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PRESENTACION DE LA OBRA

La presente obra, dividida en tres volimenes, recoge las contribuciones de una
serie de académicos cuyo denominador comun es la voluntad de homenajear a Carlos
Maria Romeo Casabona.

La estructura de la obra responde en gran medida a la propia trayectoria cientifica
de Carlos Romeo en la que dos grandes hitos jalonan su quehacer académico: por un
lado, su condicién de excelso penalista —con contribuciones de enorme significacién
tanto en la esfera de la dogmatica de la Parte General como en el dmbito de la Parte
Especial del Derecho Penal—y, por otro, su fundamental influencia en la consolidacién
del Derecho Biomédico como especialidad juridica, para lo que aporté un discurso meto-
dolégico como investigador en la vanguardia de las implicaciones juridicas de nuevos
escenarios cientificos y tecnoldgicos. Ello explica la organizacion de los trabajos de la
siguiente forma: un primer volumen dedicado a las cuestiones de la Parte General, el
segundo referido a la Parte Especial, y un tercer volumen, cuya linea temdtica gira en
torno al Bioderecho.

La publicacién final de la obra verd la luz, lamentablemente, tras su fallecimiento
en agosto de 2024. No obstante, dicho luctuoso acontecimiento no puso en ningtn
momento en entredicho la continuidad y culminacién del presente proyecto, en la con-
viccion plena, por parte de sus promotores, de que constituye un merecido y necesario
homenaje a la brillante trayectoria cientifica de nuestro maestro. Carlos fue informado
en vida por los coordinadores de la obra, de la génesis de la misma y de los sucesivos
avances producidos, respondiendo con continuas muestras de gratitud, que aqui nos
sentimos obligados a participar a todos los autores.

Los ultimos meses de vida de Carlos Romeo fueron fiel reflejo de su trayectoria
académica y contextualizan plenamente el sentido de la presente obra materializada, en
gran parte, en dicho periodo. El 24 de mayo de 2024, menos de tres meses antes de su
fallecimiento, defendia en la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Zara-
goza su tercera Tesis Doctoral, en Historia. Al multitudinario acto académico, acudieron
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discipulos y compaiieros de distintas universidades espafiolas y extranjeras deseosos
de rendirle homenaje en tan significado momento. Pocos dias después se celebré en su
honor el Congreso Internacional de Derecho y Genoma Humano que conmemoraba el
30 aniversario de la Catedra que Carlos Romeo fundé y que tan magistralmente dirigié
durante dicho periodo. De nuevo, dicho marco sirvié para congregar en torno al maestro
a varias generaciones de discipulos y colegas de diferentes paises. A lo largo de dichos
meses finales de su vida, de continuada actividad, se gesté y materializ6 la mayor parte
de la presente obra que constituye un sentido tributo de la comunidad cientifica a la
figura de Carlos Romeo.

Como personas que hemos compartido gran parte de su trayectoria académica
estamos seguros de que la publicacién final de esta obra hubiera llenado de satisfaccion
a nuestro maestro.

Finalizamos con nuestro agradecimiento a Ana Menéndez, Yenifer Mursuli, Mikel
Recuero y Adridn Romero por la ayuda que nos han prestado en la coordinacién de esta
obra; y a las instituciones que sustentan su edicién:

» Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea

* Moddulo Jean Monnet EU-Biolaw: European Biolaw as a toolbox to promote
EU values (Project 101176018 - ERASMUS-JMO-2024-HEI-TCH-RSCH) de
la Universidad de Deusto. Financiado por la Unién Europea.!

* Universita degli Studi di Brescia, Dipartimento di Giurisprudenza (Plan Estra-
tégico 2024-2025).

e Universidad de Zaragoza.

Los coordinadores

' Los puntos de vista y opiniones expresados son exclusivamente responsabilidad de cada autor o

autora y no reflejan necesariamente la posicion de la Unién Europea. La Unién Europea queda exenta de
cualquier responsabilidad al respecto.
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;LOS MOTIVOS ABYECTOS-DISCRIMINATORIOS
INCREMENTAN LA CULPABILIDAD?
INTRODUCCION A UNA PROPUESTA
CONFORME A LA EXIGENCIA DE OFENSIVIDAD*

ANDREA PERIN
Professore ordinario di Diritto penale
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. MOTIVOS AGRAVANTES: (POR QUE? III. ; DELINQUIR
POR MOTIVOS ABYECTOS AUMENTA LA CULPABILIDAD? IV. MOTIVOS Y REPROCHABILIDAD.
REVISION CRITICA. V. EN CONTRA DE LA RELEVANCIA AUTONOMA DE LOS MOTIVOS ABYEC-
TOS EN EL PLANO DE LA CULPABILIDAD. DOS ARGUMENTOS. V.1.1. Primer argumento.
Culpabilidad y «suerte moral». V.1.2. (Sigue). Motivos abyectos y dolo en la dosimetria
de la pena. V.2.1. Segundo argumento. Motivos y atenuantes: la igualdad sustancial como
trasfondo personalista del principio de culpabilidad. V.2.2. (Sigue) Motivos culturalmente
determinados, igualdad y culpabilidad. VI. MOTIVOS ABYECTOS Y PENAS «ESPURIAS».
VII. UNA SOLUCION ALTERNATIVA. VIII. DERECHO PENAL Y DISCRIMINACION (CAVEAT
FINAL). IX. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En la amplisima contribucién de Carlos Maria Romeo Casabona al Derecho penal,
sobresale en tiempos recientes su reflexion critica sobre la pena, sus fundamentos y el
método de conmensuracion, especialmente frente a los riesgos asociados al uso de modelos
actuariales basados en inteligencia artificial como herramientas de «justicia predictiva»!.
Como evidencia en su andlisis, el peligro de deshumanizacién vinculado al empleo de estos

* Esta contribucién, en homenaje a mi querido Maestro espafiol Carlos Romeo, retoma —ofrecién-
dolas en castellano con ligeros ajustes y acudiendo a referencias esenciales— reflexiones desarrolladas en
una reciente monografia publicada en italiano, titulada Motivi aggravanti e circostanze discriminatorie.
Legittimita e limiti della sanzione penale dell’offesa alla pari dignita (Turin, Giappichelli, 2024). Otra
version del trabajo (sin los parr. VII y VIII, afiadidos en esta ocasion junto con algunos retoques) aparece
en la Revista de Derecho Penal (Argentina).

' Véase, entre otras de sus contribuciones en esta materia, ROMEO CASABONA, «Riesgo, proced-
imientos actuariales basados en inteligencia artificial y medidas de seguridad», Revista penal, Nim. 42,
2018, pp. 165y ss.
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sistemas aumenta a medida que se admite —de forma mas o menos velada— la sustitucién
de la culpabilidad como base de la pena por prondsticos de peligrosidad criminal o, peor
aun, de «riesgo delictivo». Este proceso de cambio, paulatino, pero ya evidente, se mate-
rializa —sefiala Carlos Romeo— mediante la reintroduccién de modelos «monistas» de
pena; es decir, penas privativas de libertad fundamentadas parcialmente en la culpabilidad
y parcialmente en prondsticos de peligrosidad o riesgo delictivo?.

A la luz de algunos licidos y agudos estudios del Maestro cuya guia he tenido la
fortuna de encontrar en mi camino, y cuya vida y ensefianza aqui deseamos homenajear,
el presente texto propone una reflexién sobre la culpabilidad como principio liberal y
categoria de imputacion. El enfoque se centra de forma problematica en el debate sobre
la justificacion del efecto agravante atribuido a los motivos «abyectos» y «discrimina-
torios», como circunstancias comunes o elementos calificantes de delitos especiales.

II. MOTIVOS AGRAVANTES: [POR QUE?

Algunos ordenamientos, entre ellos el italiano y el espaiol, asignan un valor agravante,
en el plano sancionatorio, a los motivos «abyectos» eventualmente subyacentes a la con-
ducta auténomamente ilicita (tipica y antijuridica)®. En ocasiones: (i) el legislador recurre
a figuras circunstanciales comunes (es el caso, por ejemplo, de la circunstancia agravante
de los «motivos abyectos y futiles» del Cédigo Penal italiano [art. 61.1]); (ii) otras veces
aplican agravantes que califican el cardcter reprochable del motivo, como ocurre en los
denominados bias crimes, que se construyen normativamente, en los sistemas continentales,
aplicando a un tipo auténomo una circunstancia derivada de haber actuado por motivos o
fines discriminatorios (por ejemplo, el art. 22.4 del Cédigo Penal espafiol —modificado
por ultima vez por la Ley Organica 6/2022— o el art. 604-ter del Cédigo Penal italiano);
(iii) o bien, el legislador prevé figuras autonomas-especiales, calificadas por el elemento
constitutivo del motivo (por ejemplo, en los delitos relacionados con la discriminacién y
denegacion de servicios en el &mbito publico y privado de los arts. 511 y 512 del Cédigo
Penal espafiol; o en la figura del «femicidio», en cuanto forma de homicidio calificado por
la «razén de género», ademas del sexo del autor y la victima, en otros sistemas juridicos).

Ante estos modelos normativos, que —de una forma u otra— otorgan efecto agra-
vante a los motivos «abyectos», surge el problema de su justificacion en el plano tanto
axiolégico y dogmaético, como politico-criminal.

2 ROMEO CASABONA, «;Crisis del binomio pena por la culpabilidad y medida de seguridad por la
peligrosidad criminal?», en Andrea Perin (ed.) / Ignacio Ackermann (coord.), Imputacion penal y culpa-
bilidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 23 y ss.

3 Sobre los motivos agravantes, a nivel monogréfico en la literatura italiana, cabe sefialar la contri-
bucién de VENEZIANI, Motivi e colpevolezza, Torino, Giappichelli, 2000; en materia de circunstancias, la
fundamental monografia de MELCHIONDA, Le circostanze del reato: origine, sviluppo e prospettive di una
controversa categoria penalistica, Padova, Cedam, 2000.
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Desde el punto de vista conceptual, una forma de justificar el tratamiento san-
cionatorio més severo aplicable cuando concurran motivos moralmente/éticamente
descalificantes se basa en la culpabilidad. Haber actuado ilicitamente y, ademds, impul-
sado por motivos abyectos (por ejemplo, discriminatorios) conllevaria que el delito
auténomo o circunstanciado sea mas reprochable y, por tanto, proporcionalmente mayor
la medida de la pena merecida.

Sin embargo, un aspecto a menudo olvidado, aunque sumamente indicativo, es que
el interés por los motivos, como indicadores de peligrosidad, fue un rasgo caracteristico
ya del positivismo del siglo x1x. Baste aqui anotar que el «Proyecto Ferri» de 1921 (art.
20) establecia expresamente lo siguiente: «Dentro de los limites sefialados por la ley,
la sancidn se aplica al delincuente segin su peligrosidad. El grado de peligrosidad se
determina segun la gravedad y las modalidades del hecho delictivo, los motivos deter-
minantes y la personalidad del delincuentex»*.

III. ¢(DELINQUIR POR MOTIVOS ABYECTOS AUMENTA LA CULPABILIDAD?

Recurriendo a un sistema conceptual renovado, basado en premisas antropolégicas
opuestas a las de los positivistas y en sustancial continuidad con el enfoque retributivo
clasico, segtin parte de la doctrina contempordnea el fundamento del valor agravante de los
motivos, a los que se asigna juridicamente un valor social negativo, estribaria en la concep-
cién normativa de la culpabilidad. Su configuracién permitiria una graduacion del reproche
también en consideracion a los motivos de la accion y alas circunstancias en que se realiza,
estableciendo una «relacién de implicacién» legitima entre la moral y el derecho penal’.

La relacién entre el individuo y las normas vélidas erga omnes se examina asi
desde una perspectiva dindmica y valorativa, propiamente «personalizante», pudiendo
influir en la concrecion de la pena®, tanto a nivel de precision de la pena entre el

4 Sobre el enfoque de Enrico Ferri, asi como respecto al ambiguo uso alternativo del «motivo» o
del «fin» por parte del legislador italiano (en los arts. 604-bis y 604-ter del Cédigo penal: delitos contra
la igualdad), también para mds referencias, me remito a PERIN, Motivi aggravanti e circostanze discrimi-
natorie Legittimita e limiti della sanzione penale dell’offesa alla pari dignita, Torino, Giappichelli, 2024,
pp. 9y ss.

3> VENEZIANI, Motivi e colpevolezza..., ob. cit., pp. 166y ss.

6 VENEZIANI, Motivi e colpevolezza..., ob. cit., pp. 187 y ss., 194 y ss. (con especial referencia a
las circunstancias atenuantes y agravantes), pp. 204 y ss., en profundidad, sobre la supuesta idoneidad de
la culpabilidad normativa para permitir una valorizacién de los motivos —a los que se atribuye juridica-
mente un (des)valor ético-social— en el plano de la proporcionalidad de la pena), pp. 316 y ss. Sobre la
importancia de la concepcién normativa de la culpabilidad —especialmente desde R. Frank en adelante,
aunque también en algunos precursores del paradigma tedrico actual— para la graduacién judicial del
reproche y la pena, como expresion de la necesidad de «personalizacién» del juicio, v. también PADOVANI,
«Appunti sull’evoluzione del concetto di colpevolezzax», Riv. it. dir. proc. pen., 1973, 554, pp. 559 y ss.; en
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maximo y minimo legal (discrecionalidad en sentido estricto), como de la conmen-
suracion circunstancial’.

La tesis consiste en legitimar la idoneidad del andlisis motivacional para «ilumi-
nar el significado del hecho», «matizandolo en términos de mayor o menor desvalor»;
siempre que dicha evaluacién —se precisa— no se aplique a «otras caracteristicas del
autor, desvinculadas del hecho: por ejemplo, el cardcter»®.

En este sentido, para representar concretamente la relevancia estructural de los
motivos en la culpabilidad, se acude al célebre ejemplo en que Reinhard von Frank com-
para las apropiaciones indebidas cometidas, respectivamente, por un cajero impulsado
por motivos futiles (dada su dedicacién a diversiones costosas) y por un transportista
de valores movido por motivos socialmente comprensibles (en cuanto afectado por
circunstancias econémicas adversas)®.

Larazoén por la cual la culpabilidad del cajero deberia considerarse mds grave —se
argumenta— residiria en la misma razén que permite atribuir el efecto inverso, atenuante
o eximente, a las «circunstancias concomitantes» capaces de hacer menos exigible o
inexigible la conducta alternativa licita'®.

La consideracion de las circunstancias econémicas adversas que motivan al tran-
sportista de valores a cometer el delito puede conducir a una valoracién en términos
de menor exigibilidad (por tanto, como una hipdtesis atenuante, no eximente) de la
conducta alternativa licita; el cajero, en cambio, al encontrarse en una posicion socio-
economica favorable, pero siendo aficionado a diversiones costosas, no tenia buenos
motivos para actuar ilicitamente (es mds, tenia mayores razones para actuar conforme
al precepto de «no robar»).

Un razonamiento andlogo pareceria aplicable, segin algunos autores, a los «delitos
culturalmente motivados». Aunque el Cédigo Penal italiano no valora expresamente la
especificidad cultural del imputado, el aporte doctrinal y jurisprudencial ha promovido
una consideracion del motivo cultural en un sentido —al menos parcialmente— exi-
mente, con efectos apreciables en la determinacion de la pena.

Esta orientacion, por lo demds, ya podria derivarse, en términos generales, de la
célebre —e insuperada— sentencia 364/1988 de la Corte Constitucional italiana, que,

la literatura mds reciente, VIGANO, La proporzionalita della pena. Profili di diritto penale e costituzionale,
Torino, Giappichelli, 2021, pp. 187-188.

7 Sobre la articulacién bifésica de la determinacién de la pena en el Cédigo penal italiano, MEL-
CHIONDA, Le circostanze del reato..., ob. cit., pp. 597 y ss.

8 VENEZIANI, Motivi e colpevolezza..., ob. cit., pp. 318-319.

® VENEZIANI, Motivi e colpevolezza..., ob. cit., p. 204 y ss., retomando la obra de FRANK, Uber den
Aufbau des Schuldbegriffs (1907).

10° Sobre el principio de inexigibilidad y las diversas vicisitudes del debate sobre la normatividad de
la culpabilidad a lo largo del siglo xX, especialmente desde Frank en adelante, véase la importante con-
tribucién de FORNASARL, /I principio di inesigibilita nel diritto penale, Padova, Cedam, 1990, pp. 53 y ss.
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como veremos, también recurre al principio de igualdad sustancial para corroborar una
concepcion madura y renovada, solidaria, del principio de personalidad de la respon-
sabilidad penal (combinando el art. 27.1 de la Constitucién, que lo establece, y el art.
3.2, de la misma, relativo al principio de igualdad sustancial'l).

Atendida la relevancia de la condicion subjetiva del reo en un sentido atenuante o
eximente, los motivos abyectos asumirian un papel, por asi decirlo, «especular». Del
efecto atenuante atribuido al proceso motivacional en virtud del principio de exigibili-
dad, se podria deducir, por el contrario, el agravante. De modo que, mediante el juicio
de subsuncién llevado a cabo por el intérprete, el hecho —un mismo hecho— podré
ser «iluminado» y calificado por mayor o menor culpabilidad debido al contexto y su
relevancia en cuanto a la relacién entre el individuo, el proceso motivacional que lo
guia y el posible respeto de las normas.

De manera andloga, por tanto, también en el &mbito de los motivos discriminatorios
—respecto de los cuales, a diferencia de los motivos abyectos, el desvalor ético esta
delimitado por el legislador al definir los factores relevantes (étnicos, religiosos, etc.)—,
parte de la doctrina comparte la idea de que su valoracion seria central en la graduacion
de la culpabilidad; ciertos motivos indicarian un quid pluris de desvalor subjetivo y un
mayor grado de reprochabilidad.

La mayor reprochabilidad de los motivos residirfa, en particular —segun otro sec-
tor de la doctrina—, en mostrar un «intrinsic desire for the wrongdoing», es decir, un
elemento volitivo de mayor intensidad!?. Sin embargo, una diferencia sustancial entre
el mayor grado de culpabilidad atribuible al dolo en cuanto tal, por un lado, y el que se
imputa al agente a la luz de los motivos, por otro, radicaria en el elemento a verificar
(o a inferir): remitiendo el movil a las causas psicoldgicas intimas que calificarian un
determinado hecho antijuridico; y el fin, en cambio, a una proyeccién cualificada de la
conducta, que no necesariamente —tratdndose del llamado «dolo especifico»— debe
materializarse en el objetivo (evento) ofensivo.

Dada esta —aunque variada— concepcion tedrica, planteada para legitimar el valor
agravante de los motivos abyectos y discriminatorios en el plano de la concepcién norma-
tiva de la culpabilidad, la reflexién que sigue estd orientada a investigar criticamente las

1 «E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limi-

tando di fatto la liberta e l'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana
e l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese»
(Es deber de la Reptiblica eliminar los obstdculos de orden econémico y social que, limitando de hecho la
libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva
participacién de todos los trabajadores en la organizacién politica, econdmica y social del Pafis).

12 DILLOF, «Punishing Bias: An Examination of the Theoretical Foundations of Bias Crime Stat-
utes», Northwest U. L. Rev., Vol. 91, Num. 3, 1997, 1015, pp. 1065 y ss.
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razones fundamentales de los criterios supuestamente idéneos a permitir agravamientos
o atenuaciones de la responsabilidad por razones subjetivas.

IV. MOTIVOS Y REPROCHABILIDAD. REVISION CRITICA

El valor agravante de los motivos en el plano de la culpabilidad, por tanto, afincaria
en (i) el desvalor moral de los mismos y (ii) la posibilidad de vencerlos y determinarse
en base a motivos alternativos. Se hace asi referencia a la clasica posibilidad de actuar
de otra manera, de dejarse motivar por el Derecho; una explicacién dogmaética dis-
cutida precisamente en el plano estrictamente moral —del nicleo de la «moralidad»
que descansa en la libertad individual—, debido a la imposibilidad 16gica de hacernos
responsables (culpables) por quienes somos.

Detrés de la aparente fuerza psiquica motivadora de los factores contextuales con-
siderados como aptos para «presionar» el «proceso motivacional» del autor hasta tornar
inexigible una conducta alternativa conforme a derecho, se percibe un elemento de
desvalor normativo asimilable a una «culpa» adicional respecto del dolo subyacente a
la conducta tipica.

Si volvemos al ejemplo de Frank, en el caso de ese cajero (dedicado a diversio-
nes costosas y, por lo tanto, impulsado por motivos fitiles al cometer la apropiacion
indebida), esta «culpa» residiria en no haber actuado como se podria esperar del cajero-
modelo, dado que, para alguien como él, en su situacién, habria sido posible, e incluso
mads fécil, dadas las circunstancias, evitar apropiarse indebidamente del dinero poseido;
estaba mds motivado por la norma penal, por lo que era mds exigible que actuara
correctamente!3.

A esta configuracién subyace, por lo tanto, una interrelacion dolo-culpa: mientras
que el dolo cubre el hecho-base, la «culpax» calificante se encuentra en una fase anterior,
en el momento en que el agente no se ha dispuesto a un mejor enfoque motivacional
frente a las normas.

La actio libera in causa explicaria entonces la mayor culpabilidad del cajero,
que podria haber evitado caer en el vicio de los placeres costosos (€l es causa de si
mismo, su manera de ser es culpa suya, su voluntad podria haber sido mejor), reve-

13 VENEZIANI, Motivi e colpevolezza..., ob. cit., p. 157 y ss., sobre el juicio de mayor reprochabili-
dad que se realiza mediante una comparacién de los datos psiquicos motivacionales con la motivabilidad
abstracta de un agente-modelo, es decir, evaluando cémo se habria motivado un agente modelo «situado»
en la situacién en la que se encontré el agente concreto, «extrayendo consecuencias (...) que afectan —a
través de la graduacion de la culpabilidad— a la graduacidén de la pena (...)». Precisa, por lo tanto, el
autor (ibid., p. 208), que «la “motivacién normal” no debe (...) entenderse como un dato psiquico-factico:
pertenece mas propiamente al dmbito normativo (...), remite a una figura de agente estandarizada, que
resulta ttil para evaluar la motivacion concreta (dato psiquico efectivo) del autor»; «es decir, para establ-
ecer si habria sido posible una motivaciéon normal».
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lando asi la matriz retributiva de esta configuracion: no podriamos comprender el
valor agravante atribuido a los motivos, en igualdad de condiciones objetivas y de
ofensividad del hecho, sin adoptar una perspectiva de culpa moral, atendida la libertad
moral del individuo.

El fundamento moral de la relevancia atribuida a los motivos es expresamente
reclamado por quienes hoy defienden su importancia en el plano de la reprochabilidad
penal. No obstante, se reconoce que la normativizacién de la culpabilidad (un quid que
tiende cada vez mas a trasladarse «de la cabeza del autor del hecho a la cabeza de quien
estd llamado a juzgarlo», citando el célebre pasaje de Rosenfeld, para ilustrar su cardc-
ter evaluativo) puede llevar a «manipulaciones ideoldgicas o a instrumentalizaciones
iliberales», formas de culpabilidad del autor y de una no demasiado vaga coloracién
ético-moral'?; en definitiva, un derecho penal de la actitud interior'>.

Precisamente frente a estos riesgos, es legitimo reflexionar sobre la oportunidad de
no superponer/confundir (en cuanto al efecto atribuido a las posibles anomalias externas
que hayan intervenido en la formacion del proceso motivacional) dos acepciones dife-
rentes de «inexigibilidad»: a) la que da relevancia a las circunstancias concomitantes
generadoras de una dificultad especial, incluso emocional y psicoldgica (exigibilidad
objetiva); b) la que tiene por objeto dar importancia a razones moral o éticamente
cualificadas.

En otros términos: la exigibilidad ligada a factores externos, previos o concomi-
tantes, referibles a la condicidn concreta e individual del agente, que pueden hacer
objetivamente mds dificil actuar de manera diferente (el origen o el nivel educativo,
por ejemplo), por un lado; y, por otro, la exigibilidad de matriz retributiva, que legitima
evaluaciones ético-morales agravantes o atenuantes.

En definitiva, lo que se pone en duda es la homogeneidad conceptual entre la rele-
vancia atribuida a las circunstancias ambientales y la relevancia ético-moral asignada
a los motivos personales del agente. Una cosa seria el defecto de motivacién normal
atribuible a conmociones emocionales o a otros obstaculos circunstanciales (conco-
mitantes), o incluso a la cultura de origen del agente (factor previo); otra cosa seria
dar relevancia al &nimo turbio o al mévil intrinsecamente reprobable que, en hipétesis,
lleva a matar.

14 VENEZIANI, Motivi e colpevolezza..., ob. cit., p. 158, 169 y ss., 201 y ss.

15 Entre las contribuciones fundamentales al respecto, BRicoLA, «Teoria generale del reato», en
Stefano Canestrari / Alessandro Melchionda (eds.), Scritti di diritto penale, Vol. 1, t. I, Milano, Giuffre,
1997, 539, pp. 607 y ss., 721 y ss., 726, nt. 812 («La relevancia de la actitud interior del agente es el
primer paso hacia el Willenstrafrecht y una concepcion del ilicito penal como ilicito personal de la accién
referido al agente», lo que «conduce a una lenta devaluacién de la dogmadtica del delito en favor de una
dogmatica del autor»).



528 DEL DERECHO PENAL AL BIODERECHO

V. EN CONTRA DE LA RELEVANCIA AUTONOMA DE LOS MOTIVOS ABYECTOS EN EL
PLANO DE LA CULPABILIDAD. DOS ARGUMENTOS

V.1.1. Primer argumento. Culpabilidad y «suerte moral»

Laidea normativa de culpabilidad lleva a concebir el hecho-tipico doloso como «un
hecho voluntario gue no se debia querer», y el hecho-tipico culposo (o imprudente) como
«un hecho involuntario que no se debia producir»'®. En ambos casos, la culpabilidad
deriva de haber actuado de manera diferente a como se debia actuar, donde el deber de
actuar conforme al Derecho se basa en la posibilidad de autodeterminacion del agente;
posibilidad que debe excluirse: (a) por falta de imputabilidad, si por el condiciona-
miento de factores internos y externos preexistentes el agente es considerado incapaz
de motivarse normalmente, de comprender el sentido de las normas y el desvalor de su
propia conducta, de actuar de otra manera; (b) o por falta de exigibilidad, en presencia
de circunstancias concomitantes excepcionales que igualmente reduzcan o excluyan
(alcanzando la fuerza mayor) las facultades para actuar licitamente.

La imputacién de culpabilidad se convierte en el resultado de una evaluacién en
términos de reprochabilidad, es decir, de imputacién del hecho al autor basada en
pardmetros normativos de juicio. Y esto conlleva, no solo la necesidad de acreditar un
vinculo psicolégico actual (dolo: representacion y voluntad'”) o potencial (imprudencia:
representabilidad/representacion y error'®) con el hecho cometido y sus consecuencias,
sino también valorar in bonam partem las circunstancias, previas o concomitantes, que,
al afectar la autonomia del agente o su proceso motivacional —impidiendo, podriamos
decir, su «normal» desarrollo y realizacién—, puedan llevar a considerar que esa con-
ducta —aun cuando dolosa o imprudente— no es reprochable.

A la concepcidn cldsica-retributiva se le objeta, como es sabido, que ninguna mani-
festacion de voluntad puede vincularse a la supuesta libertad moral del agente; las
conductas humanas, I6gicamente, al no poder surgir de un vacio causal, solo podrian
entenderse como el resultado de la interaccién de un nimero indefinido (hasta ahora,
indefinible) de factores naturales y ambientales incontrolables (nature and nurture).

16 DELITALA, «Il “fatto” nella teoria generale del reato», en Diritto penale. Raccolta degli scritti,
Vol. I, Milano, Giuftre, 1976, p. 83 y ss., 85.

17" Sobre la exigencia de «ambos componentes de la accién humana», conocimiento y voluntad,
conforme a una perspectiva psicoldgico-individual que asegure el cumplimiento de los «principios garan-
tistas, materiales y formales, frenando el excesivo arbitrio de los tribunales en la apreciacion de los ele-
mentos subjetivos», ante la tendencia a normativizar y objetivizar el dolo, ROMEO CASABONA, Sobre la
estructura del dolo, Azcapotzalco (Ciudad de México), Ubijus, 2009, pp. 12y ss., 55y ss.

18 Para una recopilacién de sus aportes a la teorfa del delito imprudente, RoMEO CASABONA, Con-
ducta peligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo, Granada, Comares, 2005.
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En definitiva, desde esta perspectiva: lo que hacemos depende de qguiénes somos,
19

pero nadie es causa sui'”.

La tradicion retributiva y la critica a la libertad moral encuentran, sin embargo, una
posible sintesis en el compatibilismo funcionalista?’. En respuesta a la pretension de las
ciencias del comportamiento de explicar causalmente la accién humana (ya que dicha
accion puede ser explicada, no es libre o, en cualquier caso, no lo es completamente),
esta doctrina defiende una concepcidn oportunista, laica o instrumental —en definitiva,
normativa— de la libertad y de la autonomia (moral) individual®!.

La explicacién causal del comportamiento humano llevaria a excluir la responsa-
bilidad individual precisamente porque nadie es causa sui y todo depende de factores
fuera del control del agente. Tales factores incluyen causas biolégicas y ambientales
de la cambiante identidad individual, cuya autonomia moral, a medida que avanza el
proceso explicativo, se difumina gradualmente hasta desaparecer: permanece su actitud
hacia ciertos comportamientos, y la posibilidad de preverlos —con margenes de error
variables— segun las correlaciones inductivas empleadas para comprenderlo (modelo
nomoldgico-deductivo). Llevando este razonamiento a sus ultimas consecuencias, la
autonomia moral se disolveria junto con la sostenibilidad conceptual del principio de
responsabilidad individual. Solo quedarian leyes (o regularidades) y correlaciones, cau-
sas (conocibles 0 no) y consecuencias (predecibles o no). Puro mecanicismo: explicacién
y previsibilidad. Estadisticas y perfilacion. Un terreno fértil, como habrian deseado los
positivistas del siglo X1x y principios del xX, para un ideal de justicia algoritmica y
preventiva de cardcter predictivo®?.

19" Sobre la «libre voluntad», la culpabilidad retributiva y sus detractores, también para mas referen-
cias, PERIN, Motivi aggravanti..., ob. cit., pp. 28 y ss.

20 Para mds referencias también sobre esta doctrina, v. PERIN, Motivi aggravanti..., ob. cit., pp.
38y ss.

2l La posicién del funcionalismo se suele caracterizar por la idea de que no existe incompatibili-
dad entre las explicaciones causalistas o deterministas de las ciencias del comportamiento, por un lado,
y el derecho penal (o, en general, el derecho basado en la responsabilidad individual), por otro. Esto
se debe a que las primeras centran su interés en los individuos dentro de la realidad fenoménica (plano
empirico-individual), mientras que el derecho regula el comportamiento de los individuos como titulares
de posiciones juridicas en la sociedad (plano normativo-relacional). Por esta razén, las investigaciones
sobre la existencia o no de la libertad en sentido material serfan irrelevantes. Consciente de los peligros
del determinismo bioldgico, apuntaba al respecto Carlos Romeo que, aun permaneciendo indemostrable
el libre albedrio, tampoco podriamos asumir la prueba de lo contrario. Por lo tanto, en el plano normativo
el individuo seguiria siendo responsable de sus acciones y punible por la realizacién voluntaria y culpable
de conductas antijuridicas: ROMEO CASABONA, Los genes y sus leyes: el derecho ante el genoma humano,
Bilbao-Granada, Cétedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano — Comares, 2002, pp. 240 y
ss.; ID., Genética, Biotecnologia y Ciencias Penales, Bogotd, Ibafez, 2009, pp. 397 y ss., 408 y ss.

22 Como lucidamente lo advertia ROMEO CASABONA, «; Crisis del binomio...», ob. cit., pp. 28 y ss.,
41y ss., sefialando el preocupante y progresivo abandono del modelo garantista basado en la culpabilidad
del agente y el principio de proporcionalidad, a favor de otro autoritario en el que se diluye la culpabilidad,
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Virtualmente, el individuo no existirfa mas que como producto de causas: si fodo se
explica, por nada responde. El yo responsable se reduce hasta casi desaparecer, quedando
amerced de los eventos que lo rodean o incluso de los que ocurren dentro de si mismo?3.

Si, en cambio, con el «compatibilismo», se opta por detener el proceso de bisqueda
de las causas y la comprensién mecanicista de los comportamientos, lo que queda es
ese espacio inescrutable de la identidad individual que llamamos «autonomia moral»
(el yo responsable). Todo lo que no estd explicado ni comprendido causalmente es de
su responsabilidad, aunque dependa de factores sobre los cuales, presumiblemente, no
haya ejercido ningin poder de control.

Eficazmente, se ha escrito: la frase comprenderlo todo significa perdonarlo todo
«encierra el reconocimiento de la no libertad de la voluntad y la inadmisibilidad filosé6fica
del concepto de responsabilidad, mientras que no altera en nada el derecho y deber de
la colectividad de exigir el obrar moral sin tener en cuenta esta no libertad». En otros
términos: «Desde el punto de vista de la colectividad podemos hablar de mérito y culpa,
pero no desde el punto de vista de la subjetividad»2*.

Subyacente a la decision de no comprender todo lo que podriamos comprender, hay
una deliberacion politica: una decision liberal, porque impide el avance de paradigmas
de control y defensa social basados en prondsticos preventivos-represivos de peligro-
sidad; y, al mismo tiempo, solidaria, porque nos hace responsables, en cierta medida
(pero ;hasta qué punto?), ante los demads.

Esto, a su vez, se refleja en las «dos caras» del principio de responsabilidad perso-
nal, que, por un lado, limita y condiciona la imputacién subjetiva (segin la capacidad
de motivacidén, la comprobacion de la dolo o la culpa, salvo causas de exculpacion,
etc.), y, por otro, tiende a hacernos olvidar que las causas del comportamiento humano,
incluido el criminal, son ineludiblemente también sociales®.

Dado que, por lo tanto, un agente puede ser correctamente tratado como objeto de
juicio moral, aunque algunos aspectos significativos por los cuales se le juzga no depen-
dan de su control (en esto consiste la aceptacion de la llamada «suerte moral»: infra),
el problema recae nuevamente en definir las condiciones adecuadas para confirmar,

remplazdndola paulatinamente con la peligrosidad social o —peor atin— con el cdlculo deshumanizante
(estadistico) del riesgo delictivo.

23 Cfr. al respecto, sobre el debate contempordneo, FIANDACA, Punizione, Bologna, 11 Mulino,
2024, pp. 30y ss.

2* NORDAU, Biologia de la ética, Madrid, V.H. Sanz Calleja, 1919, pp. 147-148. Lo que emerge es
que el mantenimiento del principio de responsabilidad exige ignorar virtualmente aquellos factores con-
dicionantes que, de hecho, dentro de ciertos limites (variables en el tiempo), el derecho penal no puede ni
quiere considerar: Cfr. DONINI, «Responsabilita e pena da Kant a Nietzsche. La decostruzione del rimpro-
vero», Riv. it. dir. proc. pen., 2020, Num. 4, pp. 1699 y ss.

25 Una conciencia plenamente presente en el trasfondo cultural del art. 27.3 de la Constitucién
italiana, al asignar a la pena una funcion reeducativa (como medio de reinsercion social).
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en cada caso concreto, la presuncion del proceso deliberativo normal que justifica, de
manera laica, la atribucién de culpabilidad (imputabilidad).

Es en este sentido que, como ya se ha sefialado en otro lugar, la culpabilidad puede
considerarse, en dltima instancia, siempre eventual *°. Es una especie de precio que se
debe pagar, un cruel pacto oculto, subyacente a la vida comun. Y esto hace atin mas
necesaria una lectura solidaria que conjugue el principio de igualdad, el de culpabilidad
y la reinsercion social como finalidad de la aplicacién de la pena.

V.1.2. (Sigue). Motivos abyectos y dolo en la dosimetria de la pena

El argumento de la irrelevancia de los motivos como reflejos de la incontrolable
identidad de cada individuo (nadie es causa sui, todos somos producto de la naturaleza
y el entorno cultural) seria aplicable, de manera similar, a todo el espectro de la culpa-
bilidad: desde la imputabilidad como «capacidad de entender y querer», hasta el dolo
como «conciencia y voluntad». En consecuencia, la tesis segtin la cual los motivos serian
irrelevantes, dado que escapan al control del agente, no resulta, por si misma, decisiva.
Si los motivos son el reflejo de estados psiquico-identitarios aleatorios (de los cuales el
individuo no deberia ser responsable, ya que, de nuevo, nadie es causa sui), entonces el
producto eventualmente finalistico del propésito, que dichos motivos llevan a madurar,
no deberia ser imputable a la responsabilidad (moral) del individuo.

Aceptada la «suerte moral»?’ y salvaguardada, de este modo, la responsabilidad
individual, lo que vale para el dolo valdria también para los motivos. Tanto uno como
los otros son, en definitiva, fruto de esta fortuita identidad.

26 PERIN, Prudenza, dovere di conoscenza e colpa penale. Proposta per un metodo di giudizio,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 380. La eventualidad de la culpabilidad se capta también en algu-
nas estructuras dogmdticas de la imputacién penal, como por ejemplo el «nexo de riesgo» en los delitos
imprudentes de resultado: no todas las imprudencias —incluso graves o conscientes— causan dafios;
mientras eso no ocurra, la victima no lo sufre ni siente rencor. Pero pende la «Espada de Damocles»; y si,
por la intervencion aleatoria de factores causales ya ajenos al control del agente, ese «riesgo no permitido»
generado por la imprudencia se materializa en un resultado dafiino, la situacién juridico-moral del agente,
especialmente desde la perspectiva de la victima, cambia radicalmente. Ese agente es (se convierte en)
responsable por el riesgo provocado. Aunque el escenario habria podido ser otro, la superacion del riesgo
habria pasado desapercibida, al no concretarse en un evento y quedando ajena al plano de los hechos
(salvo apliquen delitos de peligro).

27 Como es sabido, se suelen distinguir cuatro formas de moral luck: (1) la circumstantial luck,
relativa al contexto en el que se encuentra el agente, entorno que puede ofrecer la oportunidad de actuar
de un determinado modo; (2) la constitutive luck, referida esencialmente a la identidad biolégica y/o psi-
coldgica del agente, que influye en su cardcter e identidad y, por lo tanto, en la predisposicion a reaccionar
de una u otra manera frente a ciertos estimulos ambientales; (3) la causal luck, que considera de manera
general las circunstancias ambientales que condicionan la accién individual (por ejemplo, la indigencia
que lleva a cometer un robo); (4) la resultant luck (o consequential luck), respecto a las consecuencias
sobre las cuales el agente no tiene un control real y que, sin embargo, determinan ciertos fundamentos
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Sin perjuicio de lo anterior, el problema se puede replantear desde la perspectiva
del principio del ne bis in idem sustancial. Y en este sentido la objecién al cdlculo auté-
nomo de los motivos agravantes puede reformularse de la siguiente manera: castigar los
motivos (asignandoles una cuota proporcionalmente auténoma de pena) implica castigar
dos veces al agente por su abyecto y desafortunado modo de ser, atribuyéndole una
suerte de culpa adicional por no haber eliminado ciertas condiciones predisponentes a
la conducta posterior.

La cuota de mayor culpabilidad por el motivo, desde esta perspectiva, puede recondu-
cirse a una especie de «imputacion extraordinaria» que sigue el esquema de la actio libera
in causa. Larazén «ordinariamente» inculpable en #/ —momento de la conducta tipica—,
al no ser atribuible a la conciencia o voluntad actual del agente, se vuelve imputable si
puede afirmarse que en  —algiin momento anterior— el agente habria podido eliminarla
o modificarla para predisponerse correctamente (de mejor manera) a actuar en /.

Llevando este esquema dogmatico al terreno de los motivos, podemos obtener una
estructura compuesta por un hecho-base doloso al que se aflade una culpa por el motivo.
Esta culpa, ademas, segtn el esquema de la actio libera in causa, deberia mantenerse
en un «nexo de riesgo» con la conducta que de ella se deriva. Es decir, el dolo actual
deberia representar la concrecion del riesgo previsible y previsto al predisponerse de
un determinado modo.

En el plano de la concepcidn normativa de la culpabilidad, el argumento contrario a
la tesis de la relevancia auténoma de los motivos acierta asi al destacar el cardcter absor-
bente del dolo. La sancién auténoma de los motivos —que reflejaria un quid pluris de
culpabilidad y justificaria un aumento proporcional de la pena— conduciria a una doble
sancion por el modo de ser. La diferencia radica en que el dolo (aunque presuponga una
«suerte moral») abarca la dimensién objetiva del injusto (ningin elemento relevante de
la tipicidad es imputable si no es en funcién de un coeficiente subjetivo); mientras que el
motivo, bajo la interpretacion en cuestion, no sostiene autbnomamente ningtin elemento
fuera del propio dolo; por tanto, excede la cuota maxima de culpabilidad imputable y
afiade elementos de valoracion que se refieren Unicamente a la personalidad del autor.

V.2.1. Segundo argumento. Motivos y atenuantes: la igualdad sustancial como
trasfondo personalista del principio de culpabilidad

Cabe ademads preguntarse si una persona impulsada por motivos abyectos, par-
ticularmente si estan ligados a prejuicios o a la ignorancia, puede ser considerada,
al contrario, en ciertas condiciones, menos reprochable por el hecho cometido. Este

para la atribucién de responsabilidad. El debate actual se basa esencialmente en las contribuciones de
NAGEL, Mortal Questions, New York, Cambridge University Press, 1979; WiLL1AMS, «Moral luck», en
Moral Luck, Cambridge, Cambridge University Press, 1981, 20.
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argumento subyace a la posibilidad de que los motivos abyectos puedan ser entendidos
como evidencia de una personalidad socialmente inmadura, menos auténoma, menos
susceptible de ser motivada por la norma y, por tanto, menos culpable.

En un contexto cultural y argumentativo proclive a redimensionar el peso de las
instancias de prevencidn general y represivas, y a conferir al principio constitucional de
culpabilidad un significado adicional al minimo y obvio de la prohibicién de responsa-
bilidad por hechos ajenos, fue la doctrina, ya desde los afios Setenta, la que combind el
principio solidario de la igualdad sustancial (art. 3.2 de la Constitucién italiana), también
como base del principio reeducativo (art. 27.3 Const. it.), con el cardcter personal de la
responsabilidad penal (art. 27.1 Const. it.)?3.

No por casualidad, la sentencia de la Corte Constitucional 364/1988 —que declaré la
inconstitucionalidad parcial del art. 5 del Cédigo Penal, en la parte en que no reconocia
la excusabilidad de la ignorantia legis inevitable— contiene una referencia explicita al
art. 3.2 de la Constitucién?®. De este modo, se adopta la idea, que ya habia comenzado
a abrirse camino en aquella doctrina, segun la cual el principio de culpabilidad exige la
posibilidad de conocer la ley penal y de comprender el desvalor del hecho antijuridico.
Si falta esta posibilidad, o si estd gravemente disminuida, el incumplimiento del deber
de conocimiento —esto es, el error de prohibiciéon— no puede ser reprochado®’.

El razonamiento merece ser retomado con mayor detalle.

Al abordar la cuestion de constitucionalidad del art. 5 del Cédigo Penal (el que
establecia, antes de la declaracién de inconstitucionalidad parcial de 1988, que nadie
podia alegar en su defensa la ignorancia de la ley penal), 1a Corte destacé dos corolarios
fundamentales del principio de culpabilidad.

En primer lugar, la responsabilidad penal es incompatible con la ausencia de un
«elemento subjetivox»: por tanto, cada segmento relevante del injusto tipico debe estar
cubierto por el dolo o, al menos, por la culpa del sujeto (segin lo establecido por el
legislador); ningtin elemento relevante del tipo penal, de la tipicidad objetiva, puede
ser imputado al autor de forma objetiva. Ademads, el principio de culpabilidad exige «la

28 BricoLA, «Teoria generale...», ob. cit., pp. 693 y ss., 695-697.

29 Véanse los comentarios de PULITANO, «Una sentenza storica che restaura il principio di colpe-
volezzax», Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 686, y PADOVANI, «L.ignoranza inevitabile sulla legge penale e la
declaratoria d’incostituzionalita parziale dell’art. 5 c.p.», Leg. pen., 1988, 449.

30 En este sentido, en Espafia, tras el fin de la dictadura, ROMEO CASABONA, «El error evitable de
prohibicién en el Proyecto de 1980», Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1981, pp. 739 y ss.,
especialmente sobre la distincién entre error de tipo y error de derecho, y la distincién entre la «teoria
del dolo», segin la cual éste requeriria también el conocimiento efectivo de la norma de prohibicidn, y la
«teoria de la culpabilidad» (adoptada por la Corte Constitucional 364/1988), en virtud de la cual el dolo,
incompatible con el error de tipo, persiste aun cuando exista un error iuris, configurandose la conciencia
de la antijuridicidad como elemento auténomo de la culpabilidad (749 y ss.).
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efectiva posibilidad de conocer la ley penal»3!: si esta posibilidad falta, en cuanto el
sujeto activo no habria podido cumplir con dicho deber de conocimiento (dicho cumpli-
miento no le era exigible), y por ende la ignorancia no es evitable, no hay culpabilidad.

La inevitabilidad del error —la inexistencia de culpa iuris— deriva concretamente
de dos categorias de razones: objetivas, como la oscuridad objetiva de la norma penal y
de su significado; y subjetivas, cuya relevancia se sustenta a su vez en dos argumentos.

El primer argumento es el mas conocido. La Corte recuperd y reafirmé una inter-
pretacion evolutiva y organica del art. 27 de la Constitucién italiana: la estrecha relacién
entre el caricter personal de la responsabilidad penal (art. 27.1) y la funcién de rein-
sercion social de la pena (art. 27.3), dado su trasfondo solidario, se fundamenta en la
consideracion de que ese objetivo (la tnica dimension teleoldgica de la pena recono-
cida por la Constitucién) careceria de sentido sin culpabilidad®?. Si el condenado no
es reprochable, si su conducta no demuestra indiferencia u hostilidad hacia los valores
representados y protegidos por el ordenamiento, cualquier pretension de resocializacion
carece de legitimidad y sentido’>.

Queda claro, por lo tanto, que dicha indiferencia u hostilidad presupone el conoci-
miento o, al menos, la ignorancia culpable de la prohibicién. La resocializacién implica
reprochabilidad; y no hay reprochabilidad sin la posibilidad efectiva de conocer la ley
penal. Sin la posibilidad de conocer la prohibicién, el ejercicio del poder punitivo es
constitucionalmente ilegitimo.

El segundo argumento —una especie de corolario del anterior— es menos cono-
cido o, en todo caso, menos valorado (sobre todo en la discusion actual). Ya habia sido
planteado por la doctrina®*, y en la sentencia 364/1988 reaparece hacia el final de la
motivacion, limitado a unas pocas lineas, en las cuales la Corte sefiala que el art. 5 del

31 Corte cost. 364/1988, § 19.

32 La tesis segln la cual deberfa deducirse del articulo 27.3 de la Constitucién (reinsercién cual
fin de la pena) la exigencia constitucional de la posibilidad de conocer la ley penal, como condicién de
culpabilidad, en los términos adoptados por la Corte Constitucional en 1988, habia sido planteada en Italia
por PULITANO, «Ignoranza (Dir. pen.)», Enc. dir., Vol. XX, Milano, Giuffre, 1970, pp. 36 y ss.; y BRICOLA,
«Teoria generale...», ob. cit., p. 564, 693 y ss., 695.

3 Corte cost. 364/1988, § 11: «Conjugando el primer y el tercer acdpite del articulo 27 de la Con-
stitucion, se observa facilmente que, cualquiera sea la interpretacion de la funcién reeducativa de este
ultimo, esta presupone al menos la culpabilidad del agente en relacién con los elementos mds signifi-
cativos de la figura tipica. No tendria sentido la “reeducacién” de quien, al no ser al menos “culpable”
(en relacién con el hecho), ciertamente no tiene “necesidad” de ser reeducado». Cfr., sobre la vacilante
evolucion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, las reflexiones de MAUGERI, «Verso la piena affermazione del principio di colpevolezza come
diritto fondamentale nel diritto penale europeo, pur con qualche tentennamento», Arch. pen., 2022, Num.
3, pp- 8yss., 100y ss.

3+ BRricoLA, «Teoria generale...», ob. cit., pp. 695-697, quien lo desarrolla como continuacién del
anterior, conjugando el art. 3.2, y el art. 27.1 y 27.3 de la Constitucion.
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Cédigo Penal, al no atribuir valor excusante a la imposibilidad de conocer la ley penal,
violaba no solo el art. 27, sino también el art. 3 de la Constitucion italiana.

En ese momento de la sentencia, la Corte Constitucional vincula el principio de
culpabilidad al de igualdad sustancial (art. 3.2 Const. it.), mostrando c6mo esto permite
fundamentar decisiones exculpatorias basadas en la consideracién de caracteristicas del
agente que hagan inexigible —o menos exigible— el deber de conocer la ley penal (es
decir, la realizacién de la expectativa de conocimiento).

La Corte muestra que la inevitabilidad del error de derecho puede depender preci-
samente de esos persistentes «obstdculos» a la igualdad efectiva de las personas (a la
debilidad cultural de quien cometio el error e ignor6 la ley penal): «Es posible —precis6
la Corte— (...) que el Estado no haya hecho objetivamente reconocibles (o previsibles)
algunas leyes; o que, a pesar de toda disposicion positiva de determinados sujetos para
cumplir con los mencionados deberes instrumentales de informacion, etc., la ignoran-
cia de la ley penal sea debida a la falta de eliminacién de los “obstaculos” a los que se
refiere el segundo acdpite del art. 3 de la Constitucion»™.

Abriendo, por asi decirlo, los ojos del ordenamiento juridico frente a las diferen-
cias entre los destinatarios de las normas, el canon de la igualdad sustantiva permite
calibrar in bonam partem la intervencién punitiva (hasta su abstencién, por ausencia
de culpabilidad), en consideracion a caracteristicas personales que pueden influir en el
grado de reproche (respecto al grado de idoneidad para motivarse a actuar conforme al
precepto): el nivel de autonomia del agente (su capacidad de «entender y querer»), lo
que puede conllevar la exclusién de su imputabilidad, total o parcialmente; o bien, el
grado de socializacién, que permite reconocer la inevitabilidad del error de prohibicién.

En un sistema constitucional que reconoce a la libertad personal un papel funda-
mental, la culpabilidad, cual principio individual-garantista, se despliega de este modo
como expresion del principio de igualdad sustantiva y su solidarismo.

Pero en ese razonamiento hay algo mads, pues el vinculo del art. 27 (caricter per-
sonal de la responsabilidad penal) con el art. 3 Const. it. (que establece el deber del
Estado de adoptar acciones positivas para garantizar a todas las personas el ejercicio
de sus derechos) permite sostener también lo siguiente: si el hecho de «no haber puesto
al sujeto en condiciones de poder conocer la ilicitud de su conducta constituye uno de
esos “obstaculos” que el articulo 3 de la Constitucién impone eliminar»%, el Estado
debe primero cumplir con su tarea y eliminarlos mediante politicas no penales; luego,
en su caso, como extrema ratio, puede intentar prevenir y reprimir mediante la pena. Al

35 Corte cost. 364/1988, § 24.
36 Moccia, 11 diritto penale tra essere e valore. Funzione della pena e sistematica teleologica,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, pp. 169 y ss.
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menos, el Estado no deberfa castigar antes de haber intentado efectivamente eliminar
esos obstdculos 3.

Si, por tanto, el agente es lo que es (racista, misdgino, etc.) porque ciertos obstaculos
para su maduracién civica o para su integracién cultural no han sido eliminados —o
no se le ha dado la posibilidad concreta de eliminarlos—, el principio de solidaridad
social, al combinarse con el principio personalista, recomendaria una reduccién de la
intervencion punitiva.

El razonamiento, al menos en teoria, se completa entonces conjugando el principio
de culpabilidad/personalidad (art. 27), con el de igualdad sustantiva (art. 3 Const. it.), que
no solo impone calibrar el juicio de culpabilidad en razén de la posibilidad de motiva-
cién y de comportamiento conforme a la norma —por lo que al déficit de socializacién
corresponde una culpabilidad proporcionalmente inferior—, sino que también sefiala
la reinsercidén como una «accién positiva» adicional y sélo subsidiaria (como oferta de
oportunidades, no como negacién de oportunidades).

En resumen: el solidarismo se convierte en el trasfondo politico-cultural a través
del cual se despliega el principio de personalidad y se comprende el fin de reinsercion
social. La pena como castigo y privacion no es una accion positiva en primera instan-
cia; al contrario, esa pena retrocede y espera; y si no se puede prescindir de ella, debe
orientarse a devolver a la sociedad a una persona que esa misma sociedad ha llevado
a delinquir®.

V.2.2. (Sigue) Motivos culturalmente determinados, igualdad y culpabilidad

El motivo, por tanto, si es atribuible a un déficit de socializacion, puede evaluarse en
términos de menor o inexistente culpabilidad. Pero las razones atenuantes o exculpatorias
pueden entrar en conflicto con las agravantes relacionadas con actitudes moralmente
abyectas o socialmente proscritas. Un ejemplo ilustrativo al respecto es la ambivalente
percepcién penal de los denominados «delitos culturalmente orientados» o motivados®.

Superando la tendencia a no atribuir relevancia a los motivos relacionados con
culturas en conflicto con la moralidad subyacente al ordenamiento juridico-penal, una
orientacion jurisprudencial se ha visto orientada a valorar in bonam partem los motivos
identitarios: en la aplicacién de circunstancias atenuantes —y su ponderacién con las

37 Una «politica penal de proteccién de los bienes es justificada y creible —anota FERRAJOLI,
Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari-Roma, Editori Laterza, 2000 (6.* ed.), p. 476— s6lo
su es subsidiaria a una politica no penal de tutela de los mismos bienes».

38 Sin embargo —y aqui hay un punto crucia— es cada vez mds valorada la idea de que la tarea de
eliminar los obstdculos que constituyen desigualdades puede cumplirse prioritariamente mediante la pena,
pero no como medio de reinsercion, sino como instrumento de represion y de reafirmacién simbdlico-
comunicativa del bien sobre el mal (punitivismo moralizador).

39 Véase la bibliografia citada en PERIN, Motivi aggravanti..., ob. cit., pp. 208 y ss.
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agravantes—; o, como minimo, en la conmensuracion de la pena (sin embargo, con el
limite, establecido también por la jurisprudencia supranacional, de la salvaguardia de
los derechos fundamentales’.

La base de la relevancia atribuible a las peculiaridades identitarias y culturales
radicaria en el conflicto normativo provocado por la antinomia entre la norma penal
(el «superego» de la sociedad) y una regla de origen cultural, en los casos donde el
incumplimiento de la primera obedece a la conformidad con la segunda. Adoptando
una perspectiva conocida en la dogmatica de la culpabilidad, se puede argumentar que
la norma cultural incide en el «proceso motivacional normal» del agente, disminuyendo
la exigibilidad de la conducta licita alternativa®.

Este enfoque resulta por lo demds coherente con el razonamiento desarrollado por
la Corte Constitucional italiana en la sentencia 364/1988, que —como se ha sefialado—
reconocié la relevancia de las normas culturales al evaluar la inevitabilidad del error
de prohibicién*!: razones inherentes, ciertamente, a la personalidad del reo, pero no
vinculadas a valoraciones éticas o moralistas, sino a la objetiva inexigibilidad (o menor
exigibilidad) del cumplimiento de ciertas expectativas de comportamiento (alternativo
licito).

Esto muestra la diferencia fundamental entre las circunstancias atenuantes atribui-
bles a factores culturales, que reflejan un menor grado de exigibilidad debido al contexto
sociocultural, y aquellas basadas en valoraciones morales o sociales de la personalidad
del acusado. Mientras que las primeras se refieren a valoraciones de exigibilidad inhe-
rentes al contexto —circunstancias previas o concomitantes— capaces de condicionar la
posibilidad de adecuacién a la norma, las relacionadas con el valor moral o social —asi
como, simétricamente, los abyectos y discriminatorios—, implican evaluaciones que
trascienden la dimension de la culpabilidad por el hecho y se refieren exclusivamente
a la personalidad del reo como tal, la cual nos deberfa resultar totalmente indiferente,
mads alld de lo que ya influye en la imputacién del dolo (supra).

VI. MOTIVOS ABYECTOS Y PENAS «ESPURIAS»

A lo largo del anilisis, se ha puesto de manifiesto que la inclusién de los motivos
abyectos como elementos auténomos en la determinacion de la culpabilidad y la pena
genera un distorsion del «derecho penal del hecho», incluyendo influencias moralizan-
tes que a su vez reflejan una deriva hacia un «derecho penal de autor» y de la «actitud
interior». En cambio, el enfoque adoptado por la jurisprudencia que subraya la impor-

40 Cfr. DE MAGLIE, [ reati culturalmente motivati. Ideologie e modelli penali, Pisa, ETS, 2010, pp.
229y ss.
41 Sobre la posibilidad de sostener una cultural defense en cuanto error de prohibicién inevitable,

DE MAGLIE, [ reati culturalmente motivati..., ob. cit., pp. 233 y ss.
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tancia de los contextos culturales y los factores individuales muestra que el principio
de igualdad sustancial, en combinacién con el cardcter personalista del derecho penal,
permite una mayor sensibilidad hacia las circunstancias concretas del individuo.

La sancién proporcional del motivo moralmente connotado ataiie a la personalidad
del reo, trascendiendo la dimensién objetiva del injusto. El motivo puede explicar y
calificar la forma o la intensidad del dolo, proporcionando, por ejemplo, indicaciones
utiles para distinguirlo, en cuanto eventual, de la culpa con prevision; o bien, para defi-
nirlo como intencional, segtin el caso. En un derecho penal del hecho, sin embargo, lo
que interesa es Unicamente el elemento subjetivo subyacente al tipo objetivo.

Por tanto, el reconocimiento de un efecto agravante auténomo a los motivos abyec-
tos resulta problematico, en definitiva conceptualmente injustificado dentro de una
concepcion normativa y laica de la culpabilidad. Esto conlleva —junto a la sancién
de la forma de ser del autor, que el dolo ya refleja por si mismo— la vulneracién del
principio de ne bis in idem sustancial.

En dltima instancia, la asignacién de una relevancia auténoma a los motivos abyec-
tos, para justificar una precision in malam partem de la sancion, solo hallaria fundamento
en la peligrosidad social sefialada por ese rasgo de la personalidad del autor.

Ya desde el positivismo decimondnico, ello derivaria en respuestas que, al apoyarse
en valoraciones subjetivas desvinculadas de la culpabilidad, tienden a transformarse, en
cierta medida o del todo, en medidas de defensa social*?. Y también en la actualidad,
este enfoque nos encamina progresivamente hacia un derecho penal de autor, con un

marcado cardcter autoritario®.

VII. UNA SOLUCION ALTERNATIVA

Dada la incierta justificacion del agravamiento sancionatorio en el plano de la repro-
chabilidad por los motivos, se puede sin embargo plantear un argumento justificativo
alternativo, aunque valido solamente respecto a los motivos subyacentes a los llamados
«delitos de odio»: aquel basado en la mayor ofensividad de la conducta discriminatoria.

Desde este punto de vista, la mayor dificultad radica en justificar por qué un hecho
que vulnera, en esencia, el mismo bien juridico (por ejemplo, la integridad personal en
el caso de una forma de violencia por misoginia o racismo), y en la misma medida, debe
ser considerado mas grave en funcién del motivo abyecto que lo califica.

La ofensa causada estaria caracterizada por un perjuicio adicional: la pena sancio-
narfia la violacién del principio de igualdad y la lesion de la «igual dignidad social» de
la victima. El valor protegido seria la igualdad, entendida como principio subyacente
al bien juridico de la «igual dignidad».

42 V. supra, parr. 11, y nota 4.
43 Véase nuevamente ROMEO CASABONA, «;Crisis del binomio...», ob. cit., pp. 28 y ss.
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En rigor, por tanto, si se pretende fundamentar un quid pluris sancionatorio, el ele-
mento adicional de ofensividad —un desvalor auténomo que también debe ser calificado
en cuanto a su grado relevante— deberia ser configurado (por la norma) e imputado
(por el juez) como un elemento circunstancial, y ser verificado en relacion con el hecho
concreto.

Una posible solucidén, elaborada teniendo en cuenta la circunstancia agravante
regulada por el articulo 604-ter del Cédigo Penal italiano (pero facilmente adaptable
a figuras andlogas previstas en otros c6digos afines, como por ejemplo el art. 22.4 del
Cédigo penal espaifiol), y la necesidad de no vulnerar el principio de igualdad en su
dimensién formal en materia penal, es la siguiente:

Es circunstancia agravante (...) cometer el delito causando voluntariamente una
coercion a la persona ofendida, quien, independientemente del grupo o colectivo al que
pertenezca, resulte concretamente discriminada por su origen, etnia o nacionalidad,
por su condicion socioeconémica, edad o capacidad, por su religion, cultura politica
o identidad sexual*.

Esta propuesta se basa en la idea de que al Derecho penal (liberal-democratico) no
deberia interesarle la personalidad del autor (abyecta, vil o peligrosa), sino la circuns-
tancia de que la persona agente, autora del delito-base, haya provocado una coaccién
arbitraria (resultado), calificada y sustentada en un dolo discriminatorio. Ademas, se
fundamenta en la conviccion de que la dignidad protegida deberia entenderse como
autodeterminacion, la cual corresponde a toda persona en igualdad de condiciones, sin
perjuicio de los grupos con los que cada individuo decida identificarse.

No puede pasarse por alto el riesgo de derivaciones antiliberales por el abuso de
un derecho punitivo revestido de la necesidad de proteger los derechos fundamentales
y promovido con la esperanza de reconocer en €l un aliado fiel en la primera linea del
fortalecimiento del Estado social. El derecho penal se convertiria, de este modo, en
una «accién positiva» adoptada con el propésito de eliminar los obsticulos de orden
social y cultural que limitan la libertad y la igualdad de las personas. Sin embargo, aun
admitiendo, por hipdtesis, que esto sea legitimo, siempre es necesario preguntarse bajo
qué condiciones.

En el trasfondo de esta reflexion, en definitiva, se encuentra la dificil aceptacion de
una idea poco popular, y cada vez menos popular: la de que el garantismo penal —un
modelo estructural de Derecho penal que aspira a respetar los principios de legalidad,
ofensividad, culpabilidad/personalidad, la imparcialidad del juez, su libre conven-
cimiento, y que se base en la carga probatoria de la acusaciéon y en los derechos de
defensa— «no garantiza la justicia sustancial, que en sentido absoluto no es de este
mundo (...); sino solo la justicia formal, es decir, una técnica de definicion legal y un

4 PERIN, Motivi aggravanti..., ob. cit., p. 312 (trad. al castellano).
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método de determinacién judicial de la actuacion punible que, si no excluyen por com-
pleto, al menos reducen al minimo (...) los elementos de arbitrariedad» de la violencia
punitiva.

Subyacente a esto esta la conciencia de que no conviene renunciar a esa justicia
formal, cediendo a la tentacién de tomar peligrosos atajos (justicialistas e idealistas), ya
que ella misma es «un presupuesto necesario, aunque insuficiente, de cualquier atisbo
de justicia sustancial»*,

VIII. DERECHO PENAL Y DISCRIMINACION (CAVEAT FINAL)

Sin perjuicio de lo anterior, que el Derecho penal —desde una 6ptica liberal— pueda
asumir la tarea de otorgar una mayor proteccidn a personas particularmente vulnerables,
no solo parece perfectamente legitimo, sino en algunos casos incluso necesario. Esta
preocupacion estd presente en la obra de Carlos Romeo. En 2020, cuando la pandemia
nos tomo por sorpresa, los recursos sanitarios se volvieron escasos y se (re)planteé el
problema de los criterios de priorizacion, el Profesor Romeo no dudé en reaccionar
publicamente contra practicas que él mismo calificé de «discriminatorias y deshumani-
zantes», las cuales comenzaban a instaurarse en hospitales europeos: desde la denegacién
de asistencia respiratoria a pacientes mayores de setenta afios hasta la exclusién de
personas con discapacidad o, en algunos casos, de migrantes en situacion irregular. Y,
por supuesto, ese llamado a la responsabilidad de los profesionales sanitarios también
tenia implicaciones en la posible exclusién de causas de justificaciéon o exculpacion
frente a hechos punibles contra la vida®.

Por otro lado, tampoco debemos olvidar que el propio Derecho penal, en otras
ocasiones, puede tener efectos discriminatorios, como ocurre cuando se criminaliza sin
excepciones el suicidio asistido y la eutanasia, o la interrupcion voluntaria del embarazo;
por lo que, en estos casos, la proteccion de la igualdad y de la dignidad en condiciones
de paridad puede exigir un decidido retroceso del poder punitivo*’.

4 FERrAJOLL, Diritto e ragione..., ob. cit., pp. 150-151.

46 Véase ROMEO CASABONA, «No podiamos dejar que discriminaran a pacientes por su edad, dis-
capacidad o procedencia», Campusa. Noticias de la Universidad del Pais Vasco, 29 de julio de 2020, en
www.ehu.eus. En materia de Derecho penal y responsabilidad médica, su obra: ROMEO CASABONA, El
médico y el derecho penal, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni, 2011 (t. Iy II).

47 Con especial referencia a la experiencia chilena y la italiana, PERIN, Motivi aggravanti..., ob. cit.,
pp. 246 y ss., 265 y ss. Sobre la regulacién espailola de la eutanasia, ROMEO CASABONA, «La Ley Organica
reguladora de la eutanasia y la adaptacion del Cédigo Penal», Revista penal, Num. 49, 2022, pp. 160 y ss.
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Esta obra colectiva constituye un homenaje a la trayectoria cientifica y
académica de Carlos Maria Romeo Casabona, una de las figuras mas influ-
yentes del pensamiento juridico contemporaneo en el &mbito hispanoha-
blante. A través de las contribuciones de numerosos especialistas, los tres
volimenes reflejan las principales lineas de investigacion que marcan su
legado intelectual. Esta publicacién pretende expresar el reconocimiento
de discipulos, colegas y amigos a quien fue un maestro excepcional, cuya
obra ha dejado una huella profunda en varias generaciones de investiga-
dores. Concebida inicialmente como un homenaje en vida, Carlos Romeo
conocié el proyecto desde sus primeras fases y siguié con interés su desa-
rrollo, manifestando en todo momento su gratitud hacia quienes parti-
cipaban en él. Estos volimenes aspiran, asi, a preservar y proyectar un
legado cientifico e intelectual que continla siendo una referencia impres-
cindible para el Derecho penal y el Bioderecho.
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