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RESUMEN: El articulo examina la teorfa de la imputabilidad juridica de Kelsen en
los siguientes puntos: la critica amplia y detallada del libre albedtio o de la libertad
absoluta de la voluntad como condicién de posibilidad de la imputabilidad juridica;
la identificacién de la voluntad abstractamente determinable, inherente a la
composibilidad de libertad y determinismo, como condicién real de posibilidad de
la imputabilidad juridica; la aclaracion de la relacion entre la idea de libertad practica
y el instituto de la imputabilidad; y la demostraciéon del sentido (contra)motivacional
de la funcién sociopsicologica de la imputabilidad juridica.

PALABRAS CLAVE: teorfa pura del derecho — imputabilidad juridica — libertad de la

voluntad — libre albedrio — funcién sociopsicolégica de la imputacion

ABSTRACT: The paper examines, using bibliographic methodology, the Kelsen's
theory of the legal imputability, in whose development the following points stand
out: the broad and detailed criticism of the free will or absolute freedom of the will
as a condition for the possibility of the legal imputability; the indication of the
abstractly determinable will, substantiating the compossibility of freedom and
determinism, as the true condition of possibility of the legal imputation; the
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clarification of the relationship between the idea of practical freedom and the
institute of the imputability; and the demonstration of the (counter)motivational
meaning of the socio-psychological function of the legal imputability.

KEYWORDS: pure theory of the law — legal imputability — freedom of the the will —

tree will — sociopsychological function of the imputation.

I.- Introduccion

En este estudio, realizado con metodologia bibliografica, nos centraremos en
las siguientes cuestiones que conforman la teorfa de la imputabilidad juridica de
Kelsen (PAULSON, 2001): a) el rechazo de la idea de que la funcion
sociopsicologica de la imputacion juridica, para ser viable, presuponga el libre
albedrio o cualquier otra idea de libertad absoluta de la voluntad, ya que, por el
contrario, lo que la practica de la imputaciéon presupone es un tipo especifico de
causalidad, a saber, la causalidad asociada a la voluntad humana abstractamente
determinable; b) el establecimiento claro y detallado de la voluntad abstractamente
determinable como fundamento de la posibilidad de imputacién; c) la aclaracion del
significado real de la libertad ética relacionada con el instituto de la imputabilidad; y
d) la indicacién del significado de la funcién sociopsicolégica connatural a toda
imputabilidad, incluida la imputacién retributiva, a saber, la contra motivacioén

preventiva.

Otras cuestiones vinculadas no seran tratadas aqui — como la distinciéon entre
la imputabilidad en si (es decir, la imputabilidad como deber-ser) y los principales
factores del orden del ser mas estrechamente relacionados con ella, a saber, el acto
de voluntad que produce la imputabilidad y el acto de voluntad que su funcion
sociopsicologica puede provocar; y lo que vendria a ser un fundamento (ideolégico)
de legitimidad para la imputabilidad basado en el pensamiento de Kelsen,
especialmente sus coordenadas axiolégicas relativistas (por ejemplo, la libertad
dentro de los limites del empirismo, el derecho positivo como pacificacion social y
la justicia como democracia). Se trata de cuestiones que, por no estar directamente
relacionadas con la teorfa de la imputabilidad de Kelsen, asi como por la necesidad
de delimitar el objeto y pretensiones de cualquier investigacién, no seran abordadas

en esta ocasion.

Dicho esto, comencemos.
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I1.- Critica al libre albedrio

Un punto comunmente pasado por alto es que Kelsen se ocupa de disipar la
creencia de que s6lo una voluntad absolutamente libre es capaz de explicar la
imputaciéon juridica. Y esto lo hace sélo para allanar el camino a la constatacion de
que, en realidad, no hay incompatibilidad entre imputabilidad y causalidad, sino que
son compatibles (KELSEN, 2001d, p. 344-346), presuponiendo la primera a la
segunda o, mas exactamente, una manifestaciéon especifica de ésta, a saber, la ley de
la motivacion (KELSEN;, 2001a, p. 229).

Para empezar, la critica de Kelsen se dirige contra al menos diez formas
diferentes de concebir la creencia en el libre albedrio que pueden observarse en la

experiencia comun. Estas son:
a) el libre albedrio como opuesto a la ley de causalidad;
b) el libre albedrio como ficcién necesaria;
c) el libre albedrio como conciencia o sentimiento subjetivo;
d) el libre albedrio como hecho inferible de la experiencia del remordimiento;
e) el libre albedrio como el poder de actuar segun la voluntad,

f) el libre albedrio como la tnica facultad capaz de explicar el hecho de que
so6lo los seres humanos sean considerados imputables;

g) el libre albedrio como ausencia de obstaculos a la decision de la voluntad;
h) el libre albedrio como imprevisibilidad,;

i) el libre albedrio como antidoto contra la "disculpologia determinista; y

j) el libre albedrio como criterio de justicia retributivista.

Asi las cosas, debemos analizar ahora con detenimiento la denuncia que hace

Kelsen de la insostenibilidad de cada uno de estos argumentos a favor del libre
albedrio.

Porque sélo cuando conozcamos la critica de Kelsen al dogma del libre albedrio
podremos entender su demostraciéon de que, a pesar de las diferencias entre
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imputabilidad y causalidad, son compatibles (composibles). En efecto, la primera

presupone la segunda.

a) El libre albedrio como opuesto a la ley de causalidad
Kelsen comienza su critica del libre albedrio abordando la que quiza sea la
mayor creencia comun sobre el libre albedrio: que el libre albedtio es el anténimo, el

opuesto diametral y la antipoda del determinismo causal.

Aqui, la creencia comun es “correcta”, porque todo y cualquier libre albedrio,
independientemente de su ropaje terminologico y de su acento doctrinal, consiste
exactamente en esto: una supuesta voluntad absolutamente libre de los vinculos de
la determinabilidad, especialmente de la determinabilidad causal, o, lo que es lo
mismo, una supuesta voluntad dotada de la capacidad de, por si misma, prestarse

como causa de efectos, sin que, sin embargo, ella misma pueda ser vista como efecto

de causas (KELSEN, 2000, p. 104).

La esencia de la idea del libre albedrio reside en esta pretension de una voluntad
humana absolutamente desvinculada del determinismo causal y capaz de funcionar
como causa incausada, punto de origen, punto cero, de un efecto: la acciéon o el

hecho humano.

Incluso cuando hablamos de grados de libre albedrio, seguimos hablando de
una voluntad absolutamente libre, porque los grados no se refieren a la supuesta
tacultad del libre albedrio en si, sino a las condiciones empiricas, como la ausencia

de coaccion externa y la posesion de facultades mentales — para su ejercicio.

Esto significa que estas condiciones, si no se cumplen o no se cumplen
satisfactoriamente, hacen imposible — en todo o en parte — el ejercicio de una
voluntad que se cree capaz de causar absoluta, indeterminada e indiferentemente la
conducta humana. Mas, si se cumplen debidamente hacen posible el ejercicio de una
voluntad que se cree capaz de causar absoluta, indeterminada e indiferentemente el

efecto de la conducta humana.

Para Kelsen, tal libertad de la voluntad, mas alla de sus contradicciones internas
(iguna voluntad absolutamente libre que es relativamente ejercitable?!), no puede
concebirse ni probarse en el ambito de la experiencia posible, que se rige

probabilisticamente por el determinismo causal.

No por casualidad el libre albedrio — es decir, la creencia en una voluntad capaz
de decidir por si misma a pesar de cualquier determinabilidad — se ha imaginado
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siempre como un atributo del alma inmortal objeto de la accién retributiva divina —
y por tanto como un atributo claramente metafisico-religioso (KELSEN, 2006, p.
104).

Por ello, a no ser que se quiera tomar al sujeto juridica y empiricamente
imputable como un sujeto religioso y metafisicamente imputable, no tiene sentido,
de hecho es un completo disparate, la suposicion que Kelsen no dice que es zzposible
por la condicion probabilistica de su determinismo causal de una voluntad
absolutamente libre para hacer posible la comprensiéon del instituto de la

imputabilidad, por lo demas compatible (composible), como pronto veremos, con

el determinismo causal (KELSEN, 20006, p. 104-105).
b) El libre albedrio como ficcién necesaria

A continuacién, se presenta la objeciéon de Kelsen al argumento del libre

albedrio como ficcion.

Se trata de un argumento que, desde un punto de vista cientifico, ni siquiera
mereceria ser tomado en serio, puesto que ¢l mismo avanza la inexistencia de su
objeto (en este caso, el libre albedrio), si la criatura humana no tendiera a preferir
una "dulce mentira" o una "mentira necesaria" a una "verdad inconveniente", y si
pensadores importantes, como Platén (que recomendaba el retributivismo para el
vulgo y un intelectualismo ético para los elegidos) (RUSSEL, 1957, p. 107-108),
Kant (cuyo reconocimiento de la imposibilidad de conocer la existencia de su sujeto
inteligible absolutamente auténomo no le impide postularlo como si pudiera
conocerse su existencia) (KELSEN, 2006, p. 411) y Vaihinger (2011) (quien,
alentado por el perspectivismo nietzscheano, acaba reduciendo el conocimiento al
ticcionalismo del como si), no hubieran opinado, cada uno a su manera, en esta

direccion.

A diferencia del argumento anterior, en el que quien lo adopta, a pesar del
caracter forzado de la idea del libre albedtio, cree firmemente en la existencia del
libre albedrio (a veces precisamente porque es forzado, como ocurre con el ¢redo quia
absurdum), en el argumento en cuestion, en el que el libre albedrio absoluto es visto
como una ficcién, quienes lo defienden muestran algo de hipocresia, desesperacion
o burdo pragmatismo, pues racionalizan conscientemente la "ficciéon" (en este caso,
eufemismo de "mentira" o, cuando menos, de "no verdad") del libre albedrio en
favor del mantenimiento de la imputabilidad retributivista.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Septiembre de 2024, No. 519

www.pensamientopenal.com.ar



Waldir Severiano de Medeiros Junior

En este sentido, a pesar de la mas que probable inexistencia del libre albedtio,
las personas, o en todo caso la mayoria de las personas, necesitan creer que estan
dotadas de libre albedrio, so pena de poner en peligro el sistema ético-imputativo
convencional (léase: el sistema de imputabilidad retributivista, tnica forma de

imputabilidad concebible bajo el credo del libre albedtio).

Como puede verse, hay rastros de elitismo en esta postura. Porque el libre
albedrio debe ser mantenido conscientemente como una ficcidon sélo por los

ilustrados. Mientras que el resto de la sociedad debe continuar creyendo que tiene

libre albedrio (KELSEN, 2001c, p. 320-321).

Sin embargo, segin la refutacion de Kelsen (20006, p. 106), este argumento, al
menos desde un punto de vista cientifico, no tiene razén de ser. Porque, como
demostraremos mas adelante, la realidad del instituto de la imputabilidad no supone
ni necesita suponer la ficcion del libre albedrio, ya sea porque es compatible con el
determinismo causal (incluso la tesis de la imputabilidad posibilitada por la creencia
ficticia en el libre albedrio acaba suponiendo el determinismo, es decir, que esta
creencia acaba influyendo, como motivo, en la determinacién de la accion)
(KELSEN, 1995, p. 243), ya porque incluso puede identificarse con la libertad
humana, siempre que por libertad humana entendamos libertad humana posible, es
decir, libertad empirica, relativa.

c) El libre albedrio como conciencia o sentimiento subjetivo

A continuacién, otro argumento a favor del libre albedrio esgrimido por el
jurista vienés es que tenemos libre albedrio porque subjetivamente sentinos que lo

tenemos.

Sin embargo, como se desprende de las refutaciones de Kelsen a este tipo de
argumentos, sentir o tener la impresiéon de que algo existe o es de tal o cual manera
no significa necesariamente que ese algo exista realmente o sea realmente de tal o

cual manera.

Lo que importa, a efectos de conocimiento, es la verificaciéon objetiva de esa
conciencia o concepcién subjetiva de una voluntad absolutamente libre de las
ataduras de la determinabilidad que no pocas veces atormentan al ser humano en sus

introspecciones.

Y, segun el maestro austriaco, no hay nada en la conciencia (aparte del

sentimiento de una voluntad expansiva) que corresponda a una voluntad
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absolutamente libre: antes bien, lo tnico que la psicologia empirica que se coloca
bajo el signo de la causalidad (KELSEN, 2011, p. 56) verifica objetivamente es una
psique que, aunque extremadamente compleja, opera segun sus propias leyes, por

peculiares que sean.

Asi, si una persona tiene la impresioén subjetiva de que es, por ejemplo, bella,
tuerte, inteligente y dotada de libre albedrio, no se deduce que lo sea realmente

(KELSEN; CAMPAGNOLO, 2002, p. 124-125).

Por ello, objetivamente, al menos resulta frivolo concebir el sentimiento de una
voluntad absolutamente libre como piedra angular de algo tan serio como la
imputabilidad, especialmente la juridica. (Recuérdese, por cierto, que la psicologia
evolutiva actual tiende a considerar el sentimiento de libertad de la voluntad como
una especie de ilusion seleccionada por su mayor "valor de supervivencia" frente al
realismo determinista. Si, parece que, desde el punto de vista de la naturaleza, el
sentimiento de libre albedtio era/es una ilusién necesaria) (WILSON, 1999, p. 114).

d) El libre albedrio como hecho inferible de la experiencia del
remordimiento

Casi imperceptiblemente, este argumento del libre albedrio como sentimiento
o concepcion subjetiva se transmuta en el argumento de que el libre albedrio tiene
que existit porque, de lo contrario, no podriamos entender el remordimiento, el

arrepentimiento, la punzada de la conciencia, etc.

En otras palabras, si el ser humano siente esos sentimientos de autocensura por
una falta cometida es porque, en el momento en que decidié cometerla, era (o siente

que era) absolutamente libre de decidir en sentido contrario, es decir, de evitarla.

Por tanto, el autorreproche seria un indicio de que uno podria haber elegido de
forma absoluta, indeterminada e indiferente actuar de un modo distinto al que

condujo a la conducta reprochable.

Segun Kelsen, el argumento del remordimiento, del arrepentimiento o de la
punzada de conciencia es, cuando menos, fragil, tanto porque se trata de un
sentimiento (y ya sabemos cémo el sentimiento, para Kelsen, es una referencia
precaria para fundamentar el conocimiento de cualquier cosa), como porque las

personas no pocas veces sienten remordimiento, arrepentimiento o punzada de
conciencia por diferentes motivos (KELSEN, 20006, p. 100).
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Pero, sobre el punto en cuestion, la principal refutacion de Kelsen (20006, p.
106-107) es la siguiente: las personas sienten remordimientos, pesar o una punzada
de conciencia incluso cuando han actuado a sabiendas de que no podian haber hecho
otra cosa. Si, ni siquiera el determinista mas convencido puede librarse de las
autorrecriminaciones. Lo cual, empiricamente, s6lo puede significar lo siguiente: que
la culpabilidad (/ato sensu) o la inocencia no es una cuestioén de libre albedrio o de la
relacion entre una voluntad absolutamente libre y la conciencia en el momento del
comportamiento, sino simplemente una cuestiéon de la relaciéon entre la voluntad

empirica y la conciencia empirica en el momento del comportamiento (KELSEN, 2000,
p. 137).

De hecho, la culpabilidad (en sentido amplio) es la conciencia que acompana al
acto volitivo-conductual considerado incorrecto (las diversas formas y grados en que
esto puede ocurrir determinaran los distintos tipos de culpabilidad), y la inocencia es

la conciencia que acompaiia al acto volitivo-conductual considerado correcto.

De ahi que los sentimientos de culpa e inocencia sean mas acusados en el animal

humano, dado el nivel completamente distinto de su conciencia.

El examen de dicha conciencia cuando la voluntad se traduce en conducta es
importante a efectos de comprender las particularidades de la determinacién
(contra)motivacional que guio la manifestacion volitivo-conductual del agente, pero
en modo alguno para disipar el determinismo que, por otra parte, sigue siendo
determinismo a pesar de su grado o consistencia, en términos de prevision y/o
intencion de la consciencia, y el juicio de (no) imputabilidad, cuyas configuraciones
y ajustes, especialmente en el momento de la (no) aplicacion de la sancién impuesta,
seran tanto mas satisfactorias cuanto mas informadas estén por un diagnostico capaz
de captar las sutilezas del determinismo (contra)motivacional (KELSEN, 2001b, p.
268).

e) El libre albedrio como el poder de actuar segun la voluntad

Ademas, Kelsen tiene clara la diferencia entre el poder de actuar como uno desea y
el poder de elegir lo que uno desea. Una diferencia que, por cierto, Schopenhauer (2002,

p. 35-132) fue el primero en demostrar de forma clara y sistematica.

De hecho, el libre albedrio existiria si los seres humanos pudieran elegir su
propia voluntad con absoluta libertad, en otras palabras, si los seres humanos

pudieran elegir su propia voluntad indiscriminadamente.
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Sin embargo, la voluntad no se elige a si misma, o, en todo caso, no se elige a
s{ misma con absoluta libertad, porque, al menos en el marco de la experiencia

posible, no es s6lo causa de efectos, sino también, y principalmente, efecto de causas.

Lo tnico que se le concede al ser humano es /la libertad de actuar como quiera, es
decirt, el poder de dar rienda suelta a su voluntad, y aun asi bajo la condicion obvia de la
ausencia de obstaculos (como limitaciones fisicas, pobreza, dependencia, alienacion,

opresion politica, etc.) (BERLIN, [s.d.], p. 166-217).

Por cierto, es precisamente la libertad de dar rienda suelta a la propia voluntad
(libertad de actuar como uno quiera), y no la libertad de elegir la propia voluntad (Zbertad
de elegir lo que uno quiera), lo que hace posible la imputabilidad.

Pero esto no es libre albedrio, porque es sélo la libertad de la voluntad empirica,
por tanto posible, por tanto relativa, y por tanto identificable con la causalidad como
determinismo abstracto-motivacional (KELSEN, 20006, p. 107).

f) El libre albedrio como la Gnica facultad capaz de explicar el hecho de
que solo los seres humanos sean considerados imputables

También se dice, continta Kelsen, que la facultad del libre albedrio debe existir
porque sélo tal facultad podria explicar por qué no consideramos imputables a las

cosas inanimadas y a los animales, sino sé6lo a los seres humanos.

Sin embargo, como se apresura a sefialar el pensador austriaco, sélo los seres
humanos son imputables porque el deber-ser establecido por la imputacion se refiere
unicamente al comportamiento humano o, mas exactamente, se refiere a algo cuya

representacion solo puede funcionar como causa del comportamiento humano

(KELSEN, 2000, p. 107-108).

A grandes rasgos, se sabe que las cosas inanimadas producen y sufren una

accion causal y que los animales causan efectos y sufren influencias causales.

Sin embargo, la representaciéon normativa especialmente la representacion de
la sancién impuesta sélo puede actuar como causa en el seno de la especie humana.
Incluso en el pasado, cuando las cosas irracionales y los animales eran colocados
como objeto de un juicio imputativo, existia una cierta intenciéon de que también

repercutiera indirectamente, a modo de ejemplo contramotivacional, en la criatura

humana (KELSEN, 1943, p. 320-321).
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g) El libre albedrio como ausencia de obstaculos a la decision de la
voluntad

Siguiendo adelante, otro argumento a favor del libre albedrio es el que, segin
la observacion de Kelsen, sefiala al libre albedrio como sinénimo de la posibilidad

de decidir libre de obstaculos.

Tanto es asi que cuando esta posibilidad no se cumple, poniendo en peligro la
decision del libre albedrio, los ordenamientos juridicos modernos descartan la

imputabilidad.

Es el caso, por ejemplo, del nifio y del enfermo mental, o del adulto en su sano
juicio sometido a "coaccién irresistible”, ya que los dos primeros, debido a su
constituciéon psiquica inferior a la constitucién psiquica considerada normal, y el
tercero, debido a la presiéon irresistible, se ven impedidos de ejercer
satisfactoriamente su supuesto libre albedrio (KELSEN, 2000, p. 108).

Sin embargo, para el filésofo del derecho vienés, este argumento tampoco se

sostiene.

En parte porque los nifios y los enfermos mentales no son inimputables por el
hecho de que su condicién psiquica limitada ponga en peligro el ejercicio de su
supuesto libre albedrio, sino porque esa limitacion psiquica pone en peligro la
posibilidad de que sean conducidos “[...] con bastante eficacia a la conducta
prescrito a través de la representacion [contramotivacional] de normas juridicas |[...]”
(KELSEN, 2006, p. 108); y en parte porque, en el plano de la experiencia posible,
todas y cada una de las conductas tienen lugar bajo la "coaccion irresistible” de la
causalidad, no siendo los casos de "coaccién irresistible” mas que casos de " coaccion
irresistible" extraordinaria, en los que la irresistibilidad de la coaccion extraordinaria,
precisamente por ser extraordinaria, es mas poderosa que la irresistibilidad de la
coaccion ordinaria, es decir, que se supone eficaz sobre el "tipo medio de ser humano"
que actua en el "tipo medio de circunstancias" (IKELSEN, 2000, p. 108-109).

En definitiva, los factores que comunmente eluden (inimputabilidad) o atentan
(semi-imputabilidad) la imputabilidad no son los que dificultan el ejercicio del libre
albedrio, "la decision del libre albedtio", sino, en realidad, los que dificultan en todo
(inimputabilidad) o en parte (semi-imputabilidad) la habitual eficacia contra

motivacional (sociopsicologica) de la representacion de la sancion impuesta.
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h) El libre albedrio como imprevisibilidad

Continuando, que el libre albedrio existe porque no somos capaces de predecir
la conducta humana, interfiriendo ya el propio ejercicio de la premeditacion en la
determinaciéon de la conducta futura como sefiala, por ejemplo, Max Planck,
ciertamente bajo la impresiéon del llamado "efecto observador" de la mecanica

cuantica, es otro argumento en favor del libre albedrio al que se enfrenta Kelsen

(2001d, p. 339-344).

En efecto, como suelen afiadir quienes asi argumentan, después de toda la
incertidumbre y previsibilidad meramente probabilistica-estadistica demostrada por
la fisica cuantica, ya no puede hablarse, de una vez por todas, de determinismo
causal, sonando mas plausible la hipétesis del indeterminismo o libre albedrio que la

del determinismo volitivo.

Sin embargo, este tipo de argumentacion es el resultado de una serie de

malentendidos.

En primer lugar, la imprevisibilidad no es lo mismo que el indeterminismo, sino
el conocimiento determinable (relativo), es decir, el desconocimiento o
desconocimiento de todos los factores que contribuyen a determinar el fenémeno

investigado.

En segundo lugar, para Kelsen la previsibilidad no es el elemento crucial en el
proceso de constitucion del conocimiento. En el caso del comportamiento humano,
por ejemplo, sélo es posible desentrafar los motivos que probablemente lo
determinaron observando conductas que ya han tenido lugar. Y que sea posible
calibrar algtin patrén de conducta minimamente satisfactorio y proyectarlo hacia el
futuro no es tanto una cuestion de conocimiento cientifico-causal como tal, sino de
avanzar (KELSEN;, 2001d, p. 330) en €l y de querer utilizarlo para ese fin practico
predictivo.

En tercer lugar, porque el probabilismo, a juzgar por la revisiéon critica de
Kelsen (1943, p. 249 y ss.) de la teoria de la causalidad, se parece mds a una

actualizacion empirico-positivista del principio de causalidad que a su descarte.

Y, en cuarto lugar, porque la carga de la prueba en el debate libre albedrio »s.
determinismo recae sobre el defensor del libre albedrio, ya que todos y cada uno de
los fenémenos incluidas las acciones humanas estan, al menos desde un punto de

vista probabilistico, causalmente determinados. La causalidad de algunos fenémenos
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puede ser mas facil de detectar (véanse los fenémenos regulados por la causalidad
mecanica) que la de otros (véanse los fenémenos humanos regulados por la ley de la
motivacion abstracta). En cualquier caso, probabilisticamente hablando, cualquier

tenomeno esta bajo la égida del determinismo causal.
i) Ellibre albedrio como antidoto contra la "disculpologia determinista"

Pero si el libre albedrio probablemente no existe; si probablemente sélo hay
determinismo(s); y si, como suele decirse, "comprenderlo todo es perdonarlo todo",
¢no se convertirfa el determinismo, en el contexto de la vida humana, en

disculpologia?

No, asegura Kelsen, tanto porque, como veremos con mas detalle a
continuacion, la imputabilidad, aunque distinta de la causalidad, es compatible con
ella e incluso la presupone, porque es perfectamente posible comprender, perdonar
y no renunciar a las consecuencias imputadas (KELSEN, 2000, p. 109), sobre todo
cuando se entiende que éstas no tienen como funcién o finalidad intrinseca la

venganza.
j) Ellibre albedrio como criterio de justicia retributivista

Pero, en ultima instancia, ;cémo abordamos la cuestion de la retribucién? Si no
hay libre albedtio, ;cémo puede ser viable la imputacion retributivista? Sin libre
albedrio, scomo concebir el retributivismo punitivo, que castiga a los socialmente
inadaptados y a los llamados “perdedores”, y el retributivismo meritocratico, que

premia a los socialmente adaptados y a los llamados “ganadores"?

Kelsen nos ensefia que, en la medida en que se entienda que la imputabilidad
es efectivamente posible por una razén distinta del libre albedrio, el modelo
retributivista (o, en todo caso, el modelo retributivista ideolégico) de la imputabilidad
cae por tierra, al tiempo que se abre la posibilidad de entender criticamente 1a técnica
imputativa a la luz de otros modelos, como el modelo preventivo-prospectivista

(KELSEN, 1995, p. 276).

De hecho, mutatis mutandis, esto es lo que ensenaban los sofistas griegos hace
mas de dos mil trescientos afios, los primeros, segun el recorrido histérico de Kelsen
(1995, p. 276), en emancipar la imputabilidad del retributivismo.
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III.- Critica de la condicién de posibilidad de la imputacion

juridica

Una vez examinada la refutacion por Kelsen de todos estos argumentos a favor
del libre albedtio, tenemos ahora el terreno preparado para examinar cudl es, a la luz
de su critica empirista-positivista, el verdadero presupuesto o fundamento de
posibilidad que, a su juicio, tiene la imputacién juridica. En realidad, cualquier

imputacién concebible en el marco de la experiencia ética posible.

Aqui, Kelsen debe tener cuidado, porque un paso en falso podria poner en
peligro la distincion entre causalidad e imputabilidad por la que tanto lucha, ya que
es crucial para su clasificaciéon de las ciencias y para la forma en que establece la

autonomia de la ciencia del derecho.

Recuérdese que: una cosa es la relaciéon de causalidad y otra la relacion de
imputabilidad. La primera establece vinculos del tipo s/ A es, entonces B es o serd,
mientras que la segunda, la imputabilidad, establece vinculos del tipo s: 4 es, entonces
B debe o deberia ser. El estudio de los nexos causales es asunto de las ciencias naturales
y de las ciencias sociales naturales, mientras que el estudio de los nexos de
imputabilidad es asunto de las ciencias sociales normativas, como la ciencia del
derecho, que sélo es capaz de establecerse autbnomamente porque y en la medida
en que su objeto formal es la relacién de deber-ser producida por la imputacion
juridico-estatal (KELSEN, 2000, p. 84-91 y p. 95-102).

Resulta, sin embargo, que ademas de que el deber-ser contenido en la
imputabilidad juridica sale a la luz como contenido de sentido de un acto de
voluntad, su funcién es provocar un acto de voluntad que se ajuste a €él, con el
resultado de que el deber-ser se ve como algo que, en cuanto tal, no se identifica con
el ser (o facticidad), es cierto, sino que esta decididamente flanqueado, incluso
apretado, por él (REALE, 2002, p. 458-45). (Podria decirse que el deber-ser es como
esa estrechisima franja de tierra que en un mapa se intercala entre dos grandes

potencias).

De hecho, solo un Kelsen podria haber, no decimos diagnosticado (porque,
antes que ¢él, el diagnéstico ya lo habian hecho Hume y Kant, sélo para quedarse en
la modernidad), sino tomado en serio y llevado hasta sus dltimas consecuencias, esta
distinciéon tan sutil entre el ser (Sezz) y el deber-ser (Solen) (HUME, 2009, p. 509;
KANT, 2010, p. 312; SALGADO, 1986, p. 173; KELSEN, 2021, p. 4).
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Por tanto, no es posible ignorar el ser, la facticidad en este caso, esencialmente
consiste en la voluntad, en la génesis y funcién sociopsicolégica del deber-ser
imputado, por lo que en algin momento habra que preguntarse, como hizo Kelsen,
por la relacién del deber-ser con su voluntad productora (de ahi los estudios
kelsenianos mas politicos) o con la voluntad que €l (el deber-ser) produce (de ahi los

estudios kelsenianos mas sociopsicolégicos).

Siendo asi, surge la pregunta: segun Kelsen, ¢qué es lo que finalmente se presta
a ser el presupuesto, condicién o fundamento de la posibilidad de imputacion

juridica?

Como ensefia Kelsen, el dogma de la libertad absoluta de la voluntad o libre
albedrio, en virtud de todas las refutaciones que acabamos de examinar, no puede
responder por el presupuesto, fundamento o condicién de posibilidad de la

imputacion.

Sin embargo, como se apresura a sefialar el autor de la Teoria pura del derecho, de
ello no se infiere la impracticabilidad de la imputacion, pues aunque imputabilidad y
causalidad son distintas, no son adversas.

De modo que la clave para entender nuestro problema estd en distinguir sin
separar IKELSEN, 1995, p. 44 y p. 539), porque para Kelsen no se trata de separar
imputabilidad y causalidad, sino de entender cémo se relacionan, o, mas
concretamente, como la causalidad posibilita la funcién sociopsicolégica (1éase:
contra motivacional) de la imputacién, o, mejor dicho, cémo la imputacion,
especialmente la sancién imputada, puede influir causalmente en el proceso de
representacion motivacional del imputable (KELSEN, 1998, 21).

Concretando mas, Kelsen sefiala que el psiquismo humano, que sustenta el
comportamiento humano, tiene su propio mecanismo causal-motivacional,
constituido basicamente por el deseo de buscar el placer y evitar el dolor (voluntad)

y que puede ser activado por la cognicion del mundo (representacion).

Ciertamente, esta cognicion, gracias a la prerrogativa exclusiva del ser humano,
la facultad de la razon, no se limita a las percepciones sensoriales, sino que incluye
también conceptos, abstracciones o ideas, de las que el deber-ser es un ejemplo

paradigmatico, ya que, como tal, no es mas que la cogniciéon de un contenido

conceptual, abstracto o ideal (KELSEN, 2000, p. 2y ss.; 2001e, p. 358).
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En otras palabras: en virtud del principio elemental del psiquismo humano,
orientado a la buisqueda del placer humano vy, por corolario, a la evitacién del dolor
humano, la representacion abstracta, emprendida por el ser humano, de una sanciéon
imputada, puede provocar su acto de voluntad y, por tanto, su conducta, en el
sentido de hacerle (al ser humano) querer evitar el mal de la sancién punitiva

imputada u obtener el bien de la sancién gratificante imputada.

Todo radica en la insercion de la sancion imputada en el "proceso causal" o
"flujo de causas y efectos", es decir, en la transformacion de la representacion de la
sancion imputada en una contra motivacion capaz de superar el conflicto de motivos
por el derecho a provocar contra motivacionalmente el deseo humano de evitar el
displacer y o de buscar el placer (KELSEN, 1998, p. 240) — en este caso, el deseo de
evitar el displacer de la sancién punitiva y o de buscar el placer de la sancion

gratificante.

En otras palabras: “/...] e/ premio y la pena se establecen para transformar el deseo por
el premio y el miedo a la pena en un motivo de conducta socialmente deseada” (KELSEN, 20006,

p. 28).

Desde este punto de vista, surge el wodus operandi contra motivacional de la
funcién sociopsicolégica de la imputabilidad, ya que, al recurrir a la representacion
de la sancion imputada, se pretende que la "sancién" contra motivacional, traducida
en el deseo de evitar el displacer del castigo o de obtener el placer del premio, sea

mas fuerte que cualquier otro motivo y, por lo tanto, que cualquier otro deseo en el

que pueda traducirse (KELSEN, 1998, p. 25-27).

Asi, como se desprende de las indicaciones de Kelsen, el ser humano esta
sometido a "otra ley natural" o a su propia ley natural, a saber, la ley del determinismo
(contra)motivacional, segun la cual la tendencia humana a desear la consecucién del
placer (y la evitacion del displacer) puede ser (re)dirigida mediante la manipulacion

de (contra)motivos.

Esto significa que las elecciones y el comportamiento humano no se
presuponen por algo como el libre albedrio, sino por el determinismo
(contra)motivacional, que es lo que permite efectivamente la contrafactualidad o el
potencial de modificabilidad caracteristico de la acciéon humana (KELSEN, 2000, p.
105-100).

La imputabilidad juridica de Kelsen (1993, p. 170; 1998, p. 176-177), o mas
exactamente, su funcién sociopsicoldgica, se basa de hecho en esta contrafactualidad
15
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o modificabilidad, mas que en el supuesto indeterminismo o libre albedrio, para
poder influir en la conducta del imputable. Al fin y al cabo, si no fuera asi, spor qué

recurrir al expediente juridico-estatal de la coaccion?

Es gracias a la posibilidad de que la representacion de la sancién funcione como
una contra motivacion mas fuerte que los motivos antijuridicos, determinando asi el
deseo del imputable en términos del deseo de evitar el mal de la sancién-castigo o
de obtener el bien de la sanciéon-recompensa, que el orden social positivo, en

términos de su eficacia (observancia y aplicacion), se hace concebible, realizable y

garantizable (KELSEN, 20006, p. 105).

Asi pues, en esencia, la imputabilidad juridica de Kelsen tiene como
presupuesto o condicion de posibilidad no soélo el determinismo contra

motivacional, sino también el propio interés propio, egoismo, voluntad o deseo de

la criatura humana (KELSEN, 2006, p. 69)

Para Kelsen, cuando la autoridad juridico-estatal establece el deber-ser,
imponiendo la sancién x por la ocurrencia de la condicién y, no se dirige a un
imputable altruista, ni dotado de libre albedrio, sino a un imputable preso de una
voluntad egoista e interesada (como tal inclinada a considerar castigos y
recompensas) abstractamente determinable (KELSEN, 1993, p. 171).

El miedo al castigo representado y el interés por la recompensa representada
son los elementos animicos que la autoridad espera que puedan, en caso de que todo

lo demas falle o no sea suficiente, actuar como contramotivos para provocar el acto
volitivo-conductual conforme a la norma (KELSEN, 1993, p. 171).

Pero ¢quién es exactamente el imputable para Kelsen? Esta cuestion adquiere
mayor importancia si tenemos en cuenta la posibilidad — subrayada por el propio
Kelsen (2000, p. 128-140) — de que la figura del juridicamente obligado (delincuente

potencial) no coincida con la figura del juridicamente responsable.

Los ordenamientos juridicos modernos, como regla general, consideran
imputable al sujeto que, al mismo tiempo, es tanto el delincuente potencial, es decir,
el sujeto juridicamente obligado a la conducta cuyo cumplimiento evita o soslaya la
aplicacion de la sancién punitiva, como el sujeto juridicamente responsable, es decir,

el sujeto destinatario de la aplicacion de la sancién punitiva.

Sin embargo, es sabido que, eventualmente, los mismos ordenamientos

juridicos, comenzando por el ordenamiento juridico internacional, prevén la
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posibilidad de que el sujeto imputable-obligado no sea el mismo que el sujeto
imputable-responsable, pudiendo el sujeto imputable-obligado ser sancionado no
por una infraccion o incumplimiento de una obligacién realizada por él mismo, sino
por el sujeto imputable-obligado.

Asi pues, imaginemos que un individuo que ocupa el cargo de Presidente de la
Republica del pais x, que, en plena pandemia de COVID-19, se dispone, por
fanatismo ideoldgico, a hacer especulaciones conspirativas contra el pais j, tales
como que el virus pandémico en cuestiéon fue creado deliberadamente por el
gobierno de este tltimo con vistas a desencadenar una crisis econémica mundial. En
el caso hipotético examinado, hay que decir que el pais y podria reaccionar con algin
tipo de represalia, tal vez un embargo, contra el pais x, impidiendo que varios de los
insumos necesarios para fabricar la vacuna contra el COVID-19 se envien al pais x.

Para los fines de nuestra discusion, esto significaria que, aunque el individuo
que ocupa la Presidencia de la Republica del pais x es, por supuesto, el autor del
delito (el imputable-obligado), son los nacionales del pais x los que tendrian que ser
considerados responsables (los imputables-responsables) por la imbecilidad de esa
persona, porque son ellos los que, en la practica, tendrian que sufrir las consecuencias
negativas de la sancién de embargo (KELSEN, 1943, p. 198).

Por tanto, como vemos claramente, en la imputacién en la que las figuras del
infractor y del responsable estan separadas, la responsabilidad tiende a ser colectiva
y por resultado, a diferencia de la imputacion en la que las figuras del infractor y del
responsable estan identificadas, pues aqui la responsabilidad tiende a ser individual

y pot culpa® (culpa en el sentido empirico ya dilucidado anteriormente).

Ahora bien, si tenemos en cuenta el presupuesto de la funcién sociopsicologica
de la imputacién establecido por Kelsen, esto es, el determinismo contra
motivacional, nos da la impresién de que, para Kelsen, sélo serfa imputable el sujeto
juridicamente obligado y responsable, esto es, el sujeto que reune tanto la cualidad
de delincuente potencial (sujeto capaz de evitar la sancién con una conducta opuesta
a la conducta condicionante de la sancién) como la cualidad de responsable (sujeto-
destinatario de la aplicaciéon de la sancién). Porque sélo ese sujeto obligado y
responsable estarfa en condiciones de ser determinado por el contramotivo de la

sancién impuesta o, dicho mas sencillamente, solo ¢l estaria en condiciones de temer

* No obstante, cabe sefialar que la responsabilidad colectiva y la responsabilidad por los resultados
son actualmente la excepcion, y tienden a convertirse en la excepcion incluso en el derecho

internacional (KELSEN, 20006, p. 363-364).
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la sancién punitiva (o, eventualmente, de desear la sancién gratificante). Por tanto,
es el presupuesto de la imputabilidad el que define al imputable, ya que el imputable
es la persona que cumple este presupuesto, es decir, la persona cuya voluntad es
abstractamente determinable por la representacién contra motivacional de la sancién
punitiva (o gratificante) imputada, y que, por tanto, puede ser castigada (o
recompensada) por su conducta (KELSEN, 2000, p. 91).

Por otro lado, la imputaciéon que desvincula las figuras del potencial infractor y
del responsable parece ir en contra de la propia premisa de la imputacion, porque el
directamente interesado en la sancion, el responsable, no tiene el control de la
conducta capaz de evitar o provocar la sancién, ya que ese control esta en poder de

otra persona, el potencial infractor no responsable.

Sin embargo, como explica Kelsen, en el caso que nos ocupa, suele existir algin
vinculo significativo (familiar, parental, étnico, nacional etc.) entre el potencial
infractor y el responsable, de modo que la representacién por parte del potencial
infractor de las sanciones que sus actos podrian desencadenar para ¢l (el responsable)

actia como un contramotivo, aunque sea indirecta (KELSEN, 20006, p. 1306).

De este modo, lo que Kelsen parece suponer aqui es que el potencial infractor,
debido a alguna relaciéon estrecha con el responsable, tendera a tomar en
consideracion a este ultimo, porque lo valora o teme (por ejemplo, el Presidente de
la Republica que, porque valora a los nacionales a los que representa o les teme, no

va por ahi soltando teorfas conspirativas perjudiciales para la nacion).

De modo que, incluso en este caso excepcional, se observa el fundamento de
la posibilidad de imputacion, la voluntad abstractamente determinable, que sirve de

criterio para la concebibilidad de lo imputable.

Dicho esto, podemos decir que, a partir de las coordenadas de Kelsen algunas
claras, otras no tanto, el presupuesto, condiciéon o fundamento de posibilidad de la
imputacion juridica es la voluntad abstractamente determinable, y que juridicamente
imputable es todo aquel que, directa o indirectamente, esta en condiciones de ser
provocado contra motivacionalmente, mediante la representaciéon de la sancion
punitiva o gratificante imputada, en el sentido "querido" por los poderes publicos.

Otra forma mucho mas sucinta de decitlo seria: en opinién de Kelsen, el
fundamento de la posibilidad de imputacion juridica es la libertad practica empirica,
y por tanto relativa, del imputable.
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Sin embargo, por mucho que la idea de libertad practica de Kelsen signifique
esto, debemos prestar atencion a la forma un tanto excéntrica en que la desarrolla y
define. Lo que nos lleva a otra gran preocupacién del maestro de Viena en su
reflexion sobre la imputabilidad juridica.

IV.- Critica de la libertad practica

De hecho, Kelsen identifica imputabilidad y libertad, o, para ser mas precisos,
incluso invierte los términos de la cuestion, diciendo expresamente que no es la
imputabilidad la que depende de la libertad, sino que, por el contrario, es la libertad
la que depende de la imputabilidad, de modo que el individuo no es imputable
porque es libre, sino libre porque es imputable (KELSEN, 2006, p. 109).

Se podria ver incluso una cierta influencia de Kant en esta afirmacion de

Kelsen, si recordamos que para Kant, ¢/ ser humano no debe porgue puede, sino que puede

porque debe REALE, 2002, p. 659-660).

Sin embargo, la forma en que Kelsen explica su afirmacién no tiene nada que

ver con Kant. Veamos.

Kelsen dice que el ser humano es libre porque es imputable sin otra razén que
la de que sélo el ser humano o, mas concretamente, sélo el comportamiento

humano, puede tomarse como punto terminal en la relaciéon de imputabilidad

(KELSEN, 2006, p. 414).

A diferencia de lo que ocurre en la relacion causal, en la que nada es un punto
final, porque todo es un eslab6n en la cadena infinita de la causalidad, la conducta
humana, a pesar de aparecer también como un eslabon mas en la perspectiva de la
cadena infinita de la causalidad, puede ser tomada como una especie de punto final
(un punto terminal) desde la perspectiva de la relaciéon imputativa (KELSEN, 2006,
p. 104).

Esto se debe a que, como objeto de imputacion, no hay necesidad ni de referir
la conducta humana a otra cosa en relacion con la cual serfa el ¢fecto, otra cosa que
serfa el efecto de otra cosa, que a su vez serfa el efecto de otra cosa, y asi ad infinitum
(por el lado del antes), ni de referir la conducta humana a otra cosa en relacioén con la
cual serfa la causa, otra cosa que, a su vez, seria la causa de otra cosa, que a su vez
serfa la causa de otra cosa, y asi ad infinitum (por el lado del después) (KELSEN, 1993,
p. 171; 2000, p. 102).
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A primera vista, se trata de un argumento paraddjico, si no incoherente,
teniendo en cuenta el determinismo causal (probabilistico) en general al que, segun

Kelsen, también esta sometida la acciéon humana.

Entonces, ¢qué quiere decir realmente con la intercambiabilidad de "libertad",

"imputabilidad" y "punto final"?

En nuestra opinidn, solo la conducta humana puede tomarse como punto
terminal en la relaciéon de imputacioén, porque solo la criatura humana puede hacerse
receptiva contra motivacionalmente a la representaciéon de la sancién imputada,

conduciéndose asi segun el sentido prescrito.

¢Qué sentido tendrfa dirigir la imputacion ético-juridica hacia objetos
inanimados, plantas y animales? Ninguno. Por tanto, no pueden ser tomados como

punto terminal de una imputacion.

Sin embargo, las cosas son distintas con los seres humanos, porque su conducta
puede tanto ser objeto de una imputacién como ser provocada por ella,
convirtiéndose asi en el punto terminal de la relacién imputativa, que, como tal, se

agota en la conducta provocable.

De hecho, si se nos permitiera hablar con franqueza, dirfamos que aqui Kelsen,
que por regla general es tan profesoralmente claro, se vuelve, no digamos oscuro,

sino algo divagante.

Quiza sea porque su arsenal conceptual no da cuenta de lo que en realidad
pretende decir, y carece de un concepto objetivo para distinguir claramente entre la
causalidad del orden de la naturaleza no-humana y la causalidad motivacional
abstracta del orden de la naturaleza humana compatible (composible) con la
imputacién. Ademas, situar la libertad (relativa) como consecuencia, y no como
principio, de la imputacién no ayuda a la comprensién, sino que la complica atn

mas.

No obstante, pensamos que este apartado especifico de la teorfa de la
imputabilidad de Kelsen puede descifrarse con claridad si se interpreta a la luz de la

articulacion, recomendada por el propio Kelsen, de imputabilidad y causalidad.

La libertad es la facultad de ser determinada causalmente por la imputabilidad
en su funcién sociopsicologica, es decir, en su despliegue contra motivacional. S6lo

asi se entiende que, en efecto, el ser humano sea libre por ser imputable y, por tanto,
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por ser abstractamente determinable por la funcién contra motivacional de la

imputacion (KELSEN, 2006, p. 109-110).

Dicho todo esto, a Kelsen le queda una dltima preocupacion: icudl es la funcion
de tal imputacion determinista? Dicho de otro modo, la posibilidad de influir en la
determinaciéon contra motivacional de las acciones de la persona imputable,

recurriendo a la técnica de la imputacion de sanciones, ¢tiene como fin dltimo qué?

V.- Critica del significado de la funcién sociopsicolégica de la
imputacion juridica

Segun Kelsen (1943), en los primeros tiempos de la historia de la humanidad,
no solo el principio de causalidad fue sofocado por la mentalidad retributivista, sino

también el propio principio de imputabilidad.

Aunque la retribucién es una forma de imputacion, en la practica, la retribucion
se toma por imputaciéon (como una metonimia). Imputar es "devolver", sin tener

conciencia de sus diferencias. Todo es retribucion, incluso la naturaleza se interpreta

de forma retributivista (KELSEN, 20006, p. 91-94).

De hecho, la emancipaciéon de la idea de imputabilidad de la mentalidad
retributivista ocurre en paralelo, aunque siempre a un ritmo mas lento, a la
emancipacion de la idea de causalidad del médulo retributivista. En otras palabras,
s6lo cuando el principio de causalidad se separa del retributivismo, el principio de
imputabilidad, a su vez, también se separa, aunque mucho mas timidamente, del

retributivismo.

LLa mentalidad retributivista, ademas de su caracter esencialmente ideologico
(JABLONER, 2005), pues en realidad no se preocupa por explicarla imputacion sino
por justificarla, es una mentalidad que no se desprende del pasado, pues, por muy
obsesionada que esté con las sanciones futuras, éstas son contrapartidas, como tales

s6lo concebidas y justificadas a la luz de las prestaciones pasadas.

S6lo mas tarde el libre albedtio teoldgico-cristiano®, ademds de intentar

exculpar a dios por el mal del mundo (KELSEN, 1943, p. 265) y hacer posible la

’ No hay que olvidar que la teologia cristiana produjo también los dogmas de la predestinacién y
del servo arbitrio. Sobre este tema cf. PERNIN;, 1995, p. 160-161. Sobre el enfrentamiento entre
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responsabilidad individual por la salvaciéon del alma, intentara "explicar" mejor el
retributivismo (KELSEN, 2011, p. 58; 1993, p. 169-170, p. 225 y p. 250)... Moénica,
la madre de Agustin (1995), solo puede ser responsable de la salvaciéon de su alma, y
no puede ser responsable de la salvacion del alma de su hijo, que debe salvarse a si

mismo mediante el correcto ejercicio de su llamado libre albedtio.*

De ahi el peso fulminante que la culpa acaba ejerciendo en este esquema de
imputabilidad. La sancién debe ser, en la medida de lo posible, un pago o retribucion
de la misma calidad y cantidad que la conducta culpable. No es que no exista una
preocupacion por evitar que se cometan delitos mediante la imposicion de sanciones.
La funcién intrinseca de la técnica imputativa, a pesar de su configuracion ideolodgica,
es siempre contramotivar para disuadir y, por tanto, prevenir IKELSEN, 2000, p. 20).

Pero, bajo el signo del retributivismo, el telos preventivo, sobre todo cuando
se aplica la sancién, se vacfa, dando paso al moralismo y a la venganza
institucionalizada. La sancién (o a veces la recompensa) no es tanto para prevenir,
sino simplemente porque es lo que supuestamente merece el infractor (o a veces el

agraciado) a modo de retribucion.

De hecho, incluso cuando la sancién retributiva es incapaz de cumplir su telos
funcional de disuasiéon preventiva, es necesario seguir adelante con la sancidn, a
riesgo de que el culpable no pueda expiar su culpa y no se reequilibre la balanza de

la justicia universal.

Por eso, para Kelsen, el retributivismo incluso cuando se disfraza de libre
albedrio "trascendental", como es el caso de Kant (2010, p. 476-477) no puede
tomarse como una teorfa de la imputabilidad, pues, por el contrario, se trata de una
ideologia de la imputabilidad, con la que, muy basicamente, se sostiene que la

imputabilidad es lo que, de hecho, se quisiera que fuera (justicia retributiva).

Sin embargo, la imputabilidad no es mas que una técnica contra motivacional

(sociopsicologica), como tal capaz de instrumentalizar todo tipo de ideologias.

Tanto es asi que, si el retributivismo se limitara a presentarse como nada mas
que una ideologia para justificar la imputabilidad, Kelsen teéricamente no tendria

nada que objetar.

el libre-arbitrista Erasmo de Rotterdam y el siervo-arbitrista Lutero cf. RODRIGUEZ, 2016, p.
81-103.
* Para un estudio critico del argumento de Agostinho c¢f. SCHOPENHAUER, 2002, p. 97-99.
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Tal retributivismo se veria mas o menos asi: la imputabilidad, por un lado, es
un tipo de técnica contra motivacional destinada a la prevencion social y, por otro,
el criterio de justicia debe ser la retribucién, es decir, la prevision de una sancién
aplicable en la medida exacta de la culpabilidad o del mérito del agente.

Tal retributivismo no necesitarfa esconderse tras la metafisica de la justicia
eterna (retributivismo arcaico) o del libre albedrio (retributivismo teoldgico). La
culpabilidad (o el mérito) como tal, inferible de la relacién entre conciencia empirica
y voluntad empirica, bastarfa como criterio para establecer el tipo y la dosimetria (Zato

sensu) de la sancion.

Pero dejando a un lado el retributivismo, Kelsen afirma que, en la historia de
las ideas, como ya se ha dicho, los sofistas son los primeros en detectar la funciéon

preventiva de la imputacion, incluso a la hora de aplicarla.

En efecto, al mismo tiempo que los atomistas en el campo de las ciencias
naturales contribufan decisivamente a liberar el principio de causalidad del
retributivismo, los sofistas en el campo de las ciencias sociales liberaban el principio
de imputabilidad del retributivismo, llamando la atencién sobre la necesidad de
concebirlo prospectivamente, es decir, hacia el futuro, no hacia el pasado, dado que
el objetivo social primordial de la sancién impuesta y de su aplicacion no es vengar
el mal de la infraccién sufrida, sino, a través de la amenaza de la sancion o de su

aplicacion ejemplar, prevenir la comision de futuras infracciones (KELSEN, 1943,
p. 240).

En efecto, como da a entender Kelsen (1998, p. 31-32), por mucho que la
prevencion, en una fase relativamente tardia de la historia, se convierta en una
ideologia (la ideologia del prospectivismo preventivo frente a la ideologia del
retrospectivismo retributivo), y se tome asi como criterio para justificar y legitimar
el instituto de la imputabilidad, lo cierto es que, como significado inmediato de la
tuncién sociopsicologica de la imputacion juridica, la prevencion siempre ha estado,

esta y estara presente, por ser intrinseca, en toda imputacion juridica.

VI.- Conclusion

En esta ocasion, no es necesario problematizar la legitimidad, validez material,
fundamento ideolégico o ético-politico de tal imputabilidad determinista en el marco

de la obra de Kelsen (RECASENS SICHES, 1963, p. 138-2; y CORREAS, 1989), lo
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que sin duda nos llevaria a discutir al menos tres coordenadas, pertinentes a la
cuestion de la imputabilidad, que atraviesan el pensamiento de Kelsen, a saber: a) la
valorizacion de la libertad entendida en clave empirica, e, compatible con el
determinismo, como tal significando fundamentalmente poder hacer lo que se quiera
y funcionando segun el wodus operand: de la voluntad abstractamente determinable,
0, mas concretamente, (contra)motivable (Kelsen, 2006, p. 102 y ss.); b) el
reconocimiento de la paz social, a pesar de sus diversas configuraciones y grados,
como unico telos, si es que existe un telos, intrinseco a todo orden juridico (Kelsen,
1998, p. 31); y c) la preferencia por el ideal de justicia como democracia, frente al

relativismo inherente a la naturaleza humana, a pesar de las pretensiones absolutistas

de las personas (KELSEN, 1993; y SAN MARTIN, 2008).

De hecho, debido al recorte tematico, tal problematizacién que entrarfa en los
méritos de justificar un modelo de imputabilidad juridica a) enraizado en la
antropologia del sujeto de derecho auténomo/libre dentro de los limites del
empirismo y b) orientado, en ultima instancia, a la pacificacién social ¢) segun la
praxis democratica queda fuera del alcance de este estudio, por no decir que su
complejidad, en sf misma, ya recomienda su propio estudio aparte.

Dicho esto, quedémonos con la leccion principal de la teorfa de la
imputabilidad juridica de Kelsen que hemos venido exponiendo en esta ocasion: que
la imputacién juridica no tiene que ver con la libertad absoluta de la voluntad o el
libre albedrio, sino con la voluntad abstractamente determinable, y que, al fin y al
cabo, la funcion sociopsicologica basica de la imputacién juridica, con independencia

de su colorido ideoldgico, es (contra)motivar en nombre de la disuasiéon preventiva.
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