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" Articulo elaborado en el marco del proyecto de investigacion “Neurociencia y
Derecho penal: nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento
juridico-penal de la peligrosidad” (DER2009-09868), financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacién, del que soy investigador principal.

Las ideas centrales que lo vertebran fueron expuestas en la ponencia “Opciones
ante la libertad de voluntad y la investigacién sobre el cerebro”, presentada en las
I Jornadas Internacionales sobre “Neurociencias y Derecho penal” que se celebraron
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo de la UCLM los dias 29 y
30 de septiembre de 2011. Esto me permitié enriquecer enormemente la perspectiva
a través del magnifico debate que se establecié con los participantes procedentes
del campo de la Filosofia, el Derecho penal y las Neurociencias, a los que agradezco
enormemente sus aportaciones.

Lo mismo debo reconocer respecto a dos ponencias previas presentadas en sen-
dos seminarios preparatorios organizados en el marco del proyecto antes mencio-
nado: “Auf dem Weg zu einer Kompatibilititstheorie zwischen Determinismus und
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1. INTRODUCCION

1. Esta modesta contribucion esta dedicada con afecto y gratitud al
Prof. Dr. José Ramoén Serrano-Piedecasas con motivo de su jubilacion
“docente” como catedratico de Derecho penal, que no como pensador
y cientifico activo, como demuestra su brillante contribucién a este
volumen.

Como él pone de relieve en su articulo dedicado al “pensamiento com-
plejo y el Derecho penal”, la praxis de los tribunales estad plagada de
apriorismos que nos gustaria poder diluir con los medios que proporcio-
na la técnica juridico-penal. Uno de ellos se concentra en gran medida
en la sacrosanta idea de la “libertad de accién” y la antecedente “libertad
de voluntad”.

Todo parece indicar que, por mucho que forcemos los limites del razo-
namiento, la técnica dogmatica por si sola no tendra el rendimiento de-
seado, por lo que una y otra vez habra que elevar la mirada algo mas alla
y contemplar los problemas con una mayor amplitud, no pasivamente
desde una comoda atalaya, sino con la imprescindible ayuda que ofrece
la filosofia. Como trataré de demostrar, ni las Neurociencias, como cien-
cias empiricas, ni el Derecho penal, como ciencia social, pueden prescin-
dir de ella, y estan, por tanto, obligados a entenderse.

2. Menospreciar, o lo que seria peor, ignorar la capacidad de influen-
cia de las Neurociencias sobre el Derecho en general, no sélo sobre el
Derecho penal, seria como no querer asomar la mirada a lo que se ave-
cina, lo que no significa que haya que aprobarlo, sino mas bien darse
cuenta de que se trata de un nuevo escenario (Schleim, 2011) que puede
y debe contemplarse con la lupa del pensamiento critico, como ya hace
la corriente de la Critical Neuroscience (Slaby, 2010; Choudhury/Slaby,
20121). El Neurolaw ha desembarcado en el mundo de nuestros princi-
pios e ideas juridicas con la ambicion de transformarlos profundamente,
lo que también parece interesar de manera muy importante a los agen-
tes econ6émicos (Gazzaniga, 2008). Los focos de influencia de la Neuro-
ciencia sobre el Derecho son enormemente amplios y van desde aspectos
relacionados con el tipo de conocimiento asociado a la investigacién neu-
rocientifica y sus limites empiricos, pasando por el problema crucial de
como cohonestar estos “saberes” con el estado de conocimiento actual

Schuld im Strafrecht” (Symposium Strafrecht und Neurowissenschaften-Hanse-Wis-
senschaftskolleg de Delmenhorst [Bremen] el 5/6/10, al que agradezco la beca con-
cedida para llevar a cabo una estancia de investigacion en dicho centro), y “La duda
determinista y el concepto de culpabilidad” (Seminario Internacional de Derecho
penal y Neurociencia -Universidad de Barcelona-, el 30/9/10).

! Ver, ademas, el namero monografico “Kritische Philosophie der Neurowissens-
chaften”, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie (59) 2011 (3), p. 345-480.
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en la ciencia del Derecho, hasta llegar a cuestiones transversales de fun-
damentacion ética y su virtualidad procesal, que tienen una importancia
capital (Pardo/Patterson, 2011, p. 4).

Con todo, es improbable que la llamada “revolucion neurocientifica”
lleve consigo un “cambio de paradigma” cultural en el sentido del pensa-
miento “kuhniano” sobre el desarrollo cientifico (Kuhn, 1976) que haga
tambalear los principios juridicos fundamentales. Esto no significa, sin
embargo, que no haya que estar alertas ante la evolucion que pueda
llegar a producirse, porque los eventuales efectos positivos pueden tam-
bién convertirse en enormemente perniciosos si no aprendemos las lec-
ciones del pasado.

3. En un articulo anterior ya fueron sistematizados los principales
puntos de vista aportados por los mas renombrados neurobiélogos ale-
manes, asi como la reaccion “defensiva” de voces muy significativas den-
tro de la ciencia penal frente a los desafios lanzados por los primeros.
Se trataba de poner el foco en los problemas que la investigacién sobre
el cerebro puede acarrear, particularmente desde la perspectiva de la
fundamentaciéon del castigo en su pieza fundamental: el concepto juridi-
co-penal de la culpabilidad (Demetrio, 2011a)2.

En lo que sigue me propongo argumentar por qué, en mi opinién, ni
el determinismo duro, una de cuyas manifestaciones viene dada por el
llamado “neurodeterminismo”, ni el puro indeterminismo basado en el
“libre arbitrio” constituyen una respuesta adecuada al “problema penal”.
El primero por negar de raiz la libertad de voluntad, el segundo por to-
marla como punto de partida para castigar.

2. EN TORNO AL “NEURODETERMINISMO”

2.1. Los intentos de superacién del “dualismo cartesiano”

1. Una aproximacion siquiera liviana a las bases de la neurofilosofia
remite por necesidad al viejo dualismo cartesiano, es decir, la diferencia-
cién entre cuerpo y mente. Frente a dicho dualismo se alza en tiempos
recientes el llamado materialismo o concepciéon univoca de ambas cosas,
entendiendo la mente como cerebro (Levy, 2008; Greene/Cohen, 2004;
Damasio, 2009). Este ultimo plantea el dogma del reduccionismo elimi-
nativo de la asi llamada “psicologia popular”, en virtud del cual nuestras
creencias, deseos e intenciones son causalmente ineficaces (Churchland,
1981; Lelling, 1992).

?véanse las referencias bibliograficas alli contenidas, particularmente en las no-
tas 2, 9y 17, asi como los respectivos nimeros monograficos de la Revista de Oc-
cidente, n°® 356 (“Libertad y cerebro”) e InDret (2) 2011 (www.indret.com). Basicos,
Detlefsen (ahora G. Merkel) (2006) y R. Merkel (2008).
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Cualquier sombra de acuerdo pacifico en tan intrincada cuestién debe
ser rapidamente desechada. En efecto, esta dicotomia entre dualismo, por
un lado, y mente como cerebro ha sido tachada de errénea. Asi, por ejem-
plo, Pardo y Patterson (2011, pp. 6 y 7) entienden que materialistas como
Goodenough, al igual que otros muchos neurocientificos y neurojuristas
académicos, en el fondo han conservado de modo inconsecuente la es-
tructura cartesiana al ubicar la mente en el cerebro. En su lugar, los au-
tores mencionados proponen, por ejemplo, formular de otro modo la pre-
gunta: no se trataria de ubicar la mente en el cerebro, sino de no entender
la mente como “algo” que haya que situar en alguna parte, para pasar a
concebirla como un conjunto de habilidades diversas ejercidas por una
persona, tales como las sensaciones, percepciones, cognicion, cogitacion
y volicion. Segun esta concepcién, la pregunta acerca de la localizacion de
la mente no tendria ningin sentido dado que no se trata de una cuestiéon
empirica, susceptible de confirmacion o falsacion mediante la experimen-
tacion sino que se trata de cuestiones conceptuales que conciernen a las
relaciones logicas entre conceptos (Pardo y Patterson, 2011, p. 8).

2. La supuesta superacion de la dicotomia a la que se refiere el epigra-
fe podria venir de la mano de dicha distincién entre cuestiones empiricas
y conceptuales. Estas ultimas se producen en virtud de la relacion logica
entre conceptos a los que se atribuye significado, es decir, sentido, me-
diante juegos del lenguaje. Es algo de lo que se han ocupado de modo
especialmente intenso el neurocientifico Maxwell Bennett junto con el
filésofo Peter Hacker (2003, 2008a, 2008b). Mientras que las primeras
generaciones de neurocientificos, de acuerdo a la metafisica de Descar-
tes, distinguian entre mente y cerebro, la tercera generacion rechazé el
mencionado dualismo y pasaron de adscribir los atributos psicolégicos
a la mente a hacerlo directamente al cerebro en una suerte de forma
mutante de cartesianismo. Esto ultimo es lo que se conoce como “falacia
mereolégica” en neurociencia: el error de los neurocientificos de atribuir
a las partes constituyentes de un animal atributos légicamente aplica-
bles s6lo al animal como un todo. A su vez, por “principio mereolégico” en
neurociencia se entiende que los predicados psicolégicos aplicables tni-
camente a un ser humano (o a otro animal} en su totalidad no se pueden
aplicar de modo inteligible a sus partes, por ejemplo, al cerebro (Bennett
y Hacker, 2008a, p. 38).

Estos autores siguen en este punto la idea de Wittgenstein expuesta
en sus Investigaciones filoséficas, segin la cual: “Pero lo que ti dices no
viene a ser que no hay, por ejemplo, ningin dolor sin conducta de dolor?’
Viene a ser esto: s6lo de seres humanos vivos y de lo que se les asemeja
(se comporta de modo semejante) podemos decir que tienen sensaciones,
ven, estan ciegos, oyen, estan sordos, son conscientes o inconscientes”
(Wittgenstein, 1988, p. 237, § 281). En otras palabras, para Bennett y
Hacker (2008a) el cerebro no es un sujeto léogicamente apropiado de pre-
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dicados psicoldgicos y, por tanto, no tiene sentido adscribirselos. Tam-
bién se niegan a admitir la salida argumentativa de los neurocientificos
aludidos en el sentido de que los predicados psicolégicos asi usados sean
simples homoénimos de los predicados psicolégicos corrientes (Ullmann),
extensiones analogicas de estos ultimos (Gregory), o bien estén dotados
de un caracter figurativo o metaférico (Blakemore) (pp. 39 y ss.}.

3. Sin embargo, la monumental obra de Bennett y Hacker, Philoso-
phical foundations of neuroscience, ha recibido criticas contundentes por
parte de Daniel Dennett y John Searle.

El primero reivindica para si la idea de que no se pueden atribuir
predicados psicolégicos al cerebro, que remite a su distincién entre nivel
personal y subpersonal de la explicacién (“yo siento dolor, no mi cerebro”,
“yo veo cosas, no mis ojos”, etc.), lo que lo lleva a afirmar que los autores
mencionados menosprecian profundamente su obra (Dennett, 2008, pp.
96 y 97). Para Dennett (2008) no es cierto que las preguntas conceptua-
les no se puedan trasladar a la investigacion y experimentacién cienti-
ficas, porque aun cuando aquéllas antecedan a los temas de la verdad
y la falsedad, “es posible que todo aquel que desee dejar claro cuales
son las respuestas buenas deba investigar las indagaciones cientificas
relevantes de forma asidua” (p. 101)®. En segundo lugar, la proposiciéon
segun la cual “lo que la verdad y la falsedad son a la ciencia, el sentido
y el sinsentido son a la filosofia” es simplemente falsa. Y ello porque,
siendo claro que la investigacion empirica no puede resolver cualquier
problema filoséfico, el quid de la cuestion esta en que obviamente no los
resuelve, pero si los informa, los ajusta y los revisa, de modo que “esos
problemas a veces se disuelven, y a veces se pueden solucionar median-
te reflexion filoso6fica ulterior” (p. 101).

Estos razonamientos de Dennett llevan légicamente a indagar sobre
aspectos acerca de la filosofia del lenguaje y la naturaleza de la conciencia
que han sido abordados en el proyecto de investigacion cuyos resultados
recoge este volumen y que, desde diferentes opticas, tratan los articulos
de Tomas S. Vives Anton, José Ramon Serrano-Piedecasas y José Antonio
Ramos Vazquez*. En concreto, Dennett (2008, pp. 105 y ss.} denuncia el
aubterfuglo filosofico de afirmar que los limites del sentido resultan del
examen del uso de las palabras, de modo que el sinsentido surge cuando
una expresion se emplea en contra de las reglas que rigen su uso, que
segin €l hace demasiado tiempo que deberia haberse proscrito.

3 Para Hacker, este planteamiento merece el calificativo de “naturalismo quinea-
;00" en referencia al filésofo y matematico norteamericano Willard V. O. Quine, el que
,cuestlono la existencia de verdades conceptuales no empiricas.

L Entre otras referencias, Dennett (1995, 2006), Ramos Vdzquez (2008, pp. 83 y
), Serrano-Piedecasas/Demetrio Crespo (2009), Vives Antén (2011, pp. 161 y ss.).
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Por su parte, John Searle (2008, pp. 121 y ss.) defiende el fenémeno
de la conciencia como fenémeno biolégico: “Patologias aparte, los esta-
dos conscientes s6lo se dan como parte de un tnico campo unificado de
conciencia” (p. 122). Este campo unificado de conciencia comprende los
aspectos cualitativo-subjetivos de las conductas (llamados qualia), que
estarian causados enteramente por procesos cerebrales, aunque toda-
via no seamos capaces de explicarlos con exactitud. Para Searle (2008),
Bennett y Hacker cometen un grave error, que es basicamente confundir
los criterios conductuales para la adscripcién de los predicados psicolo-
gicos con los hechos adscritos por estos ultimos (p. 128).

Por esta via, Searle (2008) quiere rebatir la idea de que la conciencia
no puede situarse en el cerebro ya que, en su opinién, “la exigencia de
que el sistemna, la persona en su totalidad, sea capaz de manifestar una
conducta no implica que no pueda haber un elemento del sistema, el ce-
rebro, que sea el lugar de los procesos conscientes” (p. 130). Les achaca,
en definitiva, la falacia de confundir las reglas de uso de las palabras con
la ontologia aplicando una suerte de “conductismo logico wittgenstiano
(p- 130). Lo que Bennett y Hacker llaman “falacia mereolégica” seria para
Searle mas bien un “error categorial” en el sentido de RyleS.

2.2. Las bases del “neurodeterminismo”

1. En primer lugar, cabe preguntarse qué hay que entender por “neu-
rodeterminismo” como especie de determinismo cientifico. No se puede
decir que se trate de una corriente unitaria, sino que sus representantes
han ido dibujando una cierta imagen del ser humano a partir de unas
caracteristicas comunes que contradicen la idea tradicional de la liber-
tad de voluntad, sin extraer en todos los casos las mismas consecuen-
cias a efectos de la responsabilidad de los individuos en la sociedad.
Veamos algunos ejemplos.

2. Por ejemplo, para Gerhard Roth (2003) la representacion tradicio-
nal segin la cual la voluntad se transforma en hechos concretos a través
a una accién voluntaria dirigida por un yo consciente no es mas que
una ilusién, debido a que como consecuencia de la concatenacion de la
amigdala, el hipocampo y el nudo ventral y dorsal, la memoria emocional
de la experiencia (que trabaja de modo inconsciente) tiene la primera y la
ultima palabra en lo que concierne a la aparicién de deseos e intencio-
nes, de modo que las decisiones adoptadas ocurren en el sistema limbico
uno o dos segundos antes que podamos percibirlas de modo consciente.
Dicho sistema actuaria como un aparato de poder organizado, frente al

5 En dicho “error categorial” incurriria el cartesianismo al colocar en conjuncién
términos pertenecientes a dos categorias distintas (Ryle, 2005, pp. 22 y ss.).
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que el ser humano se percibe, debido a un autoengarno, s6lo de un modo
aparente como libre (p. 553).

Por su parte, Wolfgang Prinz (2004) entiende la libertad de volun-
tad como una institucion social que no se corresponde con la realidad
cientificamente demostrable desde el punto de vista psiquico. Para el
director del Instituto Max-Planck de ciencias neurolégicas y cognitivas
de Munich, hablar de libertad de voluntad desde el punto de vista de la
psicologia es como desde el punto de vista de la zoologia hablar del uni-
cornio, es decir, algo que no existe en la ontologia de la disciplina. Tanto
el unicornio en si mismo como la idea del unicornio son meramente un
constructo tedrico, una produccién cultural, y lo mismo acontece con la
libertad de voluntad (p. 198). Para este autor, la respuesta a la cuestion
de cémo es posible que las personas se sientan y crean que son libres,
cuando no lo son en absoluto, bajo qué premisas pueden surgir intuicio-
nes de libertad y qué consecuencias tienen desde el punto de vista psi-
colégico, social y cultural, precisa ir mas alla de la investigacién de fun-
ciones cognitivas y volitivas para tomar en consideraciéon la percepcion
de estas funciones, como sucede en la psicologia social, la psicologia
evolutiva, o en la Psicohistoria (estudio de las motivaciones psicolégicas
de sucesos historicos).

Wolf Singer (2004) incide asimismo en la idea de que las percepcio-
nes que nosotros experimentamos como objetivas no son mas que el
resultado de procesos constructivos (p. 31). Tendriamos que aceptar esta
premisa de la misma manera en que no tenemos problemas en reconocer
que el comportamiento animal estid completamente determinado y que
cada accién viene dada necesariamente por una combinacion entre la
constelaciéon que origina el estimulo actual y los estados cerebrales in-
mediatamente anteriores, y que a su vez dichos estados cerebrales estan
determinados por la organizacion genética previamente dada del respec-
tivo sistema nervioso, asi como por la multitud de factores epigenéticos
y procesos educacionales que modifican la arquitectura de las cadenas
nerviosas, y finalmente, por la historia previa inmediata, que “resuena”
en la dindmica de la interaccion neuronal (p. 35).

En Espanfa, Francisco Rubia, que al igual que Gerhard Roth participa
en esta obra colectiva, es un fiel representante de esta corriente. Para
Rubia (2009b) la “revolucién neurocientifica”, con su descubrimiento de
la inexistencia del yo y la libertad de voluntad, es la cuarta gran humi-
llaci6on que aguarda a la humanidad después de las tres previas des-
critas por Sigmund Freud (1856-1939) en el opusculo “Una dificultad
del psicoanalisis”: la que acabé con el geocentrismo por mor de Nicolas
Copérnico (1473-1534), la consumada por Charles Darwin (1809-1882)
con su teoria de la evolucion, y la del propio Freud con el descubrimien-
to del inconsciente (p. 98). En su opinién, basicamente el cerebro nos
engafia (2007), la existencia de libertad de voluntad podria ser sélo una
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impresion subjetiva y el libre albedrio una ilusion sélo explicable a partir
del dualismo cartesiano que la Neurociencia no esta dispuesta a admitir.
Segun esto, no existiria ningan ente inmaterial (“el alma o la mente”) del
cual se pueda decir que esta libre de las leyes deterministas que rigen
el universo, como tampoco nunca se ha podido explicar cémo interac-
tuaria tal ente con la materia (“el cuerpo o el cerebro”, respectivamente).
Dicha interaccion, por otra parte, violaria las leyes de la termodinamica,
asi como la unidad causal del mundo material. Todo ello de acuerdo a
la idea de que “desde el punto de vista cientifico-natural, la causa de un
fenomeno fisico es siempre otro fenémeno fisico” (2009b, p. 13). La no
existencia del libre albedrio, dice Rubia, supone una carga de profundi-
dad en la linea de flotacion del “orgullo humano”, una que “atenta nada
menos que a las mismas bases de nuestra civilizaciéon, basada en la res-
ponsabilidad, la imputabilidad, el pecado y la culpa” (2009b, p. 15).

2.3. Critica al “neurodeterminismo” como modalidad del “determinismo”
cientifico

Pues bien, a partir de las reflexiones anteriores es posible “divisar”
los posibles excesos en los que incurre este nuevo “determinismo”, tanto
con caracter general como por lo que se refiere a sus eventuales conse-
cuencias en cuanto a la responsabilidad.

Ya hemos visto que, en el plano filoséfico, se discute sobre la llamada
“falacia mereolégica”, en la que se incurriria al confundir el ambito de lo
empirico con lo conceptual, adscribiendo atributos psicolégicos al cere-
bro y no a la persona.

En el ambito de la responsabilidad penal podria llevar, a partir de
las ya famosas investigaciones de Libet (1985, 1987), a la disolucion de
la distincion entre actos voluntarios e involuntarios, o cuando menos,
a modificar nuestra comprensién actual de conceptos tan importantes
en nuestro esquema de imputacion de responsabilidad penal como el
dolo, y a su vez, el conocimiento o la intencionalidad. Asi, por ejemplo,
la profesora Denno (2002) sefiala que de manera inconsciente cerebros
y cuerpos de los sujetos detectan informacién que su cerebro consciente
no reconoce, 1o que sugiere que la mente consciente no ejerce pleno con-
trol sobre las acciones y percepciones individuales. En términos de De-
recho penal, tal evidencia supondria poner en duda la tajante dicotomia
consciente/inconsciente establecida por el Model Penal Code asi como
el (a su juicio) simplista listado de estados mentales que establece para
ilustrar la inconsciencia. Por el contrario, lo que deba considerarse por
“conciencia” seria algo mucho mas complejo y subjetivo (p. 325).

En los mencionados experimentos de Libet, sobre los que se han reali-
zado numerosos estudios con posterioridad (Sinnott-Armstrong, W./Na-
del, L. (eds.), 2010), €l les pedia a los sujetos sometidos a la prueba que
movieran la mano mientras media la actividad eléctrica del cerebro, des-
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cubriendo que los impulsos cerebrales de los sujetos asociados al movi-
miento empezaban aproximadamente un tercio de segundo antes que los
sujetos fueran conscientes de su intencion de hacer el movimiento®. Ade-
mas de estos experimentos pioneros de Benjamin Libet en California,
después fueron realizados otros similares en el Reino Unido por Patrick
Haggard y Martin Eimer, asi como mas recientemente por John-Dylan
Haynes en Berlin, que corroboran los resultados obtenidos por aquél.

Sin embargo, mas alla del cuestionamiento logico y filoséfico de fondo
sobre si realmente tiene sentido atribuir las conductas voluntarias al
cerebro, entendido éste como sujeto, o bien si simplemente cabria hablar
de que es en él, como parte del todo que forma nuestro organismo, el
lugar en el que de algiin modo se gestan los actos conscientes a través de
diversos procesos subpersonales de representacién, se ha objetado que
estos experimentos realmente no son lo bastante representativos como
para extraer consecuencias definitivas (entre otros, Habermass, 2004, p.
873; Hillenkamp, 2005, pp. 318 y ss.).

3. EN TORNO AL INDETERMINISMO
3.1. La insuficiencia de la “percepcion subjetiva de libertad”

A pesar de la extendida afirmacién de que la “percepcién subjetiva de
libertad” y nuestro autoentendimiento como seres libres significa que
somos efectivamente libres a efectos de imputacion de responsabilidad
penal (por todos, Hirsch, 2010) con independencia de que lo seamos
realmente, el argumento no puede convencer (Demetrio, 2011a, p. 15).

Son muchos los penalistas que se han pronunciado y defendido in-
sistentemente esta idea que se sitiia frontalmente en contra de las evi-
dencias encontradas por los neurocientificos que advierten -asi, por
ejemplo, Francisco Rubia en su contribucién a esta obra- que una cosa
es asumir la experiencia de voluntad consciente, y otra muy distinta la
causacion de las acciones por dicha voluntad consciente.

Bjon Burkhardt (2007) va incluso mas alla y cree que para el derecho
penal la perspectiva de la primera persona “no es soélo la base de la res-
ponsabilidad individual, sino que, ademas, el derecho penal estabiliza
esa base garantizando la perspectiva de la primera persona como el obje-

6 Véanse al respecto las interesantes observaciones de Serrano-Piedecasas en
gu contribucién a este volumen, segin el cual la conciencia puede en algunos ca-
sos “pensar” algoritmicamente, siguiendo reglas de la deduccion logica realizada a
partir de un conjunto finito de premisas, y “pensar” no algoritmicamente visuali-
zando directamente la conclusién final. El autor sefiala que el funcionamiento de la
conciencia, si bien aun desconocido, tendra necesariamente una futura y plausible
explicacion biofisica.
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to decisivo de evaluacién” (p. 32). Ante el dilema a que conduce asumir la
libertad contra-causal como requisito previo de la culpabilidad personal
y, al mismo tiempo, que el procedimiento penal es incapaz de probarla
retrospectivamente, es decir, ante la alternativa de entender o bien que
esa prueba no es necesaria o bien que hay que operar sin el principio de
culpabilidad, Burkhardt cree que lo decisivo es si actud en la creencia de
que tenia esa alternativa (la posibilidad de actuar de otro modo). Es de-
cir, para €l lo decisivo no es la libertad objetiva, sino la libertad subjetiva
o la experiencia de libertad (p. 45).

Sin embargo, como advierten Merkel y Roth (2008), por mucho que
un esquizofrénico se empenara en afirmar que en el momento de realiza-
cién del hecho accedié voluntariamente a seguir la voz que le decia que
debia matar a alguien, el juez lo declarara inimputable (p. 65). Dicho de
otro modo, la percepcion subjetiva es importante, pero no es suficiente
para la hetero-imputacion juridica. De esta opinion se muestra asimis-
mo Feijoo Sanchez (2011), quien, aparte de preguntarse si realmente la
libertad es una sensacion generalizada, constata acertadamente que no
hay vinculacién entre verdad y sensaciones subjetivas (p. 25).

3.2. Libertad como “autodeterminacion”

1. Desde hace mucho los filésofos se preguntan si realmente se puede
dar el salto al vacio que pretende el indeterminismo puro, uno en el que
las decisiones aparecen como libres en un sentido ideal, no condiciona-
das por “motivos” y condicionamientos previos. La comprension kantia-
na de la libertad de voluntad parte de la llamada “motivacion mental”,
segun la cual la voluntad puede iniciar una cadena causal por si misma,
lo que presupone que la voluntad por su parte no esti determinada,
sino que es libre. Esta concepcién se enfrenta modernamente en el am-
bito de la filosofia de la mente a graves objeciones, puesto que, como
apuntan Merkel y Roth (2008}, no resulta claro como se pueden generar
consecuencias de un modo completamente incondicionado desde una
instancia no divina, ya que toda explicacién razonable pasa por las exi-
gencias de una razén de ser suficiente, sea ésta de naturaleza material
o espiritual (p. 57).

Hoy sabemos, sin embargo, que la formacion de la voluntad desde el
punto de vista psicolégico y neuroldgico depende de multiples factores
que juegan un papel decisivo en la eleccién, preparaciéon y direccion de
las acciones, y que no se puede hablar de una correlacion fija entre “un
estado de voluntad” y “una determinada accién”. También nos consta
que la formacién de la voluntad nunca parte de ella misma de modo
puramente espiritual, sino bajo la influencia de motivos inconscientes
que proceden del sistema limbico. Decisivo es, con todo, que lo anterior
no implica que los actos conscientes estén completamente determina-
dos por procesos inconscientes, ya que esto convertiria a aquéllos en
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meros epifenomenos de estos 1ltimos (Merkel/Roth, 2008, p. 62). Estas
reflexiones nos sitian en el ambito del llamado “determinismo actual”,
segun el cual nuestro comportamiento se determina paso a paso, ya que
a cada momento se entrecruzan nuevas lineas causales.

2. Frente al indeterminismo, resulta posible defender en el contexto
compatibilista un concepto minimo de libertad en el sentido apuntado mas
arriba, como autodeterminacién entendida de manera intersubjetiva.

Un concepto de este tipo es compatible con la hipdtesis determinis-
ta, incluso si los actos voluntarios se pudieran explicar algin dia de
manera biofisica. Una construcciéon asi ha sido defendida, por ejemplo,
por el filésofo Michael Pauen (2009), segiin el cual la autodeterminacion
se explica a partir de dos puntos de partida importantes, cuales son el
principio de autonomia y el principio de autoria. El primero nos permite
distinguir los hechos “libres” de los “realizados bajo compulsién” y el
segundo posibilita atribuir el hecho a quien lo realiza. Segun esto, el
agente capaz de realizar o ejecutar un acto libre parte de ciertos deseos,
disposiciones y creencias de tipo racional, pero también emocional, sin
los cuales no tendria sentido hablar de un actor (p. 140}.

A esto denomina Pauen las “preferencias” del autor, aunque a efectos
de la discusién penal no resulta de gran ayuda porque deja el problema
exactamente como ya lo conociamos, es decir, la dificultad reside justa-
mente en como distinguir, segin sus términos, entre las “preferencias”
que se pueden imputar a un actor de las que no se le pueden imputar
por responder, por ejemplo, a alguna patologia. Eso si, en todo caso, la
autodeterminacién asi entendida (no en el sentido fuerte del “alternati-
vismo”) permite afirmar que un acto es libre en este sentido minimo si
dicho acto se puede explicar haciendo referencia a las preferencias del
autor. Si el acto viene determinado por mis preferencias, se trata de un
acto autodeterminado, de lo que se inferiria, segin Pauen (2009), que
la determinacion no interfiere en la capacidad de llevar a cabo actos
autodeterminados (p. 142). Lo decisivo no es entonces la cuestion de si
nuestros actos estan determinados, que lo estan, sino cémo se produce
dicha determinacién.

Esta concepcién no resulta en absoluto extrafia para el Derecho penal,
al que evidentemente no resulta facil, ni siquiera posible, trabajar con el
concepto fuerte del libre arbitrio en el sentido del “poder actuar de otro
modo”. Como ya sefalara Engisch (1965), es imposible probar empirica-
mente que una persona en una situacién concreta pudo actuar de modo
diferente a como lo hizo, porque esto supondria retrotraerse a la situacion
dada y observar si dicha posibilidad existe, pero este experimento es irrea-
lizable porque la persona ya seria otra diferente al no poder prescindir en
la situacion posterior del recuerdo vivido (pp. 23 y ss.).

Ni siquiera un defensor del “libre albedrio” como Hans Welzel (1997)
partia del indeterminismo. En su Manual se hacia la siguiente pregunta:
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“¢Como le es posible al hombre el poder de configuracion de la coacciéon
causal a través de una direccioén orientada por el sentido, en virtud de
la cual puede nicamente hacérselo responsable de haber adoptado la
decisioén falsa en vez de la correcta?” (p. 174). Dicho autor aclara: “La
respuesta no puede ser hallada por la via del indeterminismo tradicio-
nal, pues éste destruye precisamente al sujeto responsable: si nada de-
terminara el acto de voluntad del hombre, entonces el acto de voluntad
posterior no podria guardar ninguna relaciéon con el anterior, ni de modo
inmediato, ni a través de un sujeto idéntico, porque de otra manera es-
taria ya determinado por algo” (p. 174). “El libre albedrio es la capacidad
para poder determinarse conforme a sentido. Es la libertad respecto a
la coaccién causal, ciega e indiferente al sentido. No es —como cree el
indeterminismo— la libertad de poder actuar de otra manera..., sino la
libertad para actuar conforme a sentido” (p. 176). La culpabilidad queda
definida, también para Welzel, de modo negativo: no como un estado,
sino como un acto; no como una decision a favor de lo malo, sino como
“la falta de autodeterminacién conforme a sentido en un sujeto que era
capaz para ¢llo”; no como un acto de libre autodeterminacién, sino jus-
tamente como “la falta de determinacion de acuerdo a sentido en un
sujeto responsable” (p. 177).

4, COMPATIBILISMO HUMANISTA Y RESPONSABILIDAD PENAL

4.1. Superacién del indeterminismo librearbitrista y del determinismo
mecanicista

Entiendo que ni el “neurodeterminismo” ni el “indeterminismo librear-
bitrista” son capaces de ofrecer una respuesta adecuada en el ambito
del Derecho penal, por lo que creo que el “compatibilismo” supone una
buena “salida””. Por su propia naturaleza el compatibilismo se sitia en
algin punto intermedio entre el determinismo fuerte, para el que no es
consecuente, por admitir la libertad (o, al menos, un margen de liber-
tad), y el puro indeterminismo, para el que tampoco resulta convincente,
por admitir, al menos parcialmente, la premisa de que nuestros actos
estan previamente determinados (o, al menos, condicionados por mu-
chos factores que los determinan en gran parte)®. Se habla en ocasiones
asimismo de un “determinismo” o “indeterminismo” relativo.

Puede verse tal vez como una “solucién de compromiso”, lo que no la
iconvierte en una mala solucién ni tampoco en una que eluda ninguna de

b
7 A favor de la compatibilidad entre “determinismo” y “libertad de accién” ya en
errano-Piedecasas/Demetrio, 2009, p. 1788, y en Demetrio, 2011a, pp. 4, 31.

8 Para un desarrollo detallado de las distintas posiciones basicas, por todos, Mo-
ina (2000); Merkel, R. (2008); Chiesa (2011).
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las preguntas importantes. Supone, por un lado, la superacién del inde-
terminismo puro de caracter librearbitrista, entendiendo por tal uno que
conduce a una especie de vacio libre de motivos y condicionamientos,
aserto que ha devenido falso. Por otro, la superacion del determinismo
puramente mecanicista, que se ha visto relevado, en cierto modo, en el
plano de la filosofia de la ciencia y de la fisica cuantica por el “principio
de la incertidumbre”. Este ultimo ha sido utilizado asimismo para ex-
plicar los procesos de decision que se siguen del funcionamiento de las
redes neuronales cerebrales recurrentes (Romeo, 2009, p. 411).

4.2. “Silogimo librearbitrista” y la “carga de la prueba” de la libertad

Ahora bien, soy de la opinion de que no es lo mismo sostener una
discusién puramente filoséfica sobre la libertad de voluntad (que ha
sido, es y sera interminable}, que una especificamente filoséfico y juri-
dico-penal. En Derecho penal, partir del “libre albedrio” se traduce muy
simplificadamente en incluir todos los casos dudosos en el ambito de la
culpabilidad porque la “carga de la prueba” recae del lado del determi-
nismo (Hirsch, 2010, p. 62), mientras que partir de su rechazo conduci-
ria justamente a excluirlos (in dubio pro reo).

Los silogismos que resultan son del todo distintos. El “silogismo librear-
bitrista” reza grosso modo: (a) el sujeto pudo actuar de otro modo, luego
es legitima la pena, salvo que concurra alguna patologia; (b) estuvo justi-
ficado castigar, en el pasado como también lo esta en el presente en tanto
no tengamos certeza de que el sujeto no pudo actuar de otro modo. Por
ultimo, de acuerdo a su caracter retribucionista, establece (c) siempre que
el sujeto es considerado culpable hay que castigar porque la culpabilidad
se entiende en cierto modo como un mandato de tratar a las personas de
acuerdo con sus acciones voluntarias a pesar de los “costes” para el prin-
cipio de la libertad (ilustrativo, Sanchez Lazaro, 2011, p. 13).

El “silogismo no librearbitrista” opera en sentido inverso: (a) se castiga
para proteger bienes juridicos (preventivamente) de acuerdo a un pro-
cedimiento impugnable de regla-excepcion en virtud del cual se supone
la normalidad, pero no se parte de ella; (b) en todos los casos dudosos
ya no se puede o debe castigar porque no se parte de la normalidad
sino s6lo de una presunciéon de normalidad, y ademas, de acuerdo a su
caracter preventivo establece que (c} no siempre que el sujeto es consi-
derado culpable es preciso castigar (sobre la unilateralidad, por todos,
Roxin, 1981, pp. 187 y ss).

4.3. Riesgos del pardmetro determinista

4.3.1. ¢Un Derecho penal de medidas?

_ Son muchos los autores que han criticado las consecuencias a las que
' podria conducir el “determinismo fuerte” en el Derecho penal si aboliéra-
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mos de nuestro universo conceptual toda referencia a la voluntariedad
de las conductas y a la nocion de responsabilidad®. Aunque no siempre
afortunadas o exactas algunas de esas criticas, apuntan a una conclu-
sién poco discutible: un Derecho penal sin libertad humana equivaldria
a un Derecho penal sin culpabilidad, lo que dejaria paso a un Derecho
(penal) de medidas de seguridad (por todos, Hirsch, 2010, p. 61). Ahora
bien, la pregunta acerca de si un modelo “monista” de Derecho penal es
necesariamente mejor o peor que uno “dualista”, en el que conviven pe-
nas y medidas, con diferentes y cada vez menos claras modalidades de
imposicién y/o combinacién de ambas, es una bien distinta.

4.3.2. ¢Un Derecho penal “totalitario”?

Siendo esto cierto, la deriva hacia un escenario apocaliptico de tipo “eu-
genésico” es, desde mi punto de vista y hasta donde alcanzo, ir demasiado
lejos. Primero, porque los neurocientificos que se han ocupado de estos
problemas limitrofes no propugnan en absoluto tales ideas. Pero, en segun-
do lugar, porque tampoco defienden que la sociedad deba dejar de exigir
“responsabilidad” a las personas por los actos cometidos que vulneran los
derechos de otros tratandolas con caracter general como enfermos °.

Mas bien han cuestionado el fundamento del que nos valemos para
hacerlo, en particular, el tradicional principio alternativista del “poder
actuar de otro modo” en torno al cual gira la idea de la “inimputabili-
dad”, pero sin darse cuenta de que ya hace mucho que la ciencia penal
ha tratado de modificar el punto de arranque “librearbitrista” en su for-
mulacién del concepto de culpabilidad juridico-penal ''.

Otra cosa es, logicamente, el uso pernicioso (y/o manipulaciones de
todo tipo) al que se prestan determinados planteamientos, aunque la-
mentablemente, como ensefia la historia del siglo XX, pero también la
historia mas reciente, la biopolitica se baste por si sola para estos propé-

9 Me remito en este punto a lo ya expuesto en Demetrio Crespo (2011, pp. 20 y
ss., esp. pp. 23 y 24).

10 Muy significativo en este sentido, p. e., el razonamiento de Prinz (2004), que,
en primer lugar, niega la idea de libertad de voluntad, que no tendria cabida en la
psicologia cientifica; luego explica la libertad como un producto de la interaccién y
la comunicacién social, y en ultimo lugar, elogia la libertad por cumplir importantes
funciones sociales actuando mediante los mecanismos subpersonales de represen-
tacién de los individuos en la estructura de la colectividad en la que estos se sociali-
zan, donde radicaria su verdadera razon de ser psicohistorica (pp. 199 ss).

' Como recuerda Romeo Casabona (2009), el primero en hacerlo fue Lombroso
(1876}, cuya teoria del delincuente nato, pese a ser pronto desmentida y abando-
nada, “tuvo la importancia de que permitié poner en cuestién por primera vez el
indeterminismo absoluto (el libre albedrio) y la culpabilidad como fundamento del
derecho penal” (p. 401).
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sitos (Portilla, 2010, pp. 227 y ss). En todo caso, deben ser tenidas muy
en cuenta las advertencias acerca de los avances de la sociobiologia y de
un tipo de “determinismo” biolégico y/o etiolégico, que podrian conducir
a consecuencias fatales en el plano politico (Aniyar, 2008, p. 23).

No hay que perder de vista, como ha subrayado Romeo (2009) para el
campo de la genética y la biotecnologia, que el Derecho penal esta flan-
gqueado por ciertos principios basicos (tales como la intervencién minima,
la subsidiariedad y la ultima ratio) que limitan su presencia y justifican su
intervencién al mismo tiempo (p. 53). Asimismo, la funcién del Derecho
penal esta al servicio Unica y exclusivamente de la proteccion de bienes
juridicos esenciales frente a los ataques mas intolerables, y s6lo cuando
sea estrictamente necesario por mostrarse insuficientes otras ramas del
ordenamiento juridico menos lesivas de derechos individuales (p. 53).

El mismo marco general debe ser aplicable por lo que refiere a even-
tuales intervenciones (sean éstas genéticas, optogenéticas, farmacold-
gicas o quirirgicas) en el cerebro (algunas proximas a la ciencia ficcién
8i no fuera porque ya se han realizado experimentos) con finalidades
de curacion o mejora (“Neuroenhancement”), que conllevan légicamen-
te decisivas implicaciones éticas (R. Merkel, 2009). Sobre esto ultimo y
las eventuales consecuencias juridico-penales de tales intervenciones,
que conllevarian la posibilidad de afectar desde las facultades cognitivas
hasta los estados emocionales o motivacionales (p. e. la reduccién neu-
ro-farmacolégica de estados agresivos), trata el inquietante articulo de
Reinhard Merkel incluido en esta obra.

4.3.3. <Un Derecho penal impracticable?

- Tampoco se niega la existencia de acciones voluntarias, aserto que
haria impracticable el Derecho penal, sino que se pone el acento en algo
flue nos cuesta entender: el condicionamiento (e incluso “gestacién”) in-
consciente (en el sistema limbico) de las mismas.
». De nuevo, hasta donde alcanzo, no se niega por los neurocientificos
n caracter general la capacidad de seguir intenciones a largo plazo
J de cierto control de los impulsos, delimitando asi indirectamente un
Angosto y socialmente inevitable “margen de libertad”. Este no es otra
£08a, en mi opinién, que una minima capacidad de autodeterminacion,
Que debe entenderse en sentido intersubjetivo (Feijoo, 2011, p. 42). Este
margen no representa demostracion alguna de la “libertad de voluntad”,
Pero es todo lo que necesita el Derecho penal. Lo que hay que tener claro
#8 que, parafraseando a Gunther (2006), el que ese margen se convierta
Bt un “ojo de aguja” 0 en un “porton de entrada” no depende solamente
#kel estado de conocimientos sobre los déficits mentales que proporciona
#a ciencia médica, sino que vendra dado en gran medida por una politica
griminal orientada normativamente (p. 120).
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En otras palabras, en un proceso penal no esta sobre la mesa como
tal el dilema entre determinismo o indeterminismo, ni tampoco el labe-
rinto de la libertad de voluntad como premisa metafisica, que por otro
lado se ha convertido en un auténtico “punto muerto” dialéctico (Chiesa,
2011, pp. 51 y ss.). Si estan en juego, en cambio, problemas mas con-
cretos de los que se ocupan algunas de las contribuciones en esta obra
colectiva, como el alcance que, con los conocimientos que hoy tenemos,
se puede otorgar a las eximentes de inculpabilidad contempladas en el
art. 20 CP, asi como los limites que de ahi resultan entre culpabilidad y
peligrosidad. Se discute, por ejemplo, en qué medida las nuevas técnicas
neurologicas de prediccion de la peligrosidad son aplicables en el Dere-
cho penal (Looney, 2009/2010).

4.4. Postulados bdsicos
4.4.1. “Inabarcabilidad” del problema de la libertad

El problema de la libertad es demasiado amplio como para que el Dere-
cho penal o la Neurociencia pretendan agotarlo.

Desde luego el Derecho penal no puede tratar de resolver el problema
de la libertad, sino que desde hace tiempo sabemos que su objetivo es
mucho mas modesto, menos metafisico. La eleccion del mejor modelo
de Derecho penal (o de algo mejor que el Derecho penal) para tratar de
cumplir de manera 6ptima con ese cometido —-que no es otro que hacer
posible la convivencia mediante la proteccion de los bienes juridicos mas
importantes frente a los ataques mas intolerables— no debe hacerse de-
pender de una premisa metafisica. La libertad de voluntad es, en este
sentido, una premisa metafisica.

Por otro lado, un Derecho penal sin libertad de voluntad no tiene por
qué ser necesariamente peor, sino que todo depende del modelo que se
proponga para reemplazarlo. Asi, por ejemplo, Chiesa (2011) argumenta
con buenas razones que un Derecho penal que asuma que el determi-
nismo es probablemente cierto no tiene por qué ser menos atractivo y
tampoco menos garantista (p. 13, pp. 75 y ss.}. No deberiamos dejar de
preguntarnos y analizar criticamente a dénde ha conducido el “Derecho
penal del reproche” y por qué ha resultado tan poco operativa la funcion
de limitacién que se atribuye a la culpabilidad (G. Merkel, 2008, p. 29).

Pero tampoco parece que las Neurociencias estén en posiciéon de abor-
dar el problema de la libertad en su conjunto, puesto que los métodos
unica y exclusivamente empiricos probablemente nunca lograran resul-
tados definitivos, y menos aun suficientemente convincentes, sin esta-
blecer los correspondientes puentes con determinadas premisas filosofi-
cas, culturales y sociohistéricas. No existe una “probeta” que demuestre
negro sobre blanco que la libertad existe o deja de existir. Esto tltimo no
quiere decir en absoluto que los nuevos conocimientos que nos propor-
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ciona no sean 1utiles para un mejor entendimiento del ser humano y las
tlaves de su comportamiento, como ya ha venido haciendo.

4.4.2. Humanidad del castigo

No se trata de negar la posibilidad de acciones voluntarias y tampoco
de no castigar, sino de hacerlo, en su caso, de otra forma (parafraseando
a Radbruch, posiblemente una “mds humana e inteligente”).

-~ Esta forma mas humana e inteligente no es, en mi opinion, un De-
recho (penal) de medidas de seguridad, sino uno menos invasivo y mas
bhpaz de contemplar la enorme diversidad de situaciones a las que se
knfrenta el ser humano.
i+ En concreto, considero que la vision de un Derecho penal basado en
el tratamiento y no en el castigo, aunque puede que bienintencionada,
resulta bastante ingenua sin ulteriores matizaciones. Es evidente que el
Perecho penal hace tiempo que dejé de ser el viejo y buen Derecho penal
liberal para pasar a ser uno cada vez mas lesivo de la esfera individual
®emetrio, 2004). En el contexto actual de expansion del concepto de
peligrosidad como vago e impreciso fundamento de la “prolongacién del
castigo”, confiar en un uso terapéutico del mismo en el sentido mas hu-
manista y comunicativo posible de la prevencion especial positiva enten-
dida como resocializacién es probablemente poco realista.
+ [Es mas, hoy vemos como proliferan en Europa medidas inocuizadoras
de control en nombre de la peligrosidad, alguna de cuyas regulaciones
legales, como la alemana de la Sicherungsverwahrung, ha tenido que ser
gectificada a partir de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 17/12/09 (Demetrio, 2010, pp. 386 y ss.; G. Merkel, 2010}.
Lo que parece evidente es que todo este proceso de “reconstruccién”
obligara a revisar en profundidad la arquitectura dualista de nuestro
gistema de consecuencias juridicas, tema del que se ocupa en este libro
¥l articulo de Gonzalo Quintero.
* Por otro lado, desde hace décadas la ciencia penal ha concentrado
buena parte de sus esfuerzos en elaborar un principio/concepto de cul-
phbilidad libre de connotaciones metafisicas y que sirva a una doble
$inalidad de caracter sistematico-garantista. En mi opinién, es posible
atfender un concepto de “culpabilidad por el hecho” que cumpla esta
funcién sin acudir a premisas indeterministas. Paraddjicamente, la no
demostracion del “poder actuar de otro modo” ha conducido a una re-
ﬁaﬁcién de conceptos de “culpabilidad por el caracter” (por todos, Herz-
, 2010, pp. 95 y ss.; sobre el particular, R. Merkel, 2011, pp. 737
88.), de por si completamente rechazables en el “Derecho penal del
hecho” del Estado de Derecho, que parte a su vez de la “culpabilidad por
el hecho”. Me remito en este punto a mi posicionamiento anterior, que se
Jaasa para la ordenacion de este complejo asunto en la interrelacion entre
-goncepto, estructura con relacién al injusto y funcién de la culpabilidad



34 EpuarRDO DEMETRIO CRESPO

como problemas interconectados (Demetrio, 1999, pp. 125 y ss; 2008,
pp- 59 y ss.; 2011Db, pp. 693 y ss.). Mas especificamente, la culpabilidad
presupone injusto, y las normas penales ni prohiben ni ordenan un de-
terminado caracter o una manera de conduccién de la vida.

4.4.3. El ideal de la libertad y la no privacién de la libertad en nombre de
la libertad

Cuando se razona desde el indeterminismo que es preciso defender la
libertad como ideal, o bien como principio fundamental que rige la con-
vivencia y es piedra angular del ordenamiento juridico no se dice nada
que no pueda ser compartido plenamente por quienes rechazamos el
libre arbitrio como premisa metafisica (0 meramente lingliistica) para la
fundamentacién del castigo.

Es mas, se trata justamente de eso, de contemplar la libertad del su-
jeto como algo que forma parte de su dignidad como ser humano, y que
impide tomar como punto de partida para castigar una consideraciéon
que abstractamente considerada no es sostenible. Precisamente porque
se respeta absolutamente la idea de libertad no se parte de la existencia
del “libre arbitrio” para privar de la misma.

Quienes defienden la necesidad de un punto de partida librearbitrista
en la fundamentacion del castigo creen al mismo tiempo, si son conse-
cuentes, que el castigo tiene una finalidad retributiva que es moralmente
legitima toda vez que la “libertad humana” existe. A partir de ahi, afir-
mar que rechazar esto ultimo llevaria al mismo tiempo a negar el ideal
de la libertad y los derechos fundamentales vinculados a la misma en las
sociedades democraticas supone un salto légico de dificil justificacién.

4.4.4. Una imagen no “deshumanizada “ del hombre

Solo desde una consideraciéon profundamente humanista puede tener
cabida en el discurso penal y criminolégico cualquier avance cientifico,
incluido el de las Neurociencias.

De lo anterior deriva, por tanto, que tomar en cuenta lo que las cien-
cias bioldgicas tienen que decir acerca del comportamiento humano e
incluso, en su caso, acerca de los criterios que empleamos para imputar
responsabilidad penal, pasa necesariamente por el “filtro” del respeto a
la dignidad del ser humano.

De otro modo, estariamos paradéjicamente ante una imagen del hom-
bre muy préxima a la que subyace a la ampliamente combatida con-
cepcion del “derecho penal del enemigo” (Demetrio, 2006) '2. En efecto,

12 Sobre este punto, ademas de las referencias bibliograficas alli contenidas véa-
se, por todos, los dos volumenes editados por Cancio Melia y Gémez Jara (2006).
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ningun paradigma cientifico sobre el ser humano, por muy explicativo
y racional que pretenda ser, esta por encima de su dignidad como ser
humano. Como ya ha apuntado Gunther (2006) 3, resultaria una tragica
ironia sostener una idea del ser humano como un conjunto de causas
y consecuencias sobre el cual el Estado, a su vez, debe incidir de modo
fausal para alcanzar determinados efectos y defenderla en nombre de
un trato mas humano con los delincuentes (p. 133).

Obviamente, una concepcion de este tipo implicaria desenfocar el pro-
blema, seria completamente absurda y eliminaria cualquier posibilidad
de entendimiento, porque supondria ni mas ni menos que un gigantesco
paso atras en la evolucién filoséfica y social de la modernidad. Conlle-
varia, ademas, dar la razén irremisiblemente a quienes creen que se
esta produciendo una marcha triunfal de un nuevo darwinismo social y,
con €él, una “resurreccién y gloriosa ascensiéon” de Lombroso, como con
enorme preocupacion observa Aniyar de Castro en el campo de la crimi-
nologia anglosajona (2008, p. 11).

4.4.5. Caracter limitado de la influencia

Desde el punto de vista defendido en este trabajo, que hemos llamado
“compatibilismo humanista”, tener en cuenta los aportes de la Neurocien-
cia acerca del funcionamiento del cerebro en la medida en que contribuyan
a explicar el comportamiento humano tiene un alcance limitado. Implica
tan sélo ahondar en las razones que desde hace tiempo se propugnan
justamente en orden a conseguir un Derecho penal mas democratico. Uno
que no se aisla en la “torre de marfil” de un presupuesto metafisico clara-
mente contrario a lo que otras ciencias tienen que decir acerca del cada
vez mas demostrado cardcter condicionado/ determinado de la conducta.

4.5. Anclajes metodolégicos
4.5.1. El rechazo del retribucionismo

- La perspectiva expuesta se basa, en primer lugar, en una teoria de los
fines de la pena que desecha la retribucion como fin de la pena en un
Derecho penal democratico, cuya unica alternativa no es desde luego la
prevencion especial (por todos, Feijoo Sanchez, 2007).

Sobre este punto ha llamado la atencion Pérez Manzano (2011), ad-
virtiendo ademas acerca del caracter incompleto del analisis de los neu-
focientificos al considerar uinicamente los déficits de fundamentacion
de las concepciones retributivas, sin ocuparse de las fundamentaciones

1
!

13 Con mas detalle sobre la posicion de Klaus Gunther acerca de la culpabilidad
en Demetrio (2011a, pp. 25y ss.).
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preventivas (p. 49). Como esta autora aclara, hay argumentos bastantes
para defender la compatibilidad de la prevenciéon general negativa (o in-
timidacién) con el modelo determinista, aunque ello deje de ser tan evi-
dente en el caso de la prevencién general positiva, bien en la version de
integracion o en la de estabilizacién de expectativas normativas (p. 51).
Pero ademas de esto, hay que recalcar lo dicho con anterioridad en el
sentido de que sea cual fuere el alcance en el que se pueda llegar a con-
siderar aplicable un “tratamiento neurolégico” en el futuro con finalidad
preventiva o terapéutica, éste debera ser en todo caso “legitimo”, y el andli-
sis de legitimidad sera uno externo de cardcter valorativo-constitucional que
protege en primer lugar a la dignidad humana. La imposicién del castigo,
adopte éste la modalidad que adopte, en el Estado de Derecho es limitado
externamente en virtud de ciertos parametros axiolégicos o principios fun-
damentales. Esto no puede ser trastocado por ningin avance cientifico.

4.5.2. Un modelo de ciencia penal permeable

Aqui no se propugna un modelo de ciencia penal exclusivamente norma-
tivista que sélo atiende a sus propios criterios, sino uno permeable, atento
a los nuevos conocimientos sobre el comportamiento humano, y flexible,
capaz de adaptarse a cambios sugeridos por dichos conocimientos.

De seguir la primera opcién, las cosas serian completamente distin-
tas, puesto que en cierto modo se elimina todo el problema “de un plu-
mazo”. Esto le permite a Glinther Jakobs (2007) afirmar: “Una persona
es competente de prestar una fidelidad juridica suficiente. Para dicha re-
lacion hermético-normativa no se necesita el libre albedrio; tampoco se
ve alterada por la causalidad psiquica de las corrientes cerebrales ni por
la determinacion psiquica mediante satisfaccion e insatisfaccién, siendo
comparable completamente a un juego con reglas propias” (p. 154).

Sin embargo, como recuerda Romeo (2009), “no puede obviarse la in-
fluencia que a lo largo de los siglos han podido ejercer las ciencias empi-
ricas sobre las ciencias sociales, en concreto sobre las ciencias juridicas,
a pesar del desconocimiento y hasta el desprecio que puede apreciarse
de forma generalizada entre los teéricos del derecho” (p. 408).

4.5.3. La busqueda de respuestas cientificamente unitarias y el objeto de
conocimiento

Como se ha dicho, bastaria con acudir al “expediente” normativista para
eliminar el problema, pero no para solucionarlo, porque siempre quedaria
abierta la pregunta de si nuestras “reglas” se pueden seguir sosteniendo.

De ahi basicamente mi desafeccién al argumento del “fallo categorial”
esgrimido por Hassemer (2009), que consistiria para €l en la vulneracién
de un principio de la teoria del conocimiento segun el cual cada ciencia
deberia ocuparse sélo de aquello a lo que sus instrumentos le permiten
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acceder al tiempo que encontraria respuestas sdlo alli donde su instru-
mentario permite formular preguntas, que corresponden categorialmen-
te con la respuesta. Lo que pertenece al instrumentario de una ciencia
se determina en funcién de su objeto formal. Pues bien, en tal fallo cate-
gorial estarian incurriendo las Neurociencias, generando el consiguiente
caos, al ir mas alla del ambito al que tienen acceso (p. 846).

Explicado desde la perspectiva del vector conocimiento-responsabilidad,
querria decir que muchas ciencias tienen un concepto de libertad ela-
borado de acuerdo a su estructura seglin su objeto formal y basado en
determinadas funciones, paradigmas, métodos e instrumentos, y dichos
conceptos no coinciden entre si. Mas especificamente, el fallo categorial
consistiria en la suposicién de que las ciencias que trabajan con méto-
dos empiricos estarian en situacion de decidir si existe o no la libertad,
y por consiguiente, si las otras ciencias pueden elaborar o no su propio
concepto de libertad (p. 847). Incluso va mas alla planteando que el ver-
dadero problema reside en escuchar a estas ciencias y entablar un dialogo
con ellas, en lugar de “ponerlas en su sitio a tiempo”, habida cuenta del
enorme prestigio y poder del que gozan en la actualidad, debido a que “su
metodologia de la observacion domina nuestra cultura cotidiana por com-
pleto y sin competencia alguna” (Hassemer, 2011, pp. 6y 7).

En mi opinidon, este enfoque metodolégico no resulta convincente,
puesto que, como bien ha advertido Hirsch (2010), se trata de deter-
minar cudl es el pertinente objeto de conocimiento cientifico y no de una
mera diversificaciéon segun las disciplinas (p. 62). Es oportuno recordar
que el Derecho penal debe atender permanentemente a los fendmenos
gue estan detras de sus regulaciones y éstos no consisten sélo en la su-
puesta “convencién” sobre la libertad de voluntad.

Mas alla de que se pueda propiamente hablar de un “fallo categorial”
en el sentido apuntado por Hassemer, todo su razonamiento destila un

rofundo malestar por el cuestionamiento que viene desde otro sector
pienﬁﬁco, lo que desde el punto de vista del conocimiento resulta cuando
penos contraintuitivo. Esto queda confirmado con sus propias palabras
senalar explicitamente que “los neurocientificos han alcanzado con
Bil trabajo conocimientos que, en caso de que sean correctos o idoneos,
sustraen la base a buena parte de nuestros puntos de partida sobre el
Perecho penal y su mundo” (2011, p. 4). Muy distinto es constatar si las
feacciones de la ciencia penal, cada vez mas numerosas %, que se han
oducido hasta el momento estan en la linea adecuada o no 5.

“ 14 Entre la ya vasta bibliografia, cabe destacar a titulo de ejemplo la obra colectiva
gitada por Duttge (2009).

115 Hassemer constata en Alemania reacciones que van desde un distanciamiento
co en el plano de la teoria de la ciencia, pasando por profundos programas alter-
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De hecho, a mi juicio, el debate no ha sido hasta ahora, como él pa-
rece reflejar, totalmente inane e inservible, sino que ha reavivado cons-
tantes problemas acerca de la legitimacién del castigo. Tanto es asi, que
los propios neurocientificos han ido matizando en muchos casos sus
opiniones iniciales, formulando hipétesis en colaboracién con penalistas
o filésofos perfectamente encuadrables en teorias sobre los fines de la
pena ya consolidadas en la discusion penal (Merkel/Roth, 2008; Pauen/
Roth, 2008) 6.

En otras palabras, ¢qué nos legitima para decir que las Neurociencias
no deberian opinar sobre las bases de imputacion de la responsabilidad
juridico-penal?, :qué nos hace pensar que ellas deberian ocuparse de lo
suyo y nosotros de lo nuestro? Desde luego no creo que sea suficiente
aducir que nuestros métodos de investigacion son diferentes, sino que,
en todo caso, estamos obligados a revisar nuestros planteamientos si
es necesario, y a ofrecer respuestas. Esto l6gicamente no es ébice, sino
todo lo contrario, para subrayar por encima de todo y en cualquier caso,
como acertadamente hace Hassemer (2011), que la dignidad humana
debe cumplir un valor determinante “para cualquier reflexién sobre el
ser humano, la sociedad y el Estado que esté a la altura del tiempo que
vivimos” (p. 8).

5. CONCLUSIONES

1. En la actualidad, ni el indeterminismo librearbitrista ni el neurode-
terminismo mecaniscista son sostenibles. El primero parte de un presu-
puesto metafisico que no se concilia en absoluto con los conocimientos
que resultan de las ciencias empiricas que analizan el comportamiento
humano. El segundo presenta una imagen del hombre al margen del
“ideal de libertad” que podria suponer un retroceso lamentable en la
evolucion filosofica y politica de la modernidad. Cualquiera de estos dos
extremos significaria la absoluta imposibilidad de intercambio y comu-
nicacién alguna entre Neurociencias y Derecho Penal.

2. Neurociencias y Derecho Penal deben situar en el centro de sus re-
flexiones al ser humano para estar a la altura de los tiempos. En particular,
una comprension posmetafisica del Derecho penal exige no tomar el libre al-

nativos tendientes a establecer un cortafuegos salvador entre los “cantos de sirena”
y la dogmatica juridico-penal de la culpabilidad, asi como desesperados intentos
de mantener con vida el Derecho penal de la culpabilidad aun bajo el impacto de la
biologia humana, hasta llegar a candorosas exhortaciones a la ciencia del Derecho
penal a no ignorar artificialmente el problema (2011, p. 4).

16 A este proceder metodolégico interdisciplinar, por cierto, habia contribuido
Hassemer de modo muy fructifero en otra época cuando se trataba de no aislar el
Derecho penal del contexto de las ciencias sociales {Hassemer, 1984).
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bedrio como presupuesto fundante del castigo. En este sentido, la perspec-
tiva introspectiva de la primera persona basada en la percepcion subjetiva
de la libertad y el supuesto autoentendimiento del ser humano como libre
resulta insuficiente como criterio para la hetero-imputacioén juridica. A este
respecto, la perspectiva de la tercera persona no sélo es juridicamente mas
operativa, sino ademas coherente con el resto de las ciencias sociales.

3. Se propone una solucién conciliadora entre las ciencias biolégicas, en
particular las Neurociencias, y el Derecho penal sobre la base un “com-
patibilismo humanista”. “Compatibilismo”, porque parte de la compatibi-
lidad o el entendimiento entre ciencias empiricas (y biolégicas) y Derecho,
particularmente el Derecho Penal. “Humanista”, porque reposa y encuen-
tra su unica razon de ser en la dignidad del ser humano.

4. Las consecuencias del compatibilismo humanista, por lo que con-
cierne al ambito de la culpabilidad, y sin perjuicio de revisiones ulterio-
res en nuestro edificio dogmatico en los que los aspectos subjetivos de
participacion interna resulten afectados, serian las siguientes:

a) En caso de que nuevos conocimientos empiricos, obtenidos por
ejemplo a través de las modernas técnicas de neuroimagen, demuestren
que se venian imponiendo penas en supuestos en los que ahora sabe-
mos que la conducta delictiva se debia a déficits cerebrales, ello debe ser
tenido en cuenta a favor del autor. En particular, es muy probable que
los nuevos conocimientos den lugar a una ampliacion de los casos de
inimputabilidad y semiimputabilidad (Feijoo, 2011, p. 39).

b) Cualquier medida que se pudiera adoptar como alternativa al cas-
tigo tradicional en todos los casos mencionados con anterioridad deberia
respetar en cualquier caso los mismos limites y garantias materiales y
procesales que amparan a los sujetos considerados culpables en el mar-
co del Estado de Derecho.

S. A su vez, el enfoque propuesto parte de algunos anclajes metodo-
légicos entre los que se encuentran el rechazo al “silogismo retribucio-
nista” (que situa la “carga de la prueba” del lado del determinismo y
considera, por tanto, justificada la pena en los casos dificiles), una con-
cepcion permeable no funcionalista de la ciencia penal y la busqueda de
respuestas cientificas unitarias (en el sentido de no contradictorias entre
gi) frente a un mismo objeto de conocimiento.
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