero, en tanto presentan
naturaleza subjetiva, hacen referencia a los motivos del

sujeto, a sus sentimientos, a su la actitud interna, etc.
presentes al tiempo del hecho, pueden ser considerados
como elementos de medicion de la pena atinentes a la
culpabilidad.

Segun el § 46. 1. del Cddigo penal aleman, la cul-
pabilidad es la base de la medicion de la pena. A la
luz de lo establecido en el § 46. II. del citado Codigo
penal, el concepto de culpabilidad posee un significado
mas amplio en la determinacion de la pena que en la
teoria del delito ya que en dicho paragrafo se tienen en
cuenta momentos anteriores y posteriores al hecho®.
Pero en la medida en que también se toman en cuenta
elementos subjetivos, como los motivos y fines del au-
tor presentes al tiempo del hecho, no hay duda de que
estos contribuyen a delimitar y graduar la culpabilidad
del autor a efectos de la pena que se haya de imponer:
la pena ha de cumplir con sus fines dentro de la medida
de la culpabilidad.

Roxin distingue entre culpabilidad para la funda-
mentacion de la pena y culpabilidad para la medicion
de la pena. A su juicio, la culpabilidad para la funda-
mentacion de la pena comprende la imputabilidad y la
posibilidad de conocimiento de la prohibicion. Por su
parte, la culpabilidad para la medicion de la pena de-
pende sobre todo de los factores que establece el § 46
del Codigo penal aleman®. Entre los factores previstos
en el citado articulo tienen una particular significacion
para la culpabilidad los motivos y los fines del autor, en
especial los racistas, xen6fobos o inhumanos, la actitud
interna (Gesinnung) reflejada en el hecho, la voluntad
con que se realiza el hecho. También ha de atender el
juez, segun lo establecido en dicho paragrafo, a la vida
anterior del autor, o sus condiciones personales o eco-
nomicas.

En rigor, la culpabilidad para la fundamentacion de
la pena y la culpabilidad para la medicion de la pena
no son compartimentos estancos. Roxin, después de
deslindar como realidades diversas la culpabilidad para
la fundamentacion de la pena y la culpabilidad para la

80 Las mismas circunstancias pueden aparecer como circunstancias generales o como caracteristicas de agravacion especificas. Si
acudimos al derecho comparado destacables son, por ejemplo, los méviles bajos en la regulacion del asesinato en el Cédigo penal aleman
(§ 211); los motivos abyectos y futiles previstos como circunstancias agravantes generales y como cualificativas del homicidio en el Cédigo
penal italiano (articulos 61, parrafo primero, 1.y 577, parrafo primero, 4.); los motivos ignominiosos (infames, abyectos) («motivo torpe») y
futiles previstos en el Cdigo Penal de Portugal (articulo 132, del homicidio cualificado), y en el de Brasil (articulo 121. § 2.°1y 121.§ 2.° I,
de los homicidios cualificados, y con caracter general en el articulo 61 que contiene criterios para la determinacion de la pena por el juez a
los que la ley denomina circunstancias agravantes). También cabe mencionar la disminucién de la pena del homicidio prevista en el articulo
121. § 1.° del Codigo penal de Brasil si el autor comete el delito «impelido por motivo de relevante valor social o moral, o bajo el dominio

de violenta emocion seguida a la injusta provocacion de la victimay.

81 JESCHECK, H.-H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 956.
82 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 814.
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medicion de la pena, admite abiertamente que «no es-
tan completamente aisladas una de otra». Se refiere por
ejemplo a supuestos de atenuacion por imputabilidad
reducida, y a la concurrencia de determinadas caracte-
risticas tipicas de la culpabilidad (como «desconsidera-
damente» o «por brutalidad») considerando que estas,
«aunque no tengan nada que ver con la asequibilidad
normativay, designan grados elevados de culpabili-
dad®. Sin embargo, si partimos de los presupuestos
materiales de la culpabilidad aqui sostenidos, eximen-
tes incompletas y elementos tipicos subjetivos de la
culpabilidad —incluso si son elementos de la actitud
interna, valorativos— afectan al concepto material de
culpabilidad pues este no depende de la asequibilidad
normativa sino de los condicionamientos con que actiia
el sujeto. La culpabilidad para la fundamentacion de
la pena es culpabilidad por el hecho aislado teniendo
en cuenta todas las circunstancias que concurran en el
autor en el momento de la accion, en particular aquellas
que tienen que ver con el caracter del sujeto, forjado a
partir de disposiciones congénitas y condicionamien-
tos sociales, y las que puedan condicionar en mayor o
menor medida la libertad de la voluntad y la libertad de
actuacion al tiempo del hecho.

Propios elementos para la fundamentacion de la pena
son los relativos a la imputabilidad y a la posibilidad
de conocimiento de la prohibicion. También son pro-
pios elementos (negativos) para la fundamentacion de
la culpabilidad las causas de exclusion de la culpabili-
dad en sentido estricto, las llamadas causas de exculpa-
cion, toda vez que su presencia impide apreciar la cul-
pabilidad porque mediatizan y condicionan de forma
extraordinaria la libertad, como sucede con el estado
de necesidad exculpante, cuando el conflicto se plan-
tea entre bienes juridicos de igual valor —articulo 20.
5°—y con el miedo insuperable —articulo 20. 6°— del
Cadigo penal espafiol.

A nuestro juicio, también fundamentan la pena por
razones de culpabilidad aquellas caracteristicas tipicas
y aquellas circunstancias generales que en las legislacio-
nes que las contemplan dan lugar, por razones de culpa-
bilidad, a un marco penal propio, antepuesto al de los

criterios de determinacion de la pena por el juez (por
ejemplo, las eximentes incompletas y las atenuantes que
disminuyen la culpabilidad o las caracteristicas configu-
radas subjetivamente presentes en determinados tipos
penales y que no afectan al injusto sino a la culpabilidad).

Por el contrario, son meros criterios para la medi-
cion de la pena (y es aqui donde puede hablarse de un
concepto mas amplio de culpabilidad) los que operan a
partir del marco penal establecido por el tipo o del que
resulte de aplicar las reglas de determinacion de la pena
en atencion a las circunstancias generales. En el Codi-
go penal espafiol, el margen de arbitrio de los jueces o
tribunales se limita, cuando no concurren ni atenuantes
ni agravantes, a aplicar la pena establecida por la ley
para el delito cometido «en la extension que estimen
adecuada, en atencion a las circunstancias personales
del delincuente y a la mayor o menor gravedad del he-
choy (articulo 66. 6* del Codigo penal). Mas explicito
es el Codigo penal portugués que, en la linea de lo es-
tablecido en el § 46 del Codigo penal aleman y, tam-
bién, con el no reconocimiento legislativo de genuinas
circunstancias modificativas del delito, establece en su
articulo 71 que en la determinacion de la medida de la
pena dentro de los limites fijados por la ley se atendera
a la culpabilidad del autor y a las exigencias de pre-
vencion atendiendo, entre otros criterios y por lo que
aqui interesa destacar, a la intensidad del dolo o de la
culpa, a los sentimientos manifestados en la comision
del delito y los fines y motivos que lo determinaron, a
las condiciones personales del autor y a su situacion
econdmica, a la conducta anterior y posterior al hecho,
a la falta de preparacion para mantener una conducta
licita, manifestada en el hecho, cuando esa falta deba
ser censurada a través de la aplicacion de la pena. Es-
pecialmente nos importa destacar la referencia a los
sentimientos manifestados en el hecho y a los fines y
motivos que lo determinan®®. Estas referencias, al igual
que las del § 46 del Codigo penal aleman a la actitud
interna (Gesinnung) y a los motivos y fines del autor,
son elementos de la culpabilidad a tener en cuenta en la
medicion de la pena cuando no han sido tomadas ya en
cuenta en el tipo penal aplicable®.

83 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., 814.

84 Por otra parte, son motivos que producen una atenuacién especial de la pena, segun lo previsto en los articulos 72 y 73, haber
actuado bajo la influencia de una amenaza grave o bajo influencia de persona de quien dependa o a quien se deba obediencia, o haber
sido determinada la conducta del agente por motivos honrosos, por la solicitud de la propia victima o por provocacién injusta u ofensa

inmerecida.

85 Destaca su relevancia también para la prevencion, DE FIGUEIREDO DIAS, J., Direito penal portugués. Parte Geral, Il. As conse-
quéncias juridicas do crime, Aequitas/Editorial Noticias, Lisboa, 1993, pp. 250y s.

23



Revista Penal

Culpabilidad juridico-penal, motivos y emociones. La existencia enigmatica de la libertad...

5. ¢Cémo delimitar las caracteristicas de la culpabi-
lidad de las caracteristicas subjetivas que gradian el
injusto?

Apenas se discute hoy la teoria de los elementos sub-
jetivos del injusto. Con razén dice Roxin que el pro-
blema no es ya el de la existencia de tales elementos
sino el de «su delimitacion de los elementos subjetivos
especiales de la culpabilidad»®®. A su juicio, el criterio
rector de la delimitacion es el de si la caracteristica se
refiere al bien juridico protegido, o si coopera a carac-
terizar «la accion tipica, la forma de su menoscabo o
tendencias relevantes para el injusto»: en todos estos
casos la caracteristica subjetiva en cuestion pertenecera
al tipo de lo injusto. Por el contrario, sera elemento de
la culpabilidad el que «no se refiere al tipo delictivo,
sino que unicamente describe motivos, sentimientos y
actitudes internas independientes de aquél (y agravan-
tes por regla general)»®'.

Estos criterios son también decisivos para la delimi-
tacion de las circunstancias generales que modifican el
injusto de las que modifican la culpabilidad. Tales cri-
terios excluyen la posibilidad de que afecten al injusto
aquellas caracteristicas y circunstancias subjetivas ba-
sadas en fines y motivos del autor relacionados con un
bien juridico distinto del directamente protegido en el
concreto tipo penal que venga en aplicacion. No puede
hablarse en estos casos de un mayor desvalor de re-
sultado en atencion a la pluralidad de bienes juridicos
afectados.

Circunstancias generales como la de obrar por moti-
vos discriminatorios (articulo 22, 4* del Codigo penal
espafol) y caracteristicas tipicas especiales como las
basadas en la finalidad de autor de cometer otro delito,
evitar que se descubra, etc. (asi, articulo 139. 1. 4% y
articulo 166. 2. b), pueden ser examinadas a la luz de lo
que acabamos de decir. El analisis, como vamos a ver,
lleva a rechazar que estas circunstancias incrementen
el desvalor de resultado, confirmando la tesis de Roxin.

Podria entenderse que la circunstancia de obrar por
motivos discriminatorios incrementa el injusto por el
ataque adicional a la igualdad que se afiadiria al ataque
al bien juridico protegido por el delito al que la cir-
cunstancia se adhiera. Pero de lege lata, en la medida
en que la circunstancia, tal como esta prevista en la ley,
gravita en torno a los motivos del autor, ni se funda-
menta en el ataque a la igualdad ni agrava lo injusto

del hecho. Partiendo de los motivos discriminatorios
que llevan al delito (por ejemplo, a unas lesiones o a
un homicidio) no se dispensa proteccion a la igualdad
(como bien juridico adicional al protegido por el tipo
penal concretamente aplicable). Los motivos reproba-
bles del autor no impregnan ni contaminan la accion
hasta el punto de incrementar lo injusto del hecho. De
lege ferenda podria formularse una agravante en térmi-
nos distintos a los actuales que atendiera al ataque a la
igualdad y no a los motivos discriminatorios. Pero en
la regulacion actual mas bien parece que se trata de una
circunstancia configurada subjetivamente que afecta a
la culpabilidad.

Las caracteristicas tipicas especiales basadas en la
finalidad de autor plantean problemas similares. Asi,
la circunstancia 4* del articulo 139.1., del asesinato,
(«para facilitar la comision de otro delito o para evitar
que se descubra») no incrementa, a nuestro juicio, el
desvalor de resultado. En el supuesto de que se mate
para facilitar la comision de otro delito, ni se requie-
re que ese otro delito se empiece a ejecutar, ni puede
entenderse que es el peligro adicional para otro bien
juridico el fundamento de la agravacion. Lo unico que
se exige legislativamente es la finalidad del autor de
cometer otro delito. En el supuesto de que se mate para
evitar ser descubierto, es igualmente la finalidad del
autor, y no el ataque al interés del Estado a la perse-
cucion de los delitos, el nicleo de la agravacion. Por
tanto, la circunstancia no se funda en el mayor desvalor
de resultado. Tampoco puede aceptarse que en estos
supuestos se incremente el desvalor subjetivo final de
accion. A la vista de la regulacion pudiera entenderse
que se desvalora especialmente la accion homicida
cuando concurren dichas finalidades, pero al tratarse
de finalidades extratipicas, es decir, que no afectan a la
comision del hecho ni al bien juridico protegido a tra-
vés del tipo del asesinato, no se incrementa el desvalor
de accion ni, por tanto, el injusto (salvo que se acepte
que estamos ante un inadmisible exceso del legislador).

Se trata, por tanto de un elemento de la culpabilidad
configurado subjetivamente y que implicitamente ha-
bla de la motivacion y de la actitud interna del sujeto
que se refleja en el hecho. El fin, esto es, aquello para
lo que se actua, informa sobre los motivos, aquello por
lo que se actda, y de la contextura moral del sujeto.
El sujeto muestra un singular desprecio hacia la vida

86 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 311.
87 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 312.
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cuando mata para facilitar la comision de otro delito o
para evitar que se descubra. Es significativo que la ley
no distinga si el delito que se quiere encubrir es grave,
menos grave o leve: lo que en definitiva tiene en cuenta
es la actitud del sujeto de desprecio hacia la vida, y éste
sera tanto mayor cuanto mas leve sea el delito que se
quiere evitar que se descubra o cuya comision se quiere
facilitar.

Las consideraciones anteriores son igualmente vali-
das mutatis mutandi para la circunstancia prevista en
el articulo 166. 2. b) del Codigo penal en relacion con
las detenciones ilegales y secuestros cuando no se da
razon del paradero del detenido o secuestrado («que el
autor hubiera llevado a cabo la detencion ilegal o se-
cuestro con la intencion de atentar contra la libertad o
la indemnidad sexual de la victima, o hubiera actuado
posteriormente con esa finalidad»).

6. (Esta justificado agravar la culpabilidad mediante
caracteristicas tipicas subjetivas de agravacion y me-
diante circunstancias agravantes generales?

Las caracteristicas tipicas y las circunstancias que
agravan por razones de culpabilidad se justifican con
dificultad. Partiendo de una concepcion de la culpabili-
dad como motivabilidad normal por la norma, circuns-
crita a los elementos que condicionan la atribuibilidad
del injusto a su autor, sostiene Mir Puig que toda la
fundamentacion de la gravedad del hecho corresponde
al injusto penal y que las circunstancias agravantes no
pueden elevar la imputacion personal®®. Mir Puig hace
tal aseveracion refiriéndose a las circunstancias agra-
vantes generales, todas las cuales agravan, a su juicio,
lo injusto penal del hecho. Podriamos preguntarnos si
esto mismo deberia ser sostenido respecto de las carac-
teristicas de agravacion especiales, presentes en deter-
minados tipos penales, que han venido considerandose
elementos de la culpabilidad (integrantes del llamado
tipo de la culpabilidad), toda vez que la imputacion
personal, entendida como condicion de atribucion del
injusto penal, tampoco podria ser aumentada en estos
casos creando «un nuevo desvalor que no provenga ya
del injusto penal»®. El examen del derecho positivo no
permite responder afirmativamente a esta cuestion. El
Cddigo penal no solo reconoce elementos que dismi-
nuyen la culpabilidad penal o la excluyen sino también

elementos (basados en fines, motivos, moviles, actitud
interna del autor, etc.) que la agravan, estableciendo
incluso un marco penal singularmente severo. Signifi-
cativas son al respecto las palabras de Roxin, quien,
al tratar de delimitar los elementos tipicos subjetivos
pertenecientes a la culpabilidad de los elementos sub-
jetivos del injusto, afirma: «cuando un elemento no se
refiere al tipo delictivo, sino que tnicamente describe
motivos, sentimientos y actitudes internas indepen-
dientes de aquél (v agravantes por regla general), se
trata de elementos de la culpabilidad»® (la cursiva es
nuestra).

En el Codigo penal espafiol hallamos manifestacio-
nes destacables de circunstancias agravantes generales
y especiales atinentes a la culpabilidad y no al injusto
del hecho. Asi, la ejecucion por precio, recompensa o
promesa (articulos 22. 2* y 139. 2%), los motivos discri-
minatorios (articulo 22. 4%), la finalidad de cometer otro
delito o de evitar que se descubra (articulo 139. 4%, del
asesinato), la intencion de atentar contra la libertad o
la indemnidad sexual de la victima, o la actuacion con
esa finalidad (en las detenciones ilegales y secuestros
del articulo 166. 2. b). Por tanto, solo cabe enfrentarse
criticamente a las circunstancias que agravan la culpa-
bilidad desde una perspectiva de lege ferenda.

A nuestro juicio, para sostener que no hay mas des-
valor que el que procede del injusto penal, no es pre-
ciso entender la culpabilidad como motivabilidad nor-
mal por la norma. También si partimos de un concepto
individual de culpabilidad basado en la libertad de la
voluntad, y graduable a la vista de todos los factores,
personales y sociales, que concurran en el sujeto al
tiempo del hecho, parece aconsejable restringirlos a la
atenuacion y la exculpacion. Es por lo menos dudoso
que la ley deba contemplar agravaciones por los mo-
tivos y las emociones del autor, incluso si fueran con-
trarios al orden de valores dominante y estuvieran aun
bajo la esfera de control del sujeto. A ello nos referire-
mos mas adelante’".

7. Bases psicolégica y normativa de los elementos sub-
jetivos y proceso de normativizacion de los elementos
subjetivos: aspectos sustantivos y procesales

Diez Ripollés llamo la atencion sobre el proceso de
normativizacion de los elementos subjetivos de los ti-

88 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 648 y s.

89 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 649.

90 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 312.

91 Infra 8.1.
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pos y situ6 dicha tendencia en el contexto general de
la tendencia del Derecho penal a la normativizacion.
Observo que los elementos subjetivos, en principio
descriptivos, se han ido impregnando de referencias
valorativas que les hace perder «su caracter descripti-
vo de una realidad psicologica», y que este proceso se
presenta no solo en «la naturaleza de los componentes
asignados a los elementos subjetivos en su fase de for-
mulacion, sea por el legislador, sea de un modo mu-
cho mas concreto y preciso por la labor interpretativa
doctrinal, sino que igual de decisiva resulta la fase de
constatacion procesal de esos elementos subjetivos,
momento en el que se actualizan, junto a los factores
ya concurrentes en la fase de formulacion, otros nue-
vos peculiares del contexto procesal»®®. Diez Ripollés
reivindica una perspectiva psicologico-individual en la
inteleccion de los elementos subjetivos por considerar
que es la mas respetuosa con la dignidad de la persona,
la que introduce mas seguridad y permite limitar mejor
el arbitrio de los jueces que de otra forma podria llegar
a ser excesivo, y la mas acorde con las convicciones
generales de la sociedad porque «el modo de aproxi-
macion a los hechos es en nuestra sociedad actual el
acorde con las ciencias y metodologia empiricas»®.

Estando de acuerdo con tales aspiraciones, y en que
el intérprete, juez, o doctrina cientifica, deberian abs-
tenerse de valorizar alli donde la ley le da un elemento
descriptivo, el problema a nuestro juicio es la presen-
cia en las leyes penales de elementos subjetivos-valo-
rativos, como por ejemplo los elementos de la actitud
interna, o de formulas que no se conforman con la des-
cripcion de una base psicoldgica sino que requieren una
valoracion adicional, como sucede con los supuestos
de inimputabilidad o con la evitabilidad del error de
prohibicion®, o de motivaciones o emociones del autor
que, como vamos a tratar de mostrar, se nutren de un
momento valorativo inescindible.

Diez Ripollés reconoce que una cierta normativi-
zacion es en ultimo término necesaria, también si se
adopta una perspectiva psicologico-individual, para su-
perar la inaccesibilidad de los elementos subjetivos a la
constatacion empirica, esto es, para salvar la «la distan-
cia entre la inaccesible verdad material de los elemen-
tos subjetivos y tal procedimiento experimental». Pero

tal normativizacion es metodologica, no material: «la
legitimacion normativa de la que se habla es una gené-
rica, es decir, referida a todo elemento subjetivo, que
no pretende por ello expresar, respecto a un concreto
elemento subjetivo, un determinado componente valo-
rativo a afiadir a sus componentes descriptivos para que
tal componente adquiera su plenitud de significado»®.

Semejante reduccion metodologica de la dimension
valorativa de los elementos subjetivos, que de hecho la
restringe al &mbito del proceso, se aviene mal con el de-
recho positivo, en el que no solo los siempre discutibles
elementos de la actitud interna presentan elementos va-
lorativos. También elementos basicos como la impu-
tabilidad o la conciencia de la antijuricidad requieren
internamente junto a la dimension psicologica, factica,
una dimension valorativa, normativa. Que la ley debe
contener elementos normativos y subjetivo-normativos
solo si es absolutamente indispensable es algo general-
mente aceptado. Pero la pregunta acerca de hasta don-
de le es dable al Derecho prescindir totalmente de los
elementos valorativos en las formulaciones legislativas
es dificil de responder. Pues la cuestion es que motivos
y emociones relevantes para el Derecho penal poseen
una dimension psicolégica y una dimension valorativa,
y que esta dimension valorativa que los estudios de psi-
cologia se encargan de destacar no puede ser ignorada
por el Derecho.

8. Motivos y emociones

Procede, pues, centrar la atencién en motivos y
emociones, dado que informan diferentes elementos,
caracteristicas o circunstancias legislativas atinentes a
la culpabilidad. No se trata ahora de examinar de for-
ma agotadora los elementos de la culpabilidad en que
aparezcan motivos y emociones. Nuestra pretension es
mas modesta y limitada: constatada la presencia entre
los elementos de la culpabilidad de motivos y emocio-
nes, trataremos de conceptualizar estos y de examinar
a su luz una muestra representativa de los motivos y
emociones previstos legislativamente.

Son dos los niveles de incidencia de motivos y emo-
ciones en la discusion sobre la culpabilidad juridico
penal. En primer lugar, desde la perspectiva que ahora

92 DIEZ RIPOLLES, J. L., Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 23y s., 25

ys

93 DIEZ RIPOLLES, J. L., Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas, cit., pp. 305y ss.

94 Destaca también la perspectiva normativa en el conocimiento de la antijuricidad, MUNOZ CONDE, F., en el prélogo a la obra de

Diez Ripollés que acabamos de citar, pp. 12y s.

95 DIEZ RIPOLLES, J. L., Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas, cit., pp. 323y s.
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nos ocupa, la de los elementos formales de la culpabi-
lidad, es claro que motivos y emociones inciden en la
toma de decision y la condicionan. Es mas, como se-
nalé Damasio y numerosos estudios psicologicos han
venido a corroborar, las emociones son indispensables
para la toma racional de decisiones, con independen-
cia de que sesgos cognitivos y heuristicas afectivas
conduzcan a errores sistematicos que limiten la toma
racional de decisiones®®. Desde esta perspectiva se
comprende que las emociones sean tomadas en cuenta
a la hora de establecer y determinar legislativamen-
te los elementos formales de la culpabilidad. Las
emociones pueden favorecer una decision razonable,
como sucede con el miedo «saludable». Pero también
pueden favorecer una decision en favor de un delito,
como en el actuar bajo un miedo «insuperable». En la
actuacion delictiva realizada bajo un estado emocio-
nal mas o menos intenso, la racionalidad de la deci-
sion no estd necesariamente ausente. Si entendemos la
racionalidad de acuerdo con criterios internos, esto es,
desde la perspectiva del sujeto, la decision es racional
en atencion a las circunstancias concurrentes siempre
que el sujeto haya mantenido su capacidad de eleccion
(coactus tamen voluit) y reaccionado ante un estimulo
tras la evaluacion-valoracion, por muy fugaz que ésta
sea, consciente o inconsciente. Pero hay casos en los
que no se puede aceptar la racionalidad en la toma
de decision: aquellos casos limite en los que el su-
jeto —por ejemplo por su adiccion al alcohol o a las
drogas, por una enfermedad mental, o porque se halla
bajo un trastorno mental transitorio— es totalmente
incapaz de comprender la significacion antijuridica de
su comportamiento o de determinarse de acuerdo con
dicha comprension.

En segundo lugar, el reconocimiento de la base neu-
ral de las emociones obliga a reabrir el problema de
la fundamentacion de la responsabilidad y de la cul-
pabilidad en la libertad de la voluntad o libre albedrio
en sentido fuerte. Esta segunda vertiente (en rigor, la
primera desde un punto de vista 16gico) obliga a volver
sobre la cuestion que habiamos dejado (acaso provisio-
nalmente) resuelta: la de la existencia de la libertad de
la voluntad.

Veamos primero como despliegan su eficacia moti-
vos y emociones en los elementos formales de la cul-
pabilidad, antes de retomar, al final, el problema de la
libertad de la voluntad.

8.1. Motivos, emociones y elementos formales de la cul-
pabilidad

A menudo las leyes penales contemplan conjunta-
mente motivos y emociones. Esto es facilmente expli-
cable. Por un lado, las emociones estan vinculadas a
estimulos precedentes, como por ejemplo los que pro-
ducen el arrebato. Tales estimulos pueden consistir en
otras emociones, como los celos que llevan al arrebato.
Por otro lado, determinados motivos pueden tener su
origen en sentimientos mas o menos arraigados. Por
ejemplo, los motivos discriminatorios pueden estar
vinculados (aunque no necesariamente) al sentimiento
de odio hacia una raza, religion, etc.

Las leyes penales ponen el acento, unas veces, en la
emocion como tal y/o en los estimulos que la generan
(como, por ejemplo, el obrar «impulsado por miedo in-
superable», del articulo 20. 6° del Cdédigo penal, o el
obrar «por causas o estimulos tan poderosos que hayan
producido arrebato, obcecacion u otro estado pasional
de entidad semejantey, del articulo 21. 3* del Codigo
penal); otras veces, dan prioridad a los motivos, mo-
tivos que remiten a emociones o a sentimientos del
autor (como, por ejemplo, cometer el delito «por mo-
tivos racistas, antisemitas u otra clase de discrimina-
cion referente a la ideologia, religion o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su
sexo, orientacion o identidad sexual, razones de géne-
ro, la enfermedad que padezca o su discapacidady, del
articulo 22. 4* del Cédigo penal, motivos que suelen
vincularse al llamado discurso del odio si bien la ley no
lo exige asi y bien pudieran responder los motivos dis-
criminatorios a otros sentimientos distintos del odio).

Pero a pesar de esta evidente interconexion, motivos
y emociones pueden y deben ser examinados de forma
independiente. Ambos son considerados hoy como pro-
cesos basicos que forman parte de los recursos adapta-
tivos del ser humano?’.

96 DAMASIO, A. R., El error de Descartes. La emocion, la razén y el cerebro humano, cit. p. 10. A ello se refiere ampliamente KAH-
NEMAN, D., Pensar rapido, pensar despacio, traduc. por Chamorro Mielke, J., Debate, Barcelona, 2012, «... la emocién esta ahora en
nuestra comprension de juicios y elecciones intuitivos mucho mas presente que en el pasado...», «... los juicios y decisiones son directa-
mente regidos por sentimientos de agrado y desagrado con escasa deliberacion y razonamiento» p. 25, pp. 147 y ss. y p. 186 donde da
cuenta del desarrollo de Slovic de la «heuristica del afecto» y su relacion con los planteamientos de Damasio.

97 PALMERO, F/MARTINEZ SANCHEZ, F. (coord.), Motivacion y emocién, Mc Graw Hill, Madrid, 2010, passim.
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El término «motivaciony, sefiala Palmero, se utiliza
«cuando queremos describir las fuerzas que actuan so-
bre, o dentro de, un organismo, para iniciar y dirigir la
conducta de éste»’®. El concepto de motivacion alude a
un proceso dinamico interno que, como tal, es variable
o cambiante. La variabilidad motivacional se manifies-
ta tanto en términos cuantitativos (en intensidad), como
cualitativos (seleccion de la direccion para la ejecucion
de una accion), y comprende tanto las diferentes res-
puestas conductuales de diferentes personas ante un
mismo estimulo, como las diferentes manifestaciones
conductuales ante un estimulo mostradas por una mis-
ma persona en momentos diferentes”.

Las fuentes de la motivacion, de las que manan los
estimulos que activan al individuo, pueden ser internas
y ambientales: «la conducta es motivada conjuntamen-
te por la interaccion de los eventos internos y los even-
tos ambientales». Entre las fuerzas internas destaca,
siempre siguiendo a Palmero, la historia genética («la
seleccion natural puede haber favorecido la existencia
y mantenimiento de ciertos motivos basicos que se
encuentran intimamente relacionados con la supervi-
venciay), la historia personal (experiencia que se acu-
mula desde el nacimiento), y las variables psicoldgicas
(basadas en que «los seres humanos somos diferentes
y unicos», lo que se refleja en el plano motivacional
en que el individuo se procura lo que convenga a sus
necesidades psicoldgicas). Variables biologicas, neuro-
fisiologicas, y psicologicas intervienen en el proceso
de motivacion del agente'®. También estimulos am-
bientales motivan el comportamiento. Todo ello permi-
te hablar hoy de la interaccion en el comportamiento
motivado de factores biologicos, del aprendizaje, y de
factores cognitivos, ademas de factores ambientales!!.

El estimulo inicia el proceso motivacional pero,
como dice Palmero, siendo el estimulo una «variable
imprescindible y necesaria», no es una «variable sufi-
ciente». Se requiere ademas la percepcion, la cual po-
sibilita que el sujeto advierta la presencia del estimulo,
y la evaluacion-valoracion. Ambas (la percepcion del
estimulo y la evaluacion-valoracion) pueden ser cons-

cientes o no conscientes'*.

Importa aqui llamar la atencion especialmente so-
bre la dimension evaluativa y valorativa del proceso
motivacional. Mediante la evaluacion el sujeto anali-
za objetivos o fines y los medios disponibles para su
consecucion. Mediante la valoracion el sujeto pondera
las ventajas e inconvenientes de las posibilidades a su
disposicion. La confluencia en la evaluacion y en la va-
loracién de variables biologicas, cognitivas y afectivas,
el mayor peso de unas u otras segiin que la actuacion
sea o no consciente, la presencia de sesgos cognitivos
y de heuristicas afectivas, no excluyen la libertad de la
decision. La decision tomada tras el proceso evolutivo-
valorativo sera una decision racional desde la perspec-
tiva del sujeto. El sujeto tendrd razones para actuar
que, desde su particular punto de vista, seran buenas
razones.

También el proceso emocional es un proceso com-
plejo en el que intervienen factores diversos, neuro-
logicos, afectivos y cognitivos, ademas de culturales.
Martinez Sanchez, después de destacar que las emo-
ciones pueden desencadenarse tanto por procesos intra-
personales como por procesos interpersonales, sefiala
acerca de los antecedentes de la emocion: «a nivel neu-
robioldgico, una emocion puede generarse por causa de
la actividad de ciertas estructuras cerebrales y neuro-
transmisores, en respuesta a la informacion percibida
y procesada. Desde un punto de vista afectivo pueden
explicarse en funcion de procesos sensoriales-percep-
tivos; por ultimo, diversos factores cognitivos pueden
también desencadenarlas como consecuencia de proce-
sos de evaluacion y valoracion. Finalmente, la cultura
ejerce también un importante papel mediador sobre los
acontecimientos inter e intrapersonales que anteceden
auna emocion, ya que muchos de ellos son aprendidos
socialmente»'®. Tras el estimulo externo o interno que
desencadena el proceso emocional y tras un proceso
de evaluacion y valoracion «se produce la activacion
emocional, compuesta por una experiencia subjetiva o
sentimiento, una expresion corporal o comunicacién no
verbal, una tendencia a la accidon o afrontamiento, asi
como por cambios fisiologicos que dan soporte a la res-

98 PALMERO, F., «El proceso de motivacién», en Motivacién y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., p. 2.
99 Sobre todo ello, ampliamente, vid. PALMERO, F., «El proceso de motivacién», en Motivacion y emocién, Palmero, F./Martinez

Sanchez, F. (coord.), cit., pp. 1y ss.

100 Ampliamente, PALMERO, F., «El proceso de motivacién», en Motivacién y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.),

cit., pp. 8y ss.

101 PALMERO, F., «El proceso de motivacion», en Motivacion y emocién, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., p. 11.
102 PALMERO, F., «El proceso de motivacion», en Motivacion y emocion, Paimero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., pp. 14y ss.
103 MARTINEZ SANCHEZ, F., «<La emocion», en Motivacion y emocién, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., pp. 34 y s.
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puesta global del sistema»'®. Las emociones presentan
una doble direccion motivacional. Por un lado, se des-
encadenan a partir de estimulos externos o internos; por
otro lado, hacen surgir en el sujeto que las experimenta
una tendencia a la accion.

Por otra parte, las emociones poseen, tal como se ad-
vierte en lo que se acaba de exponer, una caracteristica
dualidad. Moya sefiala que las emociones son estados
mentales «mixtos» que poseen propiedades cualitativas
o fenoménicas (qualia) y propiedades representaciona-
les, analiticas. Emociones y sentimientos se caracteri-
zan a la vez, afirma, «por cierta actitud hacia un conte-
nido y por cierta cualidad sentida»'®®. Dejemos esto de
momento solo sefialado, pues hemos de volver después
sobre ello al examinar las emociones desde la perspec-
tiva de la libertad de la voluntad'®.

Se suele distinguir entre emociones bésicas (entre las
que se hallaria el miedo, la ira, la tristeza, el asco, o la
alegria) y emociones secundarias o sociales (como la
verglienza, el orgullo, la envidia o los celos), cada una
de ellas con rasgos propios conductuales, fisiologicos y
expresivos'”’. Sin embargo, no hay total acuerdo acerca
de cuales sean las emociones basicas, pretendidamente
universales. Y también se discute si puede haber emo-
ciones bdsicas distintas en las diferentes culturas'®®, en
cuyo caso ya no serian tan basicas.

Se discute también «qué es lo que cuenta como emo-
cidén». Asi, se ha sugerido que las emociones son episo-
dicas y de corta duracion y que una emocion persistente
no es, en rigor, tal, como la célera prolongada que es
mas bien «inclinacion a enojarse bajo ciertas circuns-
tancias»!®. A veces se usan indistintamente términos
como «sentimiento», «emocion» o «pasiony». Pero otras
veces, aun reconociendo las dificultades a las que se
enfrenta el lenguaje cuando pretende concretar estos
conceptos, se hacen esfuerzos por distinguirlas y pre-
cisarlas, sin que haya coincidencia entre quienes se

han ocupado del tema'®. Aqui vamos a partir de que
las emociones son procesos episodicos y de corta dura-
cion; de que los sentimientos son emociones duraderas,
que se prologan en el tiempo; y de que las pasiones
son emociones intensas que pueden ser mas o menos
duraderas.

La relevancia de las emociones para la culpabilidad
juridico penal —cualquiera que sea su duracion o in-
tensidad— dependera de su concurrencia en el momen-
to decisivo de la accion, toda vez que momento de la
culpabilidad penal es el de la accion. La presencia en
dicho momento de una emocién mas o menos intensa
es, sin duda, relevante para la imputacion subjetiva del
hecho a su autor. La emocién influye en la libertad de
decision y de actuacion. La respuesta emocional es una
respuesta mediada tanto afectiva como cognitivamen-
te. Pero la presencia de sesgos cognitivos y heuristi-
cas afectivas no excluye la posibilidad de control de la
emocion, por lo que puede hablarse de actuacion libre
mas o menos condicionada en funcion de los factores o
circunstancias que concurran en el autor al tiempo del
hecho. En el proceso de afrontamiento que tiene lugar
tras la evaluacion que sigue a la experiencia subjetiva
de la emocidn, juega un decisivo papel el aprendizaje,
la cultura y el esfuerzo cognitivo y conductual''. Par-
tiendo de tales premisas, deviene fundamental la edu-
cacion emocional y sentimental que posibilita (salvo
situaciones patoldgicas y/o extremas) el control de las
emociones y su conformacion de acuerdo con valores.
Como dice Camps, «el cultivo de las emociones es la
condicion de la ética ptblicay''2.

El reconocimiento de que las emociones pueden
ser educadas y controladas tiene singular importancia
por la incidencia que las mismas pueden tener en el
autor de un delito al tiempo del hecho y la gradua-
cioén de su culpabilidad a partir de los elementos de
la culpabilidad previstos legislativamente referidos a

104 MARTINEZ SANCHEZ, F., «La emocién», en Motivacion y emocién, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., pp. 61y 35y

SS.

105 Considerandolos estados mentales derivados toda vez que podemos encontrar emociones y sentimientos «cuyo componente
fenomenoldgico es inespecifico cuando se lo aisla del contenido», vid. MOYA, C. J., Filosofia de la mente, cit., pp. 17 y ss.

106 Infra, 8.2.

107 MARTINEZ SANCHEZ, F., «La emocién», en Motivacion y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., p. 29, y PAL-
MERO, F/MARTINEZ SANCHEZ, F. (coord.), Motivacion y emocion, cit., passim.
108 CALHOUN, C./SOLOMON, R. C., (comp.), ¢ Qué es una emocion? Lecturas clasicas de psicologia filosofica, traduc. por Caso, M.,

Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, p. 33.

109 CALHOUN, C./SOLOMON, R. C., (comp.), ¢ Qué es una emocion? Lecturas clasicas de psicologia filoséfica, cit., p. 31.

110 Para otras distinciones y precisiones conceptuales, vid. CAMPS, V., El gobierno de las emociones, Herder, Barcelona, 2011, pp.
23y ss., MARINA, J. A., El laberinto sentimental, Anagrama, Barcelona, 1996, pp. 34 y s.

111 MARTINEZ SANCHEZ, F., «La emocién», en Motivacién y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., pp. 58 y ss.

112 CAMPS, V., El gobierno de las emociones, cit., p. 273.
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emociones. A este respecto debe considerarse decisiva
la evaluacion valoracion del objeto por el sujeto que
realiza una accion delictiva bajo la influencia de una
emocion, y no las valoraciones de terceros —singular-
mente del juez—. Como dice Solomon, las emociones
son racionales en el sentido de que siguen un patrén
regular, el de la propia «personalidady, y de que «pue-
den ser explicadas en términos de un conjunto cohe-
rente de causas»''®.

Hemos de estar prevenidos ante aquellas concep-
ciones cognitivo-evaluativas de las emociones que
pudieran conducir, como veremos que sucede en oca-
siones, a interpretaciones inadmisibles de la ley. Segiin
la concepcién cognitivo-evaluativa de las emociones,
estas comportan la evaluacion de un objeto o situacion,
pueden mover a la accion conforme a valores y en este
sentido pueden ser educadas y controladas'*. Las emo-
ciones dice, Nussbaum, involucran creencias y eva-
luaciones y esto en sentidos diversos: de un lado, las
emociones contienen la evaluacion de un objeto por el
sujeto; de otro lado, las emociones mismas pueden ser
valoradas y asi establecer si la emocion de un sujeto es
0 no es razonable atendiendo a si ha partido de creen-
cias verdaderas o falsas'’’. A ello habria que anadir la
valoracion que el legislador hace de una emocion, aten-
diendo a pautas valorativas culturales, morales, etc. de
acuerdo con criterios de racionalidad, en el momento
de su reconocimiento legislativo. El reconocimiento,
por ejemplo, del miedo, a efectos de excluir o disminuir
la culpabilidad, o del odio, que se halla detras de los
motivos discriminatorios, a efectos de agravar la cul-
pabilidad, presupone una valoracion de diferente signo
de motivos y emociones por parte del legislador. Algo
semejante sucede en las legislaciones que han tenido
en cuenta —o siguen teniendo en cuenta— motivos
elevados (morales, altruistas...) o motivos bajos (ab-
yectos...). Dejando aparte la critica que cabe dirigir al
reconocimiento legislativo de elementos vagos e inde-
terminados, lo que importa ahora destacar es la proyec-
cion del juicio valorativo del legislador en el reconoci-
miento de determinadas emociones y, por via indirecta,

también de motivos que pueden hablar de emociones o
de sentimientos del autor.

Ahora bien, cualquiera que haya sido la valoracion
que haya llevado al legislador a otorgar relevancia pe-
nal a una determinada emocion a efectos de graduar o
excluir la culpabilidad del autor, la apreciacion de la
emocion —su concurrencia— en el caso concreto de-
pende de la dindmica interna del propio proceso emo-
cional del sujeto al tiempo del hecho, sin que deban
proyectarse las valoraciones sociales dominantes acer-
ca de tal emocion si ellas no han sido expresamente
descritas en la ley restringiendo asi su ambito de apli-
cacion. Significa esto que la presencia de una emocion
reconocida legislativamente, como el arrebato, debera
dar lugar a la apreciacion de la atenuante 3% del articu-
lo 21 del Cédigo penal con independencia de que el
arrebato o el estimulo poderoso que lo ha producido
sea mas o menos loable, 0 mas o menos conforme con
la norma socio-cultural dominante. Para su apreciacion
deberia bastar con que la emocidn, y la tendencia a la
accion que lleva aparejada, incidan en la capacidad de
control del sujeto, porque con ello se cumpliria la ratio
de la atenuante. De lege lata, mientras la ley contemple
sin limitaciones el arrebato producido por un estimulo
poderoso, el ambito de aplicacion de la atenuante no
puede ser restringido exigiendo para su apreciacion que
se adectie a determinados valores o pautas culturales
que el sujeto debia tener en cuenta. El legislador no ha
seleccionado ni restringido los estimulos que conducen
al arrebato exigiendo que sean razonables o atendibles
de acuerdo con las pautas cultuales dominantes.

A nuestro juicio, se incurre en un error conceptual y
metodologico cuando, partiendo de que las emociones
mismas pueden ser valoradas, se pretende extraer con-
secuencias de ello para la praxis jurisprudencial, atribu-
yendo al juez —o arrogandose el juez— la valoracion
de las emociones, en detrimento de la valoracion que el
propio sujeto ha hecho del objeto que ha desencadena-
do el comportamiento emocional. Sucede esto cuando
se rechaza la apreciacion como circunstancia atenuante
del arrebato impulsado por los celos, por ejemplo en

113 SOLOMON, R. C., en ¢ Qué es una emocién? Lecturas clasicas de psicologia filosofica, Calhoun, C./Solomon, R. C., (comp.), cit.,

p. 334.

114 Tales concepciones se contraponen a las concepciones mecanicistas para las que las emociones son fuerzas, impulsos, etc. que
escapan al control del agente, impulsan ciegamente a la accion y no estan mediadas por la evaluacion o la razén. Una destacable expo-
sicion de las teorias mecanicistas y de las cognitivo-evaluativas de las emociones, puede verse en GONZALEZ LAGIER, D., Emociones,
responsabilidad y Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 25 y ss. y passim.

115 NUSSBAUM, M. C., El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza y ley, trad. por Zadunaisky, G., Katz, Buenos Aires,
2006, pp. 46, 39 y ss., la misma, Paisajes del pensamiento. La inteligencia de las emociones, traduc. por Maira, A., Paidos, Barcelona,

2008, pp. 44 y ss.
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contextos de violencia de género, por entender que los
estimulos que los han producido son repudiados por la
norma socio-cultural dominante y que la actuacion del
autor no se mueve dentro de un cierto sentido ético''c.

Pero lo cierto es que, en la regulacion de la mencio-
nada circunstancia, en absoluto se requiere que la causa
o estimulo desencadenante del arrebato, la obcecacion
u otro estado pasional de entidad semejante sea confor-
me con la ética o con la conciencia social imperante;
tan solo se requiere que sea poderoso, lo que parece que
debe entenderse en el sentido de que pueda producir
una emocion intensa, capaz de disminuir la capacidad
de culpabilidad del sujeto; y a tal efecto sera decisiva
la evaluacion-valoracion del sujeto por fugaz que ésta
sea, no la valoracion que pueda hacer el juez a la vista
de las normas éticas, morales o culturales dominantes.

Cuando un sujeto, por su deficiente proceso de
aprendizaje y socializacion, no es capaz de evaluar y
valorar adecuadamente el estimulo que percibe y cae
en un estado de arrebato, es incorrecto proyectar a pos-
teriori sobre €l los valores sociales imperantes que, en
su deficiente proceso de aprendizaje, no ha podido in-
troyectar. En la medida en que el arrebato vinculado a
un estimulo poderoso haya interferido en la toma de
decision podra considerarse atenuada la culpabilidad
del agente incluso cuando ese estimulo poderoso no
coincida con la norma socio-cultural imperante.

Por tanto, es preciso distinguir entre aquellos valores
que el sujeto ha introyectado en el proceso de aprendi-
zaje y que, conjuntamente con las bases neurofisiologi-
cas y afectivas, afloran a nivel cognitivo en el proceso
emocional, de las pautas socio-culturales dominantes
en la sociedad y que el juez pudiera atender. Y hay que
diferenciarlos también de los valores que a la sociedad
o al Estado importa preservar y que pueden llevar al le-
gislador a otorgar mayor o menor relevancia juridica a
determinadas emociones o sentimientos. Pues, en efec-
to, la inteleccion de las emociones desde una perspecti-

va cognitivo-evaluativa debe entenderse siempre desde
el punto de vista del sujeto concreto. Es la evaluacion y
valoracion del objeto por el propio sujeto lo que forma
parte internamente del proceso emocional y lo que debe
considerarse decisivo a efectos de la culpabilidad del
autor. De esta forma, sin desconocer la importancia de
la evaluacion-valoracion en el proceso emocional, se la
sitlia correctamente: en el momento del surgimiento de
la respuesta emocional y de su motivacion a la accion,
considerando las circunstancias que concurren en el
autor al tiempo del hecho. Mantener otra cosa seria ha-
cer responder al sujeto por una culpabilidad en cabeza
ajena. O, mas aln, por entender que su respuesta emo-
cional procede «del hecho inexcusable de no haberse
procurado una educacion»'’.

Por ello, parece procedente entender la concepcion
cognitivo-evaluativa de las emociones en un sentido
estricto y, a la vez, integrador''®. Esto significa acep-
tar que en el proceso emocional hay una valoracion del
objeto por el sujeto, que tal proceso de valoracion esta
mediado por la educacion y el aprendizaje, y que las
emociones no son irracionales. Pero también que en el
proceso emocional concurren a la vez factores neuro-
bioldgicos y afectivos, y que esta conjuncion de fac-
tores puede contribuir a que en la situacion concreta la
capacidad de control de la accion por parte del sujeto se
vea mas o menos afectada. Para esta concepcion mixta,
integradora, de las emociones, la dimension evaluativa
se entiende, en sentido estricto, referida a la valoracion
del objeto por el sujeto y no a la valoracion que los
demas, singularmente los jueces, puedan hacer de los
estimulos desencadenantes del proceso emocional.

Las emociones afectan a la capacidad de control del
sujeto, pueden limitarla e incluso excluirla. Es por ello
que tiene singular importancia la intensidad de la emo-
cion, lo que dependera del estimulo, de la percepcion
del mismo por el sujeto y de la evaluacion-valoracion
que realice. Gonzalez Lagier expresa la dificultad que

116 Siguiendo a Kahan y a Nussbaum, destaca Pefiaranda Ramos las ventajas de la concepcion evaluativa de las emociones por
cuanto conduce a «distintos resultados segun cuales sean las valoraciones que el Derecho esté dispuesto a asumir», vid. PENARANDA
RAMOS, E., Estudios sobre el delito de asesinato, B de F, Montevideo/Buenos Aires, 2014, p. 52. Pero esto, que puede ser aceptado a
efectos de una mejor regulacion de lege ferenda de las emociones relevantes para el Derecho penal, no puede aceptarse para restringir o
ampliar el alcance de una regulacion introduciendo valoraciones externas al proceso emocional en si, que no hayan sido tenidas en cuenta
ni expresa ni tacitamente por el legislador.

117 Como sostuvo la Corte Suprema de Pensilvania y recuerda M. C. Nussbaum: «Supdngase entonces que admitimos el testimonio
de que el acusado se enoja facilmente, es violento y vengativo; ¢ a donde nos llevaria? ;Son estas excusas suficientes o siquiera atenuan-
tes de un crimen? Por cierto que no, porque son el resultado de una falta de autocontrol, del hecho inexcusable de no haberse procurado
una educaciony, vid. NUSSBAUM, M. C., El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza y ley, cit., p. 34.

118 Sobre la concepcién integradora de las emociones, GONZALEZ LAGIER, D., Emociones, responsabilidad y Derecho, cit., pp. 53
yss., 77yss.y 148 yss.
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encierra el control de las emociones cuando afirma que
dicho control es indirecto y menos fiable que el de las
acciones, y propone diferentes vias de control: la revi-
sion de nuestras creencias, la manipulacion del contex-
to y la revision de nuestros deseos y fines'”. Pero en el
complejo proceso emocional, la tendencia a la accion o
afrontamiento mediada por la evaluacion y valoracion
es susceptible de control por el sujeto, posibilidad de
control que serd mayor o menor en funcion del apren-
dizaje, la educacion y el peso de los factores neurobio-
logicos y afectivos.

Tratandose de exigir responsabilidad penal, decisivo
es si, al tiempo del hecho, el sujeto ha podido contro-
lar, y en qué medida, los impulsos y emociones que le
llevan a la accion. A este respecto, sera importante co-
nocer si estaba en condiciones de llevar a cabo correc-
tamente la evaluacion y valoracion propia del proceso
emocional.

Es interesante examinar hasta qué punto la inten-
sidad de los estimulos que desencadenan el proceso
emocional y el control de la emocion misma son te-
nidos en cuenta por el legislador penal cuando regula
determinadas circunstancias o eximentes atinentes a la
culpabilidad. Puesto que no podemos ser exhaustivos,
vamos a fijar la atencion en tres de los supuestos en
que el Coédigo penal espafiol se hace eco de motivos y
emociones: el miedo (a), el arrebato, la obcecacion y
otros estados pasionales (b), los motivos discriminato-
rios que cabria vincular al sentimiento de odio (c), para
terminar extrayendo las conclusiones oportunas de lege
ferenda (d).

a) El miedo es una de las emociones que se suelen
calificar de basicas. El miedo es un estado emocional
complejo y graduable que puede afectar a diferentes
elementos del delito: a la capacidad de accion, a la
imputabilidad y a la culpabilidad en sentido estricto.
Puede dar lugar a una eximente completa o incompleta,
0 a una atenuante cualificada. Incluso puede tenerse en
cuenta por la via de una atenuante analogica (articulo
21. 7* del Codigo penal espafiol) cuando no concurrie-

ran los requisitos para su apreciacion como eximen-
te incompleta ni como atenuante del articulo 21. 3*
(«obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan
producido arrebato, obcecacion u otro estado pasional
de semejante entidad»).

La regulacion del articulo 20. 6° del Codigo penal,
que declara exento de responsabilidad penal a quien
«obre impulsado por miedo insuperable», capta solo
el estado emocional no patolégico que interfiere en el
proceso de motivacion del autor y, consecuentemente,
en su libertad de decision. Pero el miedo puede pre-
sentarse de forma intercurrente con una anomalia o
alteracion psiquica, o dar lugar a un trastorno mental
transitorio, completo o incompleto'?°.

La doctrina penal tradicional ha diferenciado las si-
tuaciones de ausencia de accion, en las que el sujeto
no actua sino que es actuado (non agit sed agitur), de
las situaciones en las que el sujeto coaccionado, sin
embargo quiere (coactus tamen voluit). A estas ultimas
se ha venido refiriendo el llamado miedo insuperable
previsto en el articulo 20. 6° del Cdédigo penal, en el
entendimiento de que bajo un miedo intenso, insupe-
rable, el sujeto mantiene un residuo de voluntad que le
permitiria optar entre posibilidades diversas de accion.
El sujeto, a pesar de la interferencia del miedo en su
proceso de motivacion, sin embargo, quiere. Dado que
el miedo es una realidad psicologica graduable, podria
haber, si, situaciones de miedo intenso que paraliza,
en las que el sujeto quedara petrificado, aterrorizado,
y que podrian llegar a excluir la accion. Pero cabrian
otros supuestos, los captados por la formula del articulo
20. 6°, en los que, siendo el miedo insuperable, subsis-
tiera la capacidad de accion.

No vamos a discutir aqui la justificacion filosofica
del miedo insuperable'?!, sino que queremos fijarnos en
el miedo desde una perspectiva psicologica. Los estu-
dios de psicologia describen los diferentes comporta-
mientos de miedo que pueden ser desencadenados por
una situacion o estimulo. Sabemos que diferentes su-
jetos reaccionan a los estimulos de forma diferente, en

119 GONZALEZ LAGIER, D., Emociones, responsabilidad y Derecho, cit., pp. 127 y ss.

120 Sobre la problematica relacion de la eximente de miedo insuperable con las restantes eximentes del Codigo penal, HIGUERA
GUIMERA, J.-F., La eximente de miedo insuperable en el Derecho Penal comun y militar espafiol, Bosch, Barcelona, 1991, pp. 105y ss.,
CUERDA ARNAU, M. L., El miedo insuperable. Su delimitacioén frente al estado de necesidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 158
y ss., QUINTANAR DIEZ, M., La eximente de miedo insuperable, EDERSA, Madrid, 1998, pp. 129 y ss., VARONA GOMEZ, D., El miedo
insuperable: Una reconstruccion de la eximente desde una teoria de la justicia, Comares, Granada, 2000, pp. 268 y ss. Acerca de la dise-
minacion del miedo por los diferentes elementos del delito, ALONSO ALAMO, M., «El miedo. Su incidencia en los diferentes elementos del
delitor, Universitas vitae. Homenaje a Ruperto Nufiez Barbero, Ed. Universidad de Salamanca, 2007, pp. 31y ss.

121 Al respecto, destacando su justificacion ligada al valor de libertad, VARONA GOMEZ, D., El miedo insuperable: Una reconstruc-
cion de la eximente desde una teoria de la justicia, cit., pp. 7 y s., especialmente, pp. 57 y s.
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funcion de ciertas disposiciones neurofisiologicas y del
aprendizaje a través de las relaciones interpersonales.
Sabemos que en la forma e intensidad de la respuesta
influye el grado de maduracion del sujeto, sus frustra-
ciones, la capacidad para la solucion de conflictos, sus
condicionamientos anteriores, etc. Sabemos que situa-
ciones diferentes pueden originar una emocion idéntica
en una persona determinada. Y sabemos también que
un mismo sujeto puede reaccionar de manera diferente
ante un estimulo segtn cual sea su estado psicofisico
actual'?. El miedo es una emocion basica o primaria
que puede estar ligada a estimulos desencadenantes
muy variados. Desde el punto de vista del proceso emo-
cional, sefialan Carpi/Guerrero/Palmero, «la emocion
de miedo se produce cuando existe un estimulo, evento
o situacion que, tras la valoracion realizada por un indi-
viduo —sea consciente o no consciente—, resulta sig-
nificativamente relacionada con la amenaza fisica, psi-
quica o social al organismo asi como a cualquiera de las
metas valiosas que éste persigue; o, lo que es 1o mismo:
relacionada con la posibilidad mas o menos probable y
certera de que perdera algo importante para él. Asi, el
proceso de valoracion asociado a esta emocion tiene,
por un lado, connotaciones de pérdida y de ocurrencia
futura y, por otro lado, tiene caracteristicas de inmedia-
tez»'?3. Los mismos autores nos informan de que los
defensores de la existencia de emociones basicas pro-
ponen para su caracterizacion criterios basados en la
expresion, en la respuesta fisiologica y en la valoracion
relacionada con una meta'?*. La mayor o menor inten-
sidad del miedo, la incapacidad de controlarlo, estan en
funcion de factores neurobioldgicos y del aprendizaje
de acuerdo con el cual el sujeto, ante la percepcion del
estimulo, realiza la evaluacion y valoracion.

El requisito de la insuperabilidad del miedo, del ar-
ticulo 20. 6° del Coédigo penal, debe interpretarse a la
luz de lo que acabamos de decir. El miedo debe ser in-
superable para el sujeto en cuestion (no para el hombre
medio situado en el lugar del autor), pudiendo variar
enormemente de unos sujetos a otros la posibilidad de
superar el miedo en funcion de factores neurobiold-
gicos, del aprendizaje, etc., e, incluso, en cada sujeto
puede variar dependiendo del estado psiquico-fisico
del sujeto al tiempo de percibir el estimulo desencade-
nante. Tal interpretacion, que se opone a las tesis obje-
tivistas'?, es conforme con la estructura de la emocion
de miedo, con el juicio individualizador de culpabili-
dad y el concepto personal de culpabilidad que aqui se
mantiene, y con la inteleccion de la eximente de mie-
do insuperable desde la perspectiva del principio de la
inexigibilidad de una conducta distinta a la realizada y
adecuada a la norma.

b) La circunstancia atenuante de «obrar por causas o
estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato,
obcecacion u otro estado pasional de semejante enti-
dad» (articulo 21. 3* del Codigo penal) presenta una
formulacion legislativa estructuralmente semejante a la
del miedo insuperable. Exige la presencia de causas o
estimulos poderosos, y que éstos produzcan arrebato,
obcecacion u otro estado pasional de semejante enti-
dad. La férmula, que en lo fundamental procede del
Cobdigo penal de 1848'%, evidencia la sabiduria del le-
gislador historico al conectar las emociones a podero-
sos estimulos previos. A diferencia del miedo que exi-
me de responsabilidad, la atenuante tercera contempla
emociones y pasiones desencadenadas por estimulos
poderosos que, sin embargo, no llegan hasta el punto
de afectar plenamente a la capacidad de comprension

122 Sobre todo ello, DELAY, J./PICHOT, P., Manual de Psicologia, 5% ed., traduc. por Montserrat Valle, L., Barcelona, 1976, pp. 117y
ss.y133ys.

123 CARPI, A/GUERRERO, C./PALMERO, F., «<Emociones basicas», en Motivacion y emocién, Palmero, F./Martinez Sanchez, F.
(coord.), cit., p. 242.

124 CARPI, A/GUERRERO, C./PALMERO, F., «<Emociones basicas», en Motivacién y emocién, Palmero, F./Martinez Sanchez, F.
(coord.), cit., p. 233, y pp. 238 y ss. sobre el proceso de valoracion y el valor adaptativo de las emociones.

125 Rechazamos las teorias objetivas que sostienen que la insuperabilidad del miedo debe establecerse con arreglo al criterio del
hombre medio situado en el momento de los hechos y en las circunstancias del autor. Acerca de las diferentes teorias y a favor también de
las tesis subjetivas, QUINTANAR DIEZ, M., La eximente de miedo insuperable, cit., pp. 58 y ss.y 94 y ss.

126 El Cddigo penal de 1848 establecia en su articulo 9. 72: «la de obrar por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan pro-
ducido arrebato y obcecacion». En 1983 se afiaden los estados pasionales en el articulo 9. 82 del entonces vigente Cédigo penal («la de
obrar por estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion, u otro estado pasional de semejante entidad»), al tiempo
que se suprimen la atenuante de haber precedido inmediatamente provocacion o amenaza adecuada de parte del ofendido (articulo 9. 5%),
y la de vindicacién préxima de una ofensa grave (articulo 9. 62). Referencias histérico-legislativas en PALOMO DEL ARCO, A. «Los estados
pasionales», en Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, VII, 1995, pp. 178 y ss., CORTES BECHIARELLI,
Arrebato u obcecacion, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 37 y ss. y 81 y ss., MATALLIN EVANGELIO, A, La circunstancia atenuante de
arrebato, obcecacion u otro estado pasional de entidad semejante, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 49y ss.
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del sujeto o de autodirigirse normalmente, lo que, de
producirse, podria fundamentar la apreciacion de un
trastorno mental transitorio'”’. La circunstancia requie-
re, eso si, una afectacion de la capacidad de culpabili-
dad de cierta entidad.

El arrebato (emocion de corta duracion, efimera) y
la obcecacion y otros estados pasionales (entendidos
como emociones intensas de mas o menos duracion)
han de proceder de estimulos intensos, poderosos, que
afecten a la capacidad de culpabilidad del agente. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo habla de que «el
estimulo ha de ser tan importante que permita explicar
(que no justificar) la reaccion concreta que se produ-
jo»!%. El grado de afectacion que cause un estimulo
depende en alta media, como sabemos, de la evalua-
cion-valoracion que efectie el sujeto del objeto, lo cual
estd mediatizado por todos los factores, congénitos y
adquiridos en el proceso de aprendizaje, que concurran
en el sujeto al tiempo del hecho. Las emociones no son
irracionales. Cuando hablamos de la racionalidad de
las emociones lo entendemos en el sentido de Solomon
antes mencionado'® de que las emociones siguen el pa-
tron regular de la propia «personalidad». No lo enten-
demos, por tanto, en el sentido de que sean razonables
con arreglo a criterios externos, esto es, que no sean
repudiables por la norma socio-cultural imperante.
Tampoco en el sentido de que sean indispensables para
la toma racional de decisiones'®.

Como ya quedd dicho, constituye un error concep-
tual y metodologico hacer depender la apreciacion de la
atenuante —como viene haciendo la jurisprudencia del
Tribunal Supremo— de que los estimulos que desen-
cadenan la emocién o la pasion no estén en contradic-
cion con el orden de valores dominante en la sociedad.

Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de junio de 2011 confirma la desestimacion de
la circunstancia atenuante de arrebato u obcecacion,
tanto por via directa como por analogia, sostenien-
do que «los estimulos no han de ser reprochados por
las normas socio-culturales que rigen la convivencia
social», y que «es preciso también que en el entorno
social correspondiente no sean tales estimulos repu-
diados por la norma socio-cultural imperante, lo que
significa que la actuacion del agente se ha de producir
dentro de un cierto sentido ético ya que su conducta y
sus estimulos no pueden ser amparados por el Derecho
cuando se apoyan en una actitud antisocial reprobada
por la conciencia social imperante». Recientemente, el
Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de noviembre de
2015 reafirma el rechazo de la atenuante argumentado
que «estariamos privilegiando injustificadas reaccio-
nes coléricas que, si bien se mira, son expresivas de
un espiritu de dominacion que nuestro sistema juridico
no puede beneficiar con un tratamiento atenuado de la
responsabilidad criminal»'!.

Podria cuestionarse la actual formulacion legislativa
de la atenuante. Podria plantearse de lege ferenda la
restriccion de la atenuante excluyendo la apreciacion
de emociones y pasiones que pugnen con las valora-
ciones sociales dominantes o exigiendo, por ejemplo,
la provocacion previa por parte de la victima, haciendo
recaer el peso de la atenuante en el factor desencade-
nante de la emocion mas que en la emocion misma.

Sin embargo, la evolucioén legislativa ha ido por otro
camino. Es interesante recordar que en 1983 se supri-
men la circunstancia atenuante de «haber precedido
inmediatamente provocacion o amenaza adecuada de
parte del ofendido», y la de haber ejecutado el hecho

127 Trastorno mental transitorio que asimismo puede apreciarse como incompleto por la via del articulo 21. 12. Si a ello afiadimos que
emociones y estados pasionales pueden fundamentar también la apreciacion de la atenuante como muy calificada, podemos convenir en
que a efectos penales las emociones y las pasiones son susceptibles de apreciacién escalonada, gradual, en atencién a su intensidad y al
grado de afectacion de la capacidad de culpabilidad del agente, vid. CARMONA SALGADO, C., «Los estados emotivos y pasionales como
causa de atenuacion: sus incidencias y delimitaciones con la circunstancia de trastorno mental transitorio», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1981, pp. 441y s., nota 13. En relacion con los celos, por ejemplo, el Tribunal Supremo distingue en sus sentencias entre
la celopatia inserta en el sindrome paranoico que puede dar lugar a la apreciacién del trastorno mental transitorio completo o incompleto,
segun su intensidad, y la celotipia o reaccion vivencial desproporcionada que puede dar lugar a una atenuante pasional simple o cualifica-
da, también segun su intensidad. Asi, Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2015 que cita otras.

128 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2015 que cita otras.

129 SOLOMON, R. C., en ¢ Qué es una emocién? Lecturas clasicas de psicologia filosofica, Calhoun, C./Solomon, R. C., (comp.), cit.,
p. 334.

130 En el sentido de Damasio cuando dice que «determinados aspectos del proceso de la emocion y del sentimiento son indispensa-
bles para la racionalidad», DAMASIO, A. R., El error de Descartes. La emocién, la razén y el cerebro humano, cit. p. 10.

131 Sobre la doctrina jurisprudencial, SALVADOR CONCEPCION, R., «Analisis jurisprudencial de la atenuante de arrebato en el delito
de violencia doméstica», Revista de Estudios Juridicos, n° 12/2012, y antes, con especial atencion a la exigencia de cierta intensidad en
los estimulos y a su caracter ético o al menos abyecto, vid. PALOMO DEL ARCO, A. «Los estados pasionales», cit., pp. 200 y ss.
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«en vindicacion proxima de una ofensa grave causa-
da al autor del delito, su conyuge, sus ascendientes,
descendientes, hermanos legitimos, naturales o adop-
tivos, o afines en los mismos grados»; y que en aquel
momento se considerd que tales circunstancias —a las
que se anadia la de «obrar por estimulos tan poderosos
que, naturalmente, hayan producido arrebato u obceca-
cién»— eran en alta medida tautologicas (como rezaba
la Exposicion de Motivos de la L.O. 8 de 25 de junio de
1983 que las suprimid) y se debian simplificar en torno
a los «estados emotivosy. Desde luego, no parece acon-
sejable una vuelta a aquellas circunstancias y, menos
aun en los términos en que estaban formuladas. Pero
tampoco parece aceptable de lege lata restringir el am-
bito de la vigente circunstancia de arrebato, obcecacion
y otros estados pasionales exigiendo por via interpreta-
tiva que respondan a estimulos adecuados a lo tolerable
socialmente. Esto deberia precisarlo la ley, una ley que
hoy se conforma con que los estimulos sean poderosos,
lo que debe entenderse como capaces de producir en
el sujeto concreto la emocion o la pasion que le inca-
pacita, siguiera sea parcialmente, para comprender el
significado antijuridico de su comportamiento o para
autodirigirse segun dicha comprension.

¢) La cuestion se plantea en términos algo diferen-
tes en la circunstancia agravante de obrar por motivos
discriminatorios del articulo 22. 4* del Cddigo penal
(«cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u
otra clase de discriminacion referente a la ideologia, re-
ligion o creencias de la victima, la etnia, raza o naciéon
a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad
sexual, razones de género, la enfermedad que padezca
o su discapacidady).

De un lado, la formula legislativa no contiene una
referencia expresa a una emocion sino que descansa
exclusivamente sobre los motivos que han impulsado
al sujeto a la accion. Sabemos que en el comportamien-
to motivado intervienen factores diversos (biologicos,
cognitivos, ambientales...) y que el comportamiento
motivado va precedido de la evaluacion-valoracion del
sujeto. Sabemos también que el comportamiento moti-
vado se inicia por un estimulo. En el origen de los mo-
tivos discriminatorios puede hallarse un sentimiento de
odio. Pero la ley nada dice acerca del sentimiento o de
la emocion subyacente al comportamiento motivado,

de manera que nada impediria apreciar la circunstan-
cia en situaciones en que no concurriera el odio sino,
por ejemplo, un sentimiento de asco. No obstante, el
reconocimiento legislativo de la agravante esta estre-
chamente vinculado al auge del discurso del odio'*? y
—hay que afadir tras la reforma de 2015 que incorpora
las razones de género— al auge del Derecho penal de
género.

De otro lado, la agravante plantea problemas es-
peciales desde una perspectiva politico criminal.
Partimos de que el legislador penal deberia abste-
nerse de regular circunstancias agravantes fundadas
en emociones o sentimientos del autor. Dado que los
sentimientos son inciertos, dependientes de valora-
ciones personales del sujeto, estan condicionadas por
la biologia y la biografia, y solo se pueden llenar de
contenido a través de la experiencia, siempre distin-
ta, de los otros, el legislador no deberia acudir a los
mismos para agravar la culpabilidad sino, a lo sumo,
para excluirla o atenuarla. Ahora bien, el articulo 22.
4% no contempla una emocidn o un sentimiento. Como
queda dicho, no hace gravitar la circunstancia sobre el
odio u otras emociones 0 sentimientos, sino sobre los
motivos del autor, concediendo eficacia agravatoria a
motivos reprobables que pueden responder a razones
diversas. Es, por tanto, lo reprobable de un proceso
de motivacion que discurre con arreglo a pautas va-
lorativas que el Derecho rechaza lo que fundamenta
la agravacion de la responsabilidad. Pero, al igual que
hemos dicho a proposito de los sentimientos, el legis-
lador también deberia abstenerse de agravar la culpa-
bilidad y la pena en atencion a los motivos del autor,
por muy reprobables que estos sean. Desde una pers-
pectiva politico criminal, es cuestionable que por ra-
zones de culpabilidad se pueda desbordar el marco de
la pena fijada en atencion a la gravedad del injusto'*’.
Diaz Lopez propone una sugerente interpretacion de
la agravante de obrar por motivos discriminatorios,
que posibilitaria su comprension desde la perspectiva
de la agravacion de la culpabilidad, sosteniendo que
su fundamento radicaria no en la mayor responsabili-
dad penal por una culpabilidad que se afiade al desva-
lor del injusto, sino en que, al tratarse de un motivo
inaceptable para el ordenamiento juridico, se le atri-
buye al sujeto todo el injusto, lo que significa que la

132 Vid. asi, DIAZ LOPEZ, J. A., El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del articulo 22.42 CP, Civitas/Thom-

son Reuters, Pamplona, 2013, pp. 242y s.

133 Vid. supra 6. También PERALTA, J. M., Motivos reprochables. Una investigacién acerca de la relevancia de las motivaciones
individuales para el Derecho penal liberal, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 193.
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circunstancia operaria como una especie de causa de
justificacion a la inversa: no hay para el sujeto justi-
ficacion o disculpa (lo que no impide que pueda tener
reducida la imputabilidad)'**. Sin embargo, el examen
del Derecho positivo muestra que hay supuestos en
que por razones de culpabilidad se establecen penas
que desbordan las sefialadas atendiendo a la gravedad
del injusto. Sucede asi, como ya hemos visto, en los
tipos penales que contienen elementos tipicos subjeti-
vos atinentes a la culpabilidad'*. Por tanto, la exigen-
cia politico criminal de que la pena no desborde, por
razones de culpabilidad, el marco de la gravedad del
injusto, no se cumple en el derecho positivo. En rigor,
si se quiere ser respetuoso con dicha exigencia el le-
gislador deberia abstenerse de contemplar motivos y
emociones como agravantes de la culpabilidad inclu-
so si el autor mantiene en alta medida el control o do-
minio sobre los mismos. Esto implicaria reformular la
agravante ahora considerada haciéndola descansar, no
en los motivos del autor, sino en el peligro adicional
para la igualdad, es decir en el ataque a un bien juri-
dico que se afiade al ataque al bien juridico protegido
en el tipo delictivo que venga en aplicacion (el mayor
desvalor de resultado)'¢.

A diferencia de lo que observamos en la regula-
cion del arrebato, obcecacion y otros estados pasio-
nales, en la que la ley se limita exigir que procedan
de causas o estimulos poderosos, pero sin concretar
éstos (estimulos que, por ejemplo, pueden consistir en
una emocion como los celos), en la formulacion de
la agravante de discriminacion la ley si da pautas o
concreciones de los motivos que llevan a la accion:
motivos racistas, antisemitas u otra clase de discrimi-
nacion referente a la ideologia, religion o creencias de
la victima, la etnia, raza o nacidn a la que pertenezca,
su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de gé-
nero, la enfermedad que padezca o su discapacidad.
Tales concreciones pueden responder a sentimientos,
como el odio, pero también a «razones de géneroy,
etc. Con tal descripcion, el juicio desvalorativo del
legislador acota el ambito de lo reprobable. Podemos
decir que el legislador incorpora la norma sociocultu-
ral imperante (reconocida incluso constitucionalmen-
te) de la no discriminacién y del interés a ser tratado

como igual. En ello difiere la formulacion de la agra-
vante de la atenuante 3% del articulo 21 a propodsito
de la cual ya hemos sefialado que no hay base legal
que permita restringir la apreciacion del arrebato o del
estado pasional a los casos en que el estimulo que los
desencadena sean conformes con los valores éticos
o culturales dominantes. En los motivos discrimina-
torios no es el proceso emocional del sujeto cuanto
el proceso motivacional y los motivos reprobables el
objeto de la regulacion. Ello explica que se tomen en
cuenta criterios de racionalidad externa, objetiva.

Pero el proceso de motivacion es eminentemente
individual. Por ello el juez ha de atender, en el juicio
individualizador en el que la culpabilidad consiste, a la
posibilidad del sujeto de hacer suyos los criterios de ra-
cionalidad externa, esto es, al grado de internalizacion
de los valores imperantes que el sujeto haya podido al-
canzar en su personal proceso de aprendizaje.

d) Son varias las consecuencias que cabe extraer de
lege ferenda del examen de la regulacion legal de moti-
vos y emociones. Sintéticamente cabe destacar:

Que a efectos de la relevancia penal de una emocion
es decisiva la evaluacion-valoracion del estimulo por
el sujeto, y ello esta en relacion con el caracter, en el
que concurren factores bioldgicos, neurofisiologicos,
ambientales, desempefiando el proceso de aprendizaje
un papel esencial.

Que, dada la dimension cognitivo-evaluativa de las
emociones entendida desde la perspectiva de la valora-
cion del agente, si se quiere restringir el alcance de una
emocion exigiendo que el estimulo que la desencadena
sea conforme con las valoraciones culturales y éticas
dominantes, ello ha de contemplarlo expresamente la
ley. No es cuestion que pueda quedar en manos del
juez.

Qué motivos y emociones (en su caso: debidamente
delimitadas con elementos incorporados a la regula-
cion) deberian contemplarse legislativamente solo para
atenuar o excluir la culpabilidad, nunca para agravar,
si se acepta que por razones de culpabilidad no puede
imponerse una pena superior a la que corresponde im-
poner en atencion a la gravedad del injusto, y se cons-
tata, en el caso de las emociones, su cardcter intimo e
incierto.

134 Vid. DIAZ LOPEZ, J. A., EI od{o disqriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del articulo 22.4% CP, cit., pp. 386 y ss.
PENARANDA RAMOS, E., Prélogo a DIAZ LOPEZ, J. A., El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del articulo 22.42

CP, cit,pp.20ys.
135 Sobre ello, supra 4.2.

136 ALONSO ALAMO, M., «Proteccién penal de la igualdad y Derecho penal de género», Cuadernos de Politica Criminal, n° 95, 2008,

p. 51.
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8.2. Emociones y libertad de la voluntad: ;desatando el
nudo del mundo?

Destacada la significacion positiva de las emocio-
nes en la toma racional de decisiones (Solomon, Slo-
vic) pero también su significacion negativa por cuan-
to pueden limitar o excluir la capacidad del sujeto de
comprender el injusto o de autodirigirse de acuerdo
con tal comprension, importa volver sobre la cuestion
fundamental de la existencia del libre albedrio y, mas
precisamente, sobre la relacion de las emociones con la
libertad de la voluntad.

Gonzalez Lagier plantea la cuestion de si somos
responsables de nuestras emociones, como cuestion
distinta a la de si somos responsables por las acciones
que realizamos bajo el influjo de una emocién. A su
juicio, para sostener que somos responsables por nues-
tras emociones es necesario que las podamos controlar
y que podamos convenir en que las emociones pueden
ser objeto de normas. Ambas cuestiones son respon-
didas afirmativamente por el citado autor. Un estado
emocional, afirma, es un estado de cosas parcialmente
dentro del control del agente, si bien el control de las
emociones es indirecto y «menos fiable» que el de las
acciones. El mismo sugiere vias para el posible control
de las emociones, tales como la revision de nuestras
creencias, la manipulacion del contexto y la revision de
nuestros deseos y fines'?’, esto es, la educacion emocio-
nal. Si a ello se aflade que las normas penales contem-
plan las emociones y les atribuyen eficacia eximente,
atenuante (y agravante, lo que a nuestro juicio no es tan
aceptable) se comprende que dicho autor acabe con-
cluyendo que hay responsabilidad emocional, toda vez
que las emociones limitan el control de nuestras accio-
nes pero pueden ser educadas'*®.

Dejando aparte la cuestion de la posible circulari-
dad de un argumento que se apoya en la existencia de
normas que contienen emociones para afirmar que las
emociones pueden ser objeto de normas, cuando se ha-
bla de responsabilidad emocional en los términos que

acabamos de exponer, la cuestion se plantea en un nivel
intermedio (Ilamémosle nivel 2), situado entre la cues-
tion de la responsabilidad por las acciones que se basan
en emociones (que seria el nivel 3) y la cuestion de si
las emociones estan determinadas a nivel neuroldgico
(nivel 1). Es precisamente en este primer nivel en el
que ahora queremos fijar la atencion.

La cuestion es si la base neural de las emociones
determina de tal forma la voluntad que, con indepen-
dencia de que las emociones sean educables a través
del proceso de aprendizaje, fuera preciso convenir en
la inexistencia de la libertad de la voluntad.

Esto es lo que sostiene Roth cuando afirma que la vo-
luntad «estd completamente determinada por factores
neurobioldgicos, genéticos y del entorno, asi como por
las experiencias psicoldgicas y sociales positivas y ne-
gativas, en particular las que se producen en etapas tem-
pranas de la vida, que dan lugar a cambios estructurales
y fisiologicos en el cerebroy, y que hay que rechazar el
libre albedrio en sentido fuerte (la libertad de la volun-
tad) y aceptar a lo sumo el libre albedrio en sentido débil
(la libertad de actuacion): el hombre solo es libre en el
sentido de que «puede actuar en funcion de su voluntad
consciente ¢ inconsciente»'. O cuando afirma que no
hay decisiones puramente racionales sino que lo que lla-
mamos toma racional de decisiones se lleva a cabo «en
el marco de un procesamiento limbico emocional»'®,
por lo que, en definitiva, no hay libertad de la voluntad y
solo cabria hablar de libertad de actuacion.

Sin embargo, que las emociones tengan una base
neural no implica la inexistencia de la libertad de la
voluntad. Si bien es cierto que, como dice Roth, nadie,
«ni los filosofos, ni los psicologos, ni los neurobidlo-
gos, pueden explicar como funciona el libre albedrio
en el sentido fuerte»'*!, en el estado actual de la ciencia
tampoco hay base, parece, para negar su existencia.

Ya hemos dicho que, de acuerdo con Moya, las emo-
ciones son estados mentales mixtos, esto es, se nutren
de propiedades representacionales, analiticas, y de pro-
piedades cualitativas o fenoménicas (qualia)'**. Por

137 GONZALEZ LAGIER, D., Emociones, responsabilidad y Derecho, cit., pp. 126 y ss. y 129 y ss. Acerca de las dificultades para
colocar La expresion de las emociones bajo el control de la voluntad y las explicaciones desde la perspectiva de la seleccién natural, vid.

PINKER, S., Cémo funciona la mente, cit., pp. 532y ss.

138 GONZALEZ LAGIER, D., Emociones, responsabilidad y Derecho, cit., pp. 148 y ss., todo ello en el marco de una concepcion
compleja de las emociones, ni puramente mecanicista, ni puramente cognitivo-evaluativa sino que participa de ambas, de las teorias me-
canicistas y de las cognitivo-evaluativas, vid. también loc. cit., pp. 49y ss.

139 ROTH, G., «La relacién entre la razén y la emocion y su impacto sobre el concepto de libre albedrio», en El cerebro: Avances
recientes en neurociencia, Rubia, F. J. (ed.), Editorial complutense, Madrid, 2009, p. 114.

140 ROTH, G., «La relacién entre la razén y la emocion y su impacto sobre el concepto de libre albedrioy, cit., p. 114.

141 ROTH, G., «La relacion entre la razén y la emocion y su impacto sobre el concepto de libre albedrioy, cit., p. 114.

142 MOYA, C. J., Filosofia de la mente, cit., pp. 17 y ss.
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cuanto son poseedoras de propiedades representaciona-
les (comportan la percepcion, la valoracion de objetos
por el sujeto con la participacion de creencias, deseos,
etc., y tendencia a la accion), las emociones son estados
mentales que se hallan en el centro de la discusion del
problema mente-cuerpo. Por cuanto son poseedoras de
propiedades cualitativas o fenoménicas, el control de
la expresion de una emocion es problematico, pero la
posibilidad no esta del todo excluida'®; ello es com-
patible con que haya respuestas emocionales que es-
capen al control consciente del individuo'*. Ademas,
la experiencia emocional es esencialmente intima, in-
dividual. Solo podemos saber lo que otro siente pro-
yectando nuestra propia experiencia, necesariamente
distinta, sobre ese otro'*. Podemos hablar de la emo-
cion de otro pero no podemos experimentar la emocion
de otro'*. Damasio habla de las dificultades para saber
qué son los procesos neurales por los que sentimos una
emocion y de su relacion con el complejo problema
de la conciencia'¥’. Se comprende que, al referirse al
problema de los gualia (la experiencia del color, del
calor, del dolor, del ruido...), Edelman y Tononi lo
consideran como quizas el «mas desalentador» de los
problemas de la conciencia. Sin embargo, le otorgan un
valor fundamental cuando se refieren a la dificil tarea
de «desatar el nudo del mundo»'*. No nos correspon-
de entrar en la cuestion de como surgen los qualia a
partir de ciertos tipos de actividad cerebral'®. Segun

Edelman y Tononi, los qualia que experimenta cada
persona descansan en el propio fenotipo, en la propia
corporeizacion y «si bien podemos construir una teoria
cientifica sensata de la conciencia que explique como
la materia se convierte en imaginacion, esa teoria no
puede reemplazar la experiencia: ser no es describir».
Hay algo singular y distinto, que escapa a la descrip-
cion de los procesos neurologicos y que permite decir
que ni todo es descripcion, ni somos prisioneros de la
descripcion'’. Igualmente cabe decir que la libertad de
la voluntad existe aunque no sepamos como surge, y
que esa existencia es real aunque enigmatica.

Podria verse algo de voluntarismo en la defensa del
libre albedrio, voluntarismo denunciado por Belmonte
al tiempo que senala que la total libertad de decision
se ve contradicha por datos cientificos que evidencian,
por ejemplo, inmadurez «en el desarrollo cortical de
los circuitos de control de conductas impulsivas en los
adolescentes, o conductas descontroladas por altera-
cion de areas corticales especificas»'!. En situaciones
patologicas, de deficiente desarrollo evolutivo, o de
deficiente proceso de aprendizaje, la libertad de deci-
sion, y, en las situaciones mas extremas, la libertad de
la voluntad, pueden estar excluidas o limitadas. Esto
no puede ser cuestionado, como tampoco que las neu-
ropruebas hayan de tener cada vez mas importancia en
el ambito del proceso'¥. Pero de ello no se deriva la
inexistencia de la libertad de la voluntad. Antes bien,

143 S. Pinker plantea la cuestion desde la perspectiva de la seleccion natural, preguntandose si hay algo en las expresiones emocio-
nales que de forma inherente haga costoso colocarlas bajo el control de la voluntad, vid. PINKER, S., Cémo funciona la mente, cit., pp. 532
y ss.

144 Recordemos que también el subproceso evaluativo puede ser consciente y no consciente, vid. MARTINEZ SANCHEZ, F., «La
emocion», en Motivacién y emocién, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., p. 39.

145 Con base en las investigaciones de Wittgenstein y de Kenny, sefiala Castilla del Pino: «cuanto digamos acerca del sentimiento de
otro, de su mera posesion, del grado con que lo experimenta, no pasa de ser una inferencia inmediata y, en consecuencia, una serie de
conjeturas nunca resoluble», vid. CASTILLA DEL PINO, C., Teoria de los sentimientos, 62 ed., Tusquets, Barcelona, 2001, pp. 26 y ss.

146 Como dice Castilla del Pino, hablar de lo que se siente es «hablar de lo que se piensa acerca de lo que se siente», CASTILLA DEL
PINO, C., Teoria de los sentimientos, cit., p. 65.

147 DAMASIO, A. R., El error de Descartes. La emocion, la razén y el cerebro humano, cit., pp. 154y s.

148 Citando la afortunada expresion de Schopenhauer para referirse a la relacién mente-cuerpo, que a Edelman y Tononi gusta recor-
dar, vid. EDELMAN, G. M./TONONI, G., El universo de la conciencia. Cémo la materia se convierte en imaginacion, cit., pp. 14, 191, 193 y
Ss.

149 Vid. EDELMAN, G. M./TONONI, G., El universo de la conciencia. Cémo la materia se convierte en imaginacion, cit., pp. 195y ss.

150 Vid. EDELMAN, G. M./TONONI, G., El universo de la conciencia. Cémo la materia se convierte en imaginacion, cit., pp. 264 y ss.
sobre «Gerald Ederman y la cartografia del reingreso», vid. SEARLE, J. R., El misterio de la conciencia. Intercambios con D. C. Dennett y
D. J. Chalmers, cit., pp. 45y s.

151 BELMONTE, C., Desenmarafnando el cerebro. Los caminos de las neurociencias, Real Academia de Ciencias Exactas, Fisicas y
Naturales, Madrid, 2014, p. 20.

152 Sobre las «neuropruebasy, recientemente, GONZALEZ LAGIER, D., ««Neuropruebas» y filosofia», Jueces para la democracia,
n° 84, 2015, pp. 67 y ss. Ya Hassemer sefialaba que el Derecho penal, «su ciencia y praxis», nunca ha rechazado los conocimientos de
las ciencias naturales sobre el objeto «culpabilidad», vid. HASSEMER, W «Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal», cit., p. 12.
Destacan también la importancia de la confluencia del Derecho y las Neurociencias en «cuestiones generales de prueba», PARDO, M. S./
PATTERSON, D., «Fundamentos filoséficos del Derecho y la neurociencia», traduc. por Coca Vila, I., y Garcia Bel, M., InDret, 2/2011, p. 3.
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hay razones para sostener —mas alla de todo volun- albedrio'>, y razones para sostener que la libertad de
tarismo— que en situaciones ordinarias, en el caso la voluntad se manifiesta cuando se trata de desatar «el

normal de la racionalidad, se abren brechas entre los nudo del mundo».
estados mentales y la accion y que alli emerge el libre

153 SEARLE, J. R., Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio, cit., pp. 27 y s. y 83 y ss., él mismo, Libertad y neurobiologia.

Reflexiones sobre el libre albedrio, el lenguaje y el poder politico, cit., pp. 33 y s.
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