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RESUMEN

La presente tesis investigara la nocion de autodeterminacién del sujeto como elemento que
sustenta la responsabilidad en el Derecho penal. La hipétesis a ser verificada sugiere que el
libre albedrio, verdadero fundamento del jus puniendi estatal, es un concepto que no parece
apto para proporcionar ninguna ayuda en la tarea de (des)legitimar el Derecho penal, una vez
que su comprobacion y refutacion exorbita el &mbito de lo que es humanamente cognoscible.
En ese sentido, se tiene por hipotesis que el libre albedrio funciona como una presuncion
esencial a la cultura humana, de modo que no puede ser alejado sin una total
descaracterizacion de lo que se entiende como el ser humano y su sociedad. A diferencia del
libre albedrio y teniendo en una vista un concepto que puede ser instrumentalizado en la tarea
de adecuacién del Derecho penal a una conformacién minima, se propone la adopcion de la
nocion de autodeterminacion, como un concepto dotado de gradaciones, pues el sujeto puede
tener su ambito de autodeterminacion restringido en razéon de condicionantes fisicos,
bioldgicos, sociales. Asi, el individuo no es absolutamente libre en sus deliberaciones y actos,
he ahi que dependen de las circunstancias que lo impregnan, o sea, él es un "actor situado" en
un escenario de condicionantes. En el Derecho, hay algunos casos reconconocidos de
limitacién a la autodeterminacion del sujeto que pueden contribuir al comportamiento
delictivo. En tales situaciones es legitimo la aplicacion de la idea de "corresponsabilidad”,
disminuyendo el reproche del individuo que cometié un injusto penal, en virtud de las
omisiones estatales en la oferta de bienes sociales. Esta medida se refiere a una disminucion
del escenario de selectividad penal contra las clases subalternas, asi como una aplicacién que
mejor se adapte al principio de proporcionalidad y a una perspectiva del Derecho penal
minimo.

Palabras clave: Libre albedrio; autodeterminacion; responsabilidad; corresponsabilidad;
selectividad criminal.



RESUMO

A presente tese investigard a nocdo de autodeterminacdo do sujeito como elemento de
sustentacdo da responsabilidade no Direito penal. A hipotese a ser verificada sugere que o
livre-arbitrio, verdadeiro alicerce do jus puniendi estatal, € um conceito que ndo parece apto a
fornecer qualquer auxilio na tarefa de (des)legitimar o Direito penal, uma vez que sua
comprovacao e refutacdo exorbita o &mbito daquilo que é humanamente cognoscivel. Nesse
sentido, tem-se por hipdtese que o livre-arbitrio funciona como uma presuncdo essencial a
cultura humana, de modo que ele ndo pode ser afastado sem uma total descaracterizagcdo do
que se entende como o ser humano e sua sociedade. Diferentemente do inverificavel livre-
arbitrio e tendo em vista um conceito que pode ser instrumentalizado na tarefa de adequacgéo
do Direito penal a uma conformacdo minima, propde-se a adogdo da nocdo de
autodeterminacdo, como um conceito dotado de gradacdes, uma vez que o sujeito pode ter seu
ambito de autodeterminacdo restringido em razdo de condicionantes fisicas, bioldgicas,
sociais. Assim, o individuo ndo € absolutamente livre em suas deliberagdes e atos, eis que eles
dependem das circunstincias que o permeiam, ou seja, ele ¢ um “ator situado” em um cenario
de condicionantes. Interessa ao recorte da pesquisa a influéncia das ingeréncias do Estado
sobre o sujeito, sendo certo que, em algumas hipoteses, é legitima a aplicacdo da ideia de
“corresponsabilidade”, diminuindo a reprovabilidade do individuo que cometeu um injusto
penal, em virtude de omissOes estatais na oferta de bens sociais. Tal medida visa a uma
diminuicdo do cenario de seletividade penal contra as classes subalternas, bem como uma
aplicacdo que melhor se adeque ao principio da proporcionalidade e a uma perspectiva de
Direito penal minimo.

Palavras-chave: Livre-arbitrio; autodeterminagdo; responsabilidade; corresponsabilidade;

seletividade penal.



ABSTRACT

The present thesis will investigate the notion of self-determination of the subject as a guiding
element in criminal law. The hypothesis to be verified suggests that free will, a foundation of
the jus puniendi, is a concept that is not able to provide any assistance in the task of
legitimizing the criminal law, since its proof and refutation exorbit what is humanly
knowable. In this sense, it is hypothesized that free will functions as a presumption, which is
essential to human culture, so that it can not be removed without a total decharacterization of
what is understood as the human being and his society. Unlike the use of the concept of free
will, it’s proposed the use of a concept that can be instrumented in the mission of adapting
criminal law to a minimum range: the self-determination, as a concept endowed with
gradations, since the subject may have its scope of self-determination restricted due to
physical, biological, and social constraints. Thus, the individual is not absolutely free in his
deliberations and acts, behold, they depend on the circumstances that pervade him, so, he is an
"actor situated" in a setting of constraints. The influence of State interference on the subject is
of interest to the research approach, since in some hypotheses it is legitimate to apply the idea
of "co-responsability”, reducing the reproachability of the individual who committed a crime,
due to omissions in the supply of social goods. This measure aims at reducing the scenario of
criminal selectivity against the subaltern classes, as well as an application that best fits the
principle of proportionality and a minimal criminal law perspective.

Keywords: Free will; self-determination; responsability; co-responsability; criminal
selectivity.



“Al rio que todo lo arranca
Lo llaman violento,

Pero nadie llama violento
Al lecho que lo oprime.”

Bertolt Brecht!

1 BRECHT, Bertolt. On Violence (Uber die Gewalt). In: Poems: 1913-1956. Traduccion de John Willet. Nueva
York: Routledge, 1987, p. 276. (Traduccidn libre).
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INTRODUCCION

“La doctrina de la libertad humana proporciona la prueba que, a veces, una hipotesis
errénea es preferible a una hipdtesis exacta”?. El provocativo aforismo de Georg Christoph
LICHTENBERG apunta a una insostenible aporia que ha sido objeto primordial en el
pensamiento de diversos autores, de variadas areas, desde hace milenios: la libertad o la
ausencia de ella en las acciones humanas, o sea, si realmente estamos de hecho libres de las

amarras de las relaciones de causalidad perpetradas en un trayecto ad infinitum.

Tal pregunta — vital a la Teologia y a la Filosofia, pero que también adentré por los
mas diversos campos de conocimiento — se mantiene sin una respuesta inequivoca o, a lo
menos segura, si bien, a la vez mas, Fisica, Psicologia y Neurociencia han deconstruido el

paradigma de libertad de accidn que sostiene las relaciones sociales.

Ante las constataciones cada vez mas sélidas de tales ciencias, la parte inicial de este
texto apunta para una conclusion: mismo que, de hecho, inexista la libertad en nuestro
comportamiento — y que nuestra concepcion de libre albedrio sea un colosal malentendido o
una necesidad de primera grandeza denominada humanidad, que, sin el libre albedrio, seria
nada mas que un conjunto de autématas conducidos por inexorables relaciones causales

preestablecidas.

Desde tiempos inmemoriales, toda la gramatica de las relaciones humanas se
construye a partir de la creencia en la libertad de actuar de si y del otro, lo que permite la
elaboracidn de premios y puniciones para los individuos, dependiendo de su comportamiento,
evaluado como meritorio o demeritorio. Tal mirada sélo es posible a partir de la premisa de
que el comportamiento evaluado se realizd a partir de la voluntad del sujeto, pues sin ese
atributo no hace sentido afirmar que el individuo actué con culpa o mérito en el momento que

externalizé determinada conducta.

Para mejor comprender el tema del libre albedrio, hay que se lanzar luces sobre la
idea de libertad, término reconocidamente polisémico, siendo que su significado
abstractamente multiple debe ser contextualizado para la real comprension sobre cuél sentido

de libertad se esta tratando. Eso porque, por ejemplo, en el restricto campo del Derecho penal,

2 LICHTENBERG, Georg Christoph. Aphorismes. Traduccion de Marthe Robert. Paris: J. J. Pauvert, 1966, p.
105.
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el término libertad posee una miriada de significados. Apenas como uno de los sentidos
posibles, “libertad” es un bien juridico a lo cual tutela el Derecho penal vy,

concomitantemente, también es un bien juridico que restringe la pena de prision.

Ficcional o no, la idea de libre albedrio es un atributo esencial de la sociedad. Por
tanto, como bien apunta Georg Christoph LICHTENBERG, la hipdtesis que pregona la
existencia del libre albedrio, aunque errénea, no se aparta de ninguna manera de la
conformacion de toda y cualquier sociedad. De ese modo, para el bien o el malo, se considera

el individuo el sefior de sus actos y se lo responsabiliza en la medida de su conducta.

Esa estructura es la tonica del funcionamiento social, y es, obviamente, también
reproducida bajo la perspectiva del Derecho penal, objeto central de esa tesis. Si bien este
campo del Derecho posee idiosincrasias en lo que se refiere a la atribucién de responsabilidad,
innegable es que la piedra fundamental de la penalizacion es la idea de que el ser humano
(que esta y es imputable en el momento en que adopta la conducta y consciente de sus actos)
puede ser responsabilizado por haberse portado de forma ilicita cuando hubiera podido o
hubiera debido haberse portado de manera distinta. Se trata, entonces, de una red de
elecciones posibles al individuo, que entre ellas ha optado (y tal verbo, “optar”, ya denota y
presupone libertad) por una de esas conductas posibles, siendo la conducta elegida tipificada

como ilicita y, mas que eso, como criminosa.

La primera inquietud sobre la utilizacion del libre albedrio como expediente
legitimador del Derecho penal trata de la propia existencia de esa supuesta libertad. Hay
corrientes que apuntan para eso, siendo la defensa del libre albedrio la posicion prominente

sobre el tema, desde la Escuela Clasica del Derecho penal.

De otro lado, hay corrientes de pensamiento que ubican sus dudas y hasta rechazan
el libre albedrio. En ese sentido, imaginese una realidad en que se suspenda esa nocion de
libertad: utilizdndose de la mecanica arriba bosquejada a partir del funcionamiento del
Derecho penal, no tendria sentido ni siquiera preocuparse sobre la penalizacion o no de las
conductas consideradas ilicitas.

Eso porgue las conductas han sido tipificadas en virtud de una cadena de factores
sucesivos mas alla del control de la humanidad; la conducta criminosa también advino de una
ineluctable cadena causal; a su vez, la propia preocupacion colectiva sobre la penalizacion
seria un sentimiento derivado de cadenas causales preestablecidas y la penalizacion o no

resultaria, a su turno, desde una sucesion no modificable de sucesos, o sea, la propia
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percepcion de posibilidades (de que se pudiera o no punir el individuo) ya era algo

perteneciente a una cadena causal determinada previamente.

Ante el pavoroso (aunque plausible a los ojos de algunos filosofos y cientificos)
escenario de impotencia arriba descortinado por una postura posible (conclusion que ya seria
preestablecida, por tanto, sin cualquier libertad) seria la indiferencia. Atributos como el mérito
y la culpa pierden la razdn de existir en un mundo que se postra ante el implacable destino
previamente establecido, de la ausencia de opciones y de posibilidades. Tal panorama estaria

bien sintetizado en la expresién arabe maktub, que podria traducirse como “estaba escrito”.

En favor de la vida en sociedad y aunque sea una ficcion, hay que creerse en el libre
albedrio, no sélo como fundamento del Derecho penal?, pero de toda la humanidad en sus mas
diversos ambitos. Esa imprescindible creencia lleva a un segundo y doble cuestionamiento
(acordandose aqui que la primera cuestion trataba sobre la existencia del libre albedrio): ¢Por
qué el libre albedrio es un imperativo al ser humano y sobre qué tipo de raciocinio esta

fundada tal nocion de libertad?

Ante esta doble indagacion, se construye toda la argumentacion, ya aqui brevemente
bosquejada, que justifica la imperiosa necesidad de concepcidn del humano como un ser libre.
Tal premisa, sin embargo, depende de un fundamento, que se presenta de variadas formas: el
libre albedrio es una constatacion metafisica o el libre albedrio es una constatacion
cientificamente fundamentada; el libre albedrio — en una posicion “agnéstica” sobre su
existencia — es una presuncion teleolégicamente orientada; el libre albedrio es un hecho con
status de premisa, bajo el enfoque del materialismo historico; el libre albedrio es una ficcion
utilitarista, fisicamente refutable, pero metafisicamente necesaria a la humanidad; entre otras

posibles tesis sobre los porqués y como esta fundamentado el libre albedrio.

Hay aun una tercera cuestion, absolutamente central al presente estudio: hasta qué
punto el ser humano es libre. Asi, ante una presuncién que comienza en una situacion de
libertad de actuar, qué situaciones contingentes estan aptas a restringir el individuo al punto
de suprimir su condicion de comportamiento plural, o sea, de actuar desde un espectro de

libertad que le haga poder elegir, por ejemplo, entre lo licito y lo ilicito.

3 HASSEMER apunta que la certeza de que podemos actuar de otro modo es una mentira vital, mentira en que
los penalistas son los primeros a creer. Cf. HASSEMER, Winfried, Neurociencias y culpabilidad en Derecho
penal. Traduccion de Manuel Cancio Melia. In: Indret — Revista para el anélisis del derecho, Barcelona, no.2,
2011, p.10.
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En ese sentido, se la presuncion sobre el libre albedrio parece ser una condicién
ineluctable, cabe perquirir si desde del presupuesto de libertad el sujeto puede de hecho
determinarse de acuerdo con su voluntad y consciencia, 0 sea, autodeterminarse, teniendo el
dominio causal de sus conductas, desde sus voluntades, aun que ellas estén condicionadas en

mayor o menor grado por una serie de circunstancias facticas.

En el examen de esa causalidad relacionando voluntad y conducta, hay el riesgo de
caer en el hermético discurso cientifico que aproxima el desviado al inimputable, lo que en
nada resuelve el dilema del sistema punitivo, ya que, notablemente, tal solucion apenas
substituye pena por medida de seguridad. Por eso, la solucion para la cuestion del libre
albedrio en relacion a la culpabilidad parece que estd menos dentro del ambito de la
“imputabilidad” y mas dentro de una nueva delineaciéon o expansion de los modelos de

culpabilidad.

De esa manera, imperioso es que la delineacion de culpabilidad (o de la idea
roxiniana de “responsabilidad’), como elemento del delito, sea apta a albergar las conductas
practicadas dentro de un ambito reducido de discrecionalidad, advenidas de situaciones
“condicionantes” o sea, que inducirian decididamente la actuacion del agente. En ese sentido,
en ciertos escenarios, circunstancias sociales podrian limitar el conjunto de posibilidades de
accion de un sujeto, reduciéndole la capacidad de autodeterminacion dentro de los pardmetros

licitos.

En otras palabras, si bien las expectativas sociales son comulgadas colectivamente
(por ejemplo, éxito financiero, notoriedad, entre otras metas generalistas) para determinados
sujetos, el alcance de tales objetivos por trayectorias licitas es sobre todo dificil. Hay un punto
de llegada homogéneo con puntos de partida absolutamente heterogéneos.

Més alla, en numerosos casos penales, se nota que el infractor carecia de lo mas
basico en términos de derechos asegurados a cualquier ser humano, privado de bienes sociales
en un nivel inferior de lo que se entiende como el minimo existencial para cualquier
individuo. Hay que indagar, en situaciones como esas, si la autodeterminacion del sujeto no

ha sufrido limitaciones decisivas a la opcidn por la trayectoria en el crimen.

Tales posibilidades podrian apuntar a soluciones normativas de racionalizacién del
Derecho penal ante situaciones concretas en que individuos imputables, conscientes de la
ilicitud del hecho y con una situacién de autodeterminacion restringida por ordinarias

limitaciones de orden social. Si, en principio, tal hipdtesis puede parecer laxista ante la
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sociedad (condicionada por discursos rigoristas), de otro lado, lleva el mérito de atribuir un

nuevo criterio de aplicacion proporcional del Derecho penal.

Hay, sin embargo, una aporia resultante del andlisis del libre albedrio vy
culpabilidad/responsabilidad, sobre todo en el especifico aspecto del nexo de causalidad
motivador del ilicito; se refiere al solipsismo inherente a cada comportamiento individual,
dificultando el proceso de generalizacidn necesario para la creacién de patrones normativos

que pueden orientar minimamente la discrecionalidad del juez.

A lo que parece como hipotesis resolutiva de esa contienda sobre el acceso a la
subjetividad de los individuos, es necesario trabajar dentro de un plan de presuncién, en virtud
de la (in)existencia del libre albedrio ser incognoscible (tema que no permite una

incontestable comprobacion o refutacion).

Por tanto, se propondra una mirada a traves de un nuevo concepto (que lleva una
relacion con el libre albedrio si bien sea distinto de él): la autodeterminacion. No por
casualidad, el titulo de este estudio menciona una nueva justificacion de la responsabilidad
juridico-penal basada en la autodeterminacion, como un referencial distinto de la idea de libre

albedrio.

De esa manera, el debate sale de una insuperable aporia (la verificacion del libre
albedrio), a la vez que la libertad de actuar del ser humano pasa a funcionar como una
presuncion, basada en datos de la experiencia (en la idea de notar a si mismo y a los otros
como libres). Con todo, aunque supuestamente libre, se sabe que dependiendo de las
circunstancias la libertad de decision encuentra mayores 0 menores opciones. Asi, aunque
libres, los seres humanos poseen conjuntos distintos de posibilidades, titularizando, por tanto,

mas 0 menos autodeterminacion en un determinado contexto ubicado en el espacio-tiempo.

No es absoluta la autodeterminacidn, pero matizada, variando en virtud de elementos
fisicos, biologicos y sociologicos. Interesa, de esta suerte, al recorte aqui presentado, como lo
explicitara el referido capitulo, un analisis de las condicionantes sociales que interfieren en la

libertad de accién de los individuos.

La culpabilidad penal surge con el presupuesto de la libertad de elegir, respaldada
por la consciencia y voluntariedad de un comportamiento. las teorias de culpabilidad no
lograron éxito, excepto por los argumentos nominalistas, al crear un modelo de Derecho penal
equivocadamente desasociado del libre albedrio, aunque que se vea como una presuncion, asi

como sucede con la idea de responsabilidad (compuesta por el reproche sumada a fines
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preventivos) de Claus ROXIN, o aun en el intento de que se construya una culpabilidad
procedimental (concebida por Klaus GUNTHER), legitimada por la posibilidad de

deliberacion de los ciudadanos en la consecucién de normas.

El libre albedrio se hace presente en los modelos tedricos preponderantes sobre la
culpabilidad y responsabilidad. Sin embargo, se propone un modelo que se aparte del debate
sobre la legitimacion del jus puniendi en razén de que los individuos poseen el libre albedrio
(que debe ser presupuesto) y que considere un elemento que se puede verificar en la
aplicacion del Derecho penal sobre alguien. Tal elemento es la autodeterminacion, siendo
cierto que si ella es variable en algunas situaciones, es posible inferir que un grado mayor o
menor de autodeterminacidn lleva relacién directa con la realizacion de un comportamiento

delictivo.

Si asi es, tal vez sea fundamental insertar elementos que puedan mitigar el alcance de
tal normatizacion del comportamiento, a través de variantes también normativas, que no se
relacionen con la existencia o no de libertad comportamental, pero si de limitaciones o

supresiones de la premisa (posiblemente ficcional) de que poseemos autodeterminacion plena.

De esta manera, es imprescindible un analisis sobre la autodeterminacion (bajo una
perspectiva de limitaciones relacionadas a condicionantes sociales) como un elemento central
en la culpabilidad/responsabilidad juridico-penal, a la vez que a partir de €l se establecen
parametros mas cercanos a la idea de proporcionalidad de la pena, pues habrd menor grado de
reproche en ciertos crimenes que los cometieron un sujeto con autodeterminacion reducida
debido a omisiones estatales en la oferta de bienes sociales. Para eso es necesario cotejar
algunos conceptos — con origenes, fundamentos y distintas autorias — en bdsqueda de la
verificacion de la hipdtesis presentada, que son el concepto del “actor situado” y los

conceptos de “co-culpabilidad” y “corresponsabilidad”.

El primero es el concepto del “actor situado”, del crimindlogo belga Christian
DEBUYST, segun lo cual se debe ver el sujeto a partir de una sintesis del pensamiento
racional (en lo cual el individuo tiene la facultad de elegir libre y racionalmente) y del
pensamiento determinista (que idealiza el individuo como condicionado en sus acciones). A
partir de la simbiosis de esas dos ideas, el autor es mucho mas un actor (acteur), una vez que
actua dentro de un escenario lleno de condicionantes (posicion social, biografia, modo de

vida) que influencian sus tomas de decision y sus comportamientos.
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El segundo concepto es lo de la “co-culpabilidad”, de la produccién del jurista
argentino, Eugenio Ratl ZAFFARONI. El concibe la co-culpabilidad como una valoracion de
la actuacion estatal (sus acciones y omisiones) en relacion al delincuente, que busca evaluar si
de alguna manera el Estado contribuye para el comportamiento delictivo del sujeto.
Evidentemente, en caso afirmativo, no se puniria el Estado como coautor o participe en la
empresa delictiva. La co-culpabilidad serviria como un elemento limitador del jus puniendi
estatal justamente por causa de la actuacion deficitaria o ilegitima sobre la biografia del
individuo. Asi, presentan Eugenio Raul ZAFFARONI y José Henrique PIERANGELI:

Todo sujeto actGa bajo una dada circunstancia y con un &mbito de
autodeterminacion también dado. En su propia personalidad hay una
contribucion para ese &mbito de autodeterminacion, puesto que la sociedad —
a lo mejor organizada que sea — nunca lleva la posibilidad de brindar a todos
los hombres con las mismas oportunidades. En consecuencia, hay sujetos
que llevan un menor &mbito de autodeterminacion, condicionados de esta
manera por causas sociales. No sera posible atribuir estas causas sociales al
sujeto y sobrecargarlo con ellas en el momento de la reprobacion de

culpabilidad.*

En ese sentido conjugando los conceptos bosquejados, si son los individuos “actores
situados” en una determinada realidad en la sociedad, hay sobre ellos la influencia de las
injerencias del Estado, como uno de los principales colaboradores en la tarea de construir un
escenario social. Esto es decir, que el actor queda en un palco cuya construccion lleva enorme
contribucion de actuaciéon estatal. EI Estado, por tanto, puede ser decisivo en el

comportamiento individual, incluso en el comportamiento delictivo.

Para mas alla de la co-culpabilidad, esta tesis trabajard con la idea de
corresponsabilidad. Esta trata de ubicar el andlisis de la culpabilidad (dentro de una base de
roxiniana de reproche con fines preventivos) sumada a la proporcionalidad, a partir de los

limites de autodeterminacion del sujeto. La corresponsabilidad toma en consideracion las

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral.
5% ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 613.
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posibilidades que se ofrecen a un sujeto en cotejo con las expectativas que la sociedad (en

cierta medida condicionada por el propio Estado) tiene sobre cada individualidad.

El interés en la tematica adviene de las nuevas aproximaciones que la ciencia ofrece
en relacion a la capacidad de determinacion del ser humano y como eso puede reverberar
dentro de la nocion de culpabilidad en el Derecho penal. En ese sentido, por ejemplo, los
nuevos hallazgos de la Neurociencia supuestamente relativizarian a la vez mas la nocién del
libre albedrio, atribuyendo una condicion de sometimiento del humano a procesos

inconscientes que anticipan decisiones dadas como “libres y racionales”.

Por tanto, hablar sobre el progreso cientifico en Derecho penal — en un recorte de la
concepcién del libre albedrio para la Neurociencia o mismo la Fisica (en relecturas de la
Teoria de la Relatividad) — significa rescatar el debate sobre la apropiacion de los discursos de
la ciencia, como saberes que se convierten en poderes, 0 sea, en la validacion y justificacion
de la coercibilidad estatal (cuyo paroxismo se alcanza por medio del Derecho penal) ante
argumentos cientificos, los cuales, son inexorablemente dotados de falibilidad y, mas alla,

necesitan de un andlisis critico.

La Filosofia tiene un rol de protagonismo bajo a ese panorama de critica, en virtud de
que una de sus indagaciones mas basilares es justamente la cuestion del libre albedrio. Y, aun
mas, es fundamental lanzar una mirada filos6fica sobre las implicaciones de que
fundamentemos todo nuestro aparato social, judicial (y, en consecuencia, penal) bajo a una
presuncion: la de que poseemos, de hecho libre albedrio, o, ain, de que ademas del libre
albedrio, plena autodeterminacion. En ese sentido, entrando en el area del Derecho penal, hay
que detallar especificamente todas las implicaciones de la relacion (problematica, ya que
necesaria) entre ficcion (presuncion de libertad) y culpabilidad.

El recorte tematico esta elaborado con el objetivo de centrar la investigacion sobre el
Derecho penal en el restricto ambito del concepto de culpabilidad y su fundamentacion en la
libertad de elegir del sujeto, a priori, a partir de una deconstruccion del libre albedrio en el
Derecho penal y, posteriormente, emprendiendo una relectura de la configuracion de la

autodeterminacion del sujeto bajo el prisma de la culpabilidad juridico-penal.

Asi, no obstante esté fuera de consideracidn para la cultura humana postrarse ante al
argumento determinista — segun lo cual no existe cualquier libertad comportamental — es

fundamental encontrar un “punto Optimo” sobre la autodeterminacion, que no toque
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demasiado en la nocion simétrica del determinismo, o sea, un irrestricto libre albedrio, a la

manera de la Filosofia medievalista.

En otras palabras, si los humanos son libres (aunque como una idea, 0 sea, bajo la
fuerza de una presuncion), que se tome en consideracion la posibilidad de que no son
totalmente libres, investigdndose cuales condicionantes actlan sobre la autodeterminacion de
los sujetos y cdmo eso puede convertirse en la idea de corresponsabilidad como un
instrumento de racionalizacion del Derecho penal, frente a elementos como la selectividad y

el populismo penal, lo que ocurre sobre todo en los paises en desarrollo.

Por esta razon, aunque este trabajo debata la efectividad de la idea de
"corresponsabilidad” en paises desarrollados (como Espafia) el enfoque del analisis de la idea
de corresponsabilidad, serd, sobre todo, de aplicacion de la propuesta en paises periféricos,
destacando Brasil, como ejemplo de pais que posee un modelo cada vez mas riguroso de
Derecho penal y, al mismo tiempo, una sociedad extremadamente desigual, con un déficit

severo en la oferta de derechos sociales para la poblacién pobre.
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CONCLUSIONES

1. El libre albedrio es fundamento del marco sobre lo cual se estructura la
humanidad. Una realidad sin libre albedrio s6lo podria concebirse con drasticos cambios en
toda cultura humana, una vez que nociones como culpa y mérito (asi como sus consecuencias

sancionatorias y premiales) perderian totalmente sus significados.

2. Aunque toda cultura humana sea orientada a partir de libre albedrio como
presupuesto, hay posiciones teoricas que refutan su real existencia y defienden que todo lo
que compone la realidad se rige por la necesidad. Tal posicion corresponde a la corriente

denominada de determinismo radical.

3. Hay aun posiciones que aceptan la existencia del libre albedrio humano, sea a
partir de corrientes indeterministas o, aun, por medio de posiciones compatibilistas, las cuales
poseen matices, pero, como regla, defienden la coexistencia entre el libre albedrio y las leyes

deterministas que rigen el universo.

4. Una de las grandes cuestiones filosoficas es: “;Hay libre albedrio?” Hace miles de
afios pensadores buscan a contestar tal indagacion. De tales esfuerzos surgieron diversas
teorias metafisicas en defensa o refutacion de la libertad humana, siendo cierto que el propio
concepto de libertad es problematico, una vez que el término es polisémico y no permite una
interpretacion univoca, sin que haya una contextualizacion. De esta forma, la tarea filosofica
por excelencia (crear conceptos) se enfoco y se enfoca no s6lo en la busqueda por la respuesta
acerca de la existencia del libre albedrio, pero también, a priori, a la definicion de un

concepto para tal categoria.

5. La cuestion sobre la existencia o no del libre albedrio también fue investigada por
la Ciencia, a partir de diversas miradas, siendo que, no raro, penalistas buscaron aportes
cientificos para sostener sus posiciones dogmaticas acerca de la libertad de actuar del ser
humano, no obstante inexista una respuesta perentoria, cualquier que sea el ramo cientifico a

utilizarse como base para una toma de posicion.

6. La idea de libertad de voluntad se construye socialmente y se funda en la
experiencia, a partir de una sensacion de sentirse libre para deliberar. Bajo la Optica de la
Filosofia del lenguaje, la nocion de libertad fundamenta las practicas de los individuos en

sociedad, haciéndose presente en los juegos de lenguaje que permean las relaciones humanas.
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Asi, no hace sentido, dentro de esa perspectiva filosofica, indagar sobre la existencia o no del
libre albedrio, ya que tal respuesta pertenece al inefable, siendo que la solucién para esa (no)
cuestion se da por la percepcion de la libertad de accion presente en la practica linglistica y

social, en las palabras y acciones cotidianas.

7. De esa forma, la solucion para la contienda (apenas un malentendido lingtistico,
de acuerdo con la Filosofia del lenguaje) sobre la existencia del libre albedrio se da por un
analisis de los juegos de lenguaje compartidos y operados por los individuos, juegos que
presuponen la libertad de accion humana. Por tanto, el libre albedrio debe presumirse.
Cualquier paso mas o menos alla de eso corresponde a mera ilacion, una vez que la respuesta

para la existencia o no del libre albedrio del ser humano pertenece al inefable.

8. Considerandose la incognoscibilidad de la solucion del dilema del libre albedrio (a
pesar de que pensadores hace miles de afios han buscado una respuesta para tal cuestion), el
renitente debate sobre el libre albedrio dentro del Derecho penal parece infructifero. La
dogmatica juridico-penal no puede construirse sobre una respuesta perentoria sobre el libre
albedrio (una vez que la respuesta no existe), quedando, de esa forma, que Derecho penal
también trabaje la libertad de accion humana (un fundamento indisociable de la culpabilidad)

a partir de la clave del libre albedrio como presuncion.

9. Es disfuncional cualquier uso del libre albedrio por el Derecho penal que va mas
alld de esa presuncion comulgada colectivamente. Asertivas como “el individuo actud sin
libre albedrio” son inverificables y, aiin mds, bajo el analisis de una “Filosofia terapéutica” (o
sea, de esclarecimiento logico-gramatical), tal afirmacion es sin sentido, pues que el libre
albedrio no es un concepto de matices, pero si, una categoria absoluta. Surge a partir de ese
panorama, la imperiosidad de la dogmatica juridico-penal operar bajo a un concepto que se
pueda instrumentalizar, apto a traer en su cuerpo matices que correspondan a los grados de

libertad que los individuos posean concretamente.

10. Por tanto, el libre albedrio es un concepto absoluto, que consiste en una
presuncién de libertad de actuar del ser humano (tomando como presupuesto la existencia de
posibilidades de conductas ante una misma situacion). Eso significa decir que la idea de libre
albedrio carece de una solucion para un cuestionamiento acerca de cuanta libertad de actuar

dispone un ser humano ante un cuadro factico cualquiera.

11. La autodeterminacion, a su vez, consiste en la capacidad del sujeto poder portarse
con diversos grados de autonomia, los cuales dependen del nimero e intensidad de las
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condicionantes que afectan su capacidad de deliberacion y externalizacion o no de una
conducta en el plano concreto. De esa forma, la autodeterminacion, diferentemente del libre
albedrio no es absoluta y puede concretamente restringirse por circunstancias que acttan en la
formulacion de elecciones individuales y en las posibilidades de realizacion de tales

elecciones.

12. Una vez que la autodeterminacion no es un concepto absoluto, y lleva matices
que dependen de variantes que condicionan las decisiones y el comportamiento de los
individuos, parece fundamental considerar esas diferenciaciones en el momento de atribucion
de la responsabilidad de un sujeto por una conducta. Tal premisa vale para la imputacion de
una conducta delictiva a alguien. O sea, hay que se considerar la idea de autodeterminacién en
la atribucién de la culpabilidad (cualquier que sea su vertiente tedrica o su denominacion)

juridico-penal.

13. Sin embargo, hay dificultades en la instrumentalizacion de la autodeterminacion
por el Derecho penal en lo que concierne a algunas categorias de condicionantes (fisicas y
bioldgicas). Son las condicionantes sociales que aparentan mas aptitud a una
instrumentalizacion por el Derecho penal, con vistas a la construccion de una teoria de la
culpabilidad alineada al principio de la proporcionalidad y, concomitantemente, apta a ir de

encuentro a la notable selectividad del sistema criminal.

14. En lo que concierne a la culpabilidad o responsabilidad, bajo el prisma penal (es
decir, como reproche subjetivo), no parece que hubo ninguna teoria de relieve que ha logrado
éxito en superar el fundamento del libre albedrio de forma perentoria, sin cualesquier
resquicios de la idea y, concomitantemente, sin tirar por tierra la posibilidad de un Derecho
penal basado en la responsabilidad y no apenas en la peligrosidad del individuo.

15. Dada la ya referida incognoscibilidad de la verdad sobre el libre albedrio, algunas
teorias lo colocaron como una presuncion (tal y cual se defiende en esta tesis). En ese sentido,
la idea de responsabilidad, que la concibié Klaus ROXIN, la cual alberga la idea de reproche
ya presente en los modelos anteriores de culpabilidad (como el modelo finalista welzeniano),
pero también presupone la demostracion de necesidad de la pena para la consecucion de

finalidades preventivas.

16. ElI modelo funcionalista teleologico roxiniano, con la idea de responsabilidad es
la que aun demuestra tener mas robustez tedrica, acercando la dogmatica del reproche con la

politica criminal, por medio de finalidades preventivas. Tal modelo es lo que sirve de subsidio
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a la presente tesis, proponiéndose, la corresponsabilidad como un elemento contingente de la
responsabilidad, con una funcion de disminucion del juicio de reproche (y no de excluyente
de culpabilidad) en razén de una corresponsabilizacién del Estado (via omision que

condiciond la autodeterminacion del sujeto) por el comportamiento reprochable.

17. En ese sentido, la autodeterminacién de un sujeto sufre reducciones en virtud de
circunstancia sociales, las cuales disminuyen el conjunto de posibilidades que el individuo
posee. De esta suerte, en virtud, por ejemplo, de privaciones de bienes sociales (como
instruccion formal), las posibilidades de modos de vida del sujeto se hacen mas restrictas y su

biografia tiende a una menor pluralidad de trayectorias.

18. Son circunstancias sociales como la del ejemplo anterior que permiten la
mensuracion del grado de autodeterminacion de alguien que cometid un delito. Eso porque,
utilizando una expresion del crimindlogo belga Christian DEBUYST, el delincuente (asi
como cualquier individuo, en cualquier posicion social y contexto) es un “actor situado”.
Siendo asi, su comportamiento esta condicionado a las circunstancias del escenario a lo cual
pertenece €l en el espacio-tiempo. Sin embargo, tal examen de las condicionantes sociales
jamas permite conclusiones simplistas, es decir, atribuyendo una causa univoca a la

perpetracion de un injusto penal.

19. Dentro de la dinamica de las condicionantes sociales, hay limitaciones del
conjunto de posibilidades de los individuos en razén de omisiones del Estado en lo que
concierne a oferta de bienes sociales, denominados en la Constitucion Federal brasilefia de
“derechos sociales” (previstos en el articulo 6°). Hay una heterogeneidad social en las
oportunidades de acceso, por medios licitos, las metas culturales homogéneas (patrimonio,
acceso al consumo, prestigio social), siendo cierto que el Estado contribuye para tal dinamica,

incluso por medio de la falta o insuficiencia de politicas publicas inclusivas.

20. La “corresponsabilidad” parece ser un vector privilegiado en la tentativa de
trasmutar en lenguaje normativa el concepto de autodeterminacion, especificamente en el caso
de condicionantes sociales que resultan de la actuacion deficitaria del Estado en la oferta de
bienes sociales. Al analizarse el reproche por el injusto penal, hay que tomarse en cuenta, si es
posible por el tipo de delito y circunstancias del “actor situado”, una eventual
corresponsabilizacion del Estado. En caso afirmativo, hay una disminucion en el reproche del

sujeto y, por consiguiente, una mitigacion de la pena.
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21. Tal raciocinio se puede describir en la siguiente afirmacion: Si el Estado es
deficitario en la oferta de derechos sociales que acaban por reducir el conjunto de
posibilidades de un sujeto, eso hay que considerarse en el reproche de ese individuo,
toméandose por guia los principios de la proporcionalidad e individualizacion de la pena. En
sintesis: el Estado s6lo puede ejercer de forma integral el jus puniendi si también ejerce de

forma integral su incumbencia de ofertar derechos personales y fundamentales.

22. Se opto, después de un recorrido que analizé criticamente demas hipotesis, por
sugerir la adopcidn de la corresponsabilidad por el ordenamiento brasilefio como una causa de
disminucion de pena que seria positivada en el Codigo penal brasilefio en los siguientes
términos: “Art. 22-A — la pena debe reducirse de un a dos tercios, si reconocida como
contributiva a la conducta delictiva la condicién de vulnerabilidad del agente, caracterizada
por su situacion economica y social, ocasionada por privacion o precariedad en la oferta de

derechos sociales”.

23. En el Caodigo penal esparfiol, se propone la insercion de la corresponsabilidad
COmoO una nueva circuntancia que atenla la responsabilidad criminal, la octava circunstancia
del articulo 21: “8.* La circunstancia de vulnerabilidad del agente — caracterizada por su
situacion economica y social, ocasionada por la privacion o precariedad en la oferta de

derechos sociales — que contribuye a una conducta delictiva”.

24. Por tanto, la corresponsabilidad, en virtud de situacion de carencia y
estigmatizacion del criminalizado, no genera una exclusion del crimen en razon de
inexigibilidad de conducta diversa o cualquier instituto congénere. EI modelo propuesto en
esa tesis, por los fundamentos expuestos a lo largo del texto, no es consistente con la
exclusion de la culpabilidad como consecuencia de su reconocimiento. La corresponsabilidad,
en los moldes aqui delineados, sirve como causa de disminucion de la pena (en Brasil) y de
atenuacion (en Espafia) que, con base en la supresion de las posibilidades individuales del
sujeto en virtud de la omisién estatal en la oferta de bienes sociales, disminuye la intensidad

del apenamiento en concreto.

25. Huyendo de la interpretacion canonica de la teleologia del Derecho penal como
instrumento de proteccion de bienes juridicos, algunos penalistas y crimindlogos ven el
Derecho penal como una herramienta irracional que no justifica su razon de ser cuando
aplicada a la realidad. Para otros, el Derecho penal como un instrumento racionalmente
concebido para legitimarse a partir de afectos (irracionales) de la colectividad, a la vista de

que es notable en la sociedad una especie de fascinacion por el castigo, asi como una ingenua
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creencia en la efectividad del Derecho penal en su finalidad manifiesta de contencién de la

violencia criminal.

26. Ambas las posiciones mencionadas arriba parecen traer aciertos en sus
diagndsticos acerca de la realidad juridico-penal, utilizando la irracionalidad colectiva para
legitimarse y perpetuarse, hay que se indagar: ¢cuél es la solucién factible para la superacion

de ese instrumento que tiene externalidades? ¢Es posible abdicar del Derecho penal?

27. Segun se demostrd, la definitiva abolicion del Derecho penal seria medida que
también traeria consigo una serie de externalidades, habiendo que se pensar (racionalizar) en
una conformacion del Derecho penal que salga del actual estado de hiperinflacién y rumbe a
un nivel minimo (lo que es distinto de ningun nivel, tal y cual proponen autores alineados al

abolicionismo penal).

28. Bajo algunas miradas escépticas, aparenta ser una solucion ingenua buscar
racionalizar un instrumento supuestamente irracional y hecho para que sea asi. Sin embargo,
propuestas de racionalizacién del Derecho penal traen en su cuerpo un discurso de resistencia,
pues visan a la alineacion del sistema criminal con los valores democréaticos y el conjunto de

principios en que, al menos en teoria, se funda el Derecho penal.

29. Mas alla, medidas racionalizadoras que sean factibles a la aplicacion practica
tienen el potencial de reverberar sobre casos concretos y, por consiguiente, alcanzar sujetos
sobre los cuales se lanzo el jus puniendi, cuyo peso muchas veces desproporcional trasmuta
reos en chivos expiatorios. Con base en el pensamiento kantiano, se afirma el siguiente: si
para al menos uno de esos individuos (que son fines en si mismos), las propuestas de
racionalizacion sirvieran como elementos de contencion de la desproporcion (por ejemplo,
con el reconocimiento de la corresponsabilidad y la disminucion del quantum de

encarcelamiento), es lo que basta.

30. Huye a la pretension de esa investigacion agotar el rendimiento del concepto de
autodeterminacién como sustituto del problematico concepto del libre albedrio, en lo que
concierne a la verificacion del nivel de libertad de actuar de los sujetos (siendo tal verificacion
un parametro esencial al juicio de reproche ante un injusto penal). A pesar del libre albedrio,
como concepto estanque, la autodeterminacion aparente ser una categoria que mejor se adecua
a los matices que corresponden a los grados de libertades de los sujetos en concreto, o sea, de

los “actores situados”.
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31. La propuesta de positivacion de la corresponsabilidad en los Cédigos penales de
Brasil y Espafia es apenas un ejemplo de como la mirada sobre la autodeterminacion permite
un perfeccionamiento del Derecho penal, contribuyendo con el objetivo de contencidn del jus
puniendi, sobre todo en lo que concierne a aquellos que corresponden a la clientela de un
Derecho penal selectivo y enfocado al manejo de la miseria via criminalizacion, en lugar de la

oferta de bienes sociales constitucionales.
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