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EDITORIAL

La neurociencia remite a todos los aspectos del sistema nervioso, desde su
estructura hasta su patologia; su estudio conviene para tener un entendi-
miento mejor de la conducta y la cognicién. En particular, la neurociencia
cognitiva se concentra en el efecto de los procesos mentales en cualquier
manifestaciéon conductual. La materia se ha asociado gradualmente a va-
rias disciplinas del saber humano, entre las cuales destaca el derecho. El
término neurolaw fue acunado por J. Sherrod Taylor en 1991 vy, desde en-
tonces, ha servido para analizar el papel del desarrollo neurocientifico en
los procesos legales y, concretamente, en la criminologia.

El neuroderecho ha sido estudiado por numerosos especialistas en las Gl-
timas décadas, con el fin de determinar el ascendiente de la actividad pura-
mente cerebral en el proceder que, de darse circunstancias determinadas,
se calificaria de delictivo. Sin duda, la operacion deficiente del cerebro, en
virtud de factores congénitos o de lesiones, entrana alteraciones en la idio-
sincrasia y la posible comisién de actos sancionables por la normativa pe-
nal. Pese a que esto pueda probarse a través de técnicas sofisticadas, como
la resonancia magnética, concluir que toda accién humana esta determi-
nada inexorablemente por el cerebro resulta, cuando menos, debatible.

Los articulos reunidos en el nimero 12 de la Revista Mexicana de Ciencias
Penales exploran, desde perspectivas diversas, la génesis y la evolucion de
la neurociencia como base para la explicacién del comportamiento crimi-
noso. Es de notar que hay posturas contrapuestas sobre el tema; por un
lado, para un sector de la doctrina es sencillo conformarse con la idea de
que la persona carece de libre albedrio y hace lo que su cerebro dispone, a
grado tal que se ha pensado en conducir la investigacion criminologica y
el procedimiento jurisdiccional penal al terreno de la psicofarmacologia y
la neuropsiquiatria; por otro lado, hay quienes se oponen al determinismo
y aseguran que la capacidad de decision es incompatible con una tirania
cerebral insuperable.

En realidad, no se trata de determinar si el libre albedrio existe o no,
sino de dar al lector elementos para reflexionar en torno a una cuestion
especialmente relevante para la vida en sociedad. Tan cierto es que la
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neurociencia no resuelve atn problemas multiples, como la percepcion o
la facultad de sofiar, como que el poder personal de elegir tiene implica-
ciones superiores a lo meramente cientifico. El derecho, y concretamente
el penal, se cred en base a la seguridad de que el ser humano es conscien-
te y, por tanto, susceptible de responsabilizarse de sus actos. Conceptos
como el dolo, la imputabilidad e, incluso, la perversidad, serian ociosos en
un sistema hipotético que penara no a los imputados, sino a sus cerebros y
neurotransmisores.

Mientras el progreso cientifico no pierda de vista a la ética y, sobre todo, a
la libertad, pilar esta tltima de los derechos fundamentales, seguira allanan-
dose el camino a un futuro mejor. No obstante, cabe creer que esa propia
libertad puede corromperse hasta el punto de no retorno, y originar estados
de cosas que, tal vez, exigirian acciones que hasta hoy son especulativas.
Comoquiera que sea, la divulgacion de temas como el neuroderecho, en lo
cual el Instituto Nacional de Ciencias Penales ha sido ejemplar, ratifica el
compromiso de la academia con el bienestar y la paz sociales.

Instituto Nacional de Ciencias Penales
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Resumen. Los estudios acadé-
micos en torno a la relaciéon entre
derecho, neurociencia y psicopato-
logia forense se han incrementado
en Latinoamérica, sobre todo por
la participacion de centros de inves-
tigacion como el Instituto Nacional
de Ciencias Penales, de México. En
este texto, el autor indica las con-
tribuciones de dicha institucién en
cuanto a la divulgacién de esas ma-
terias, y hace algunas propuestas
sobre lo que falta por hacer para
formar especialistas en ellas.

Abstract. Academic studies on
the relationship between law, neu-
roscience and forensic psychopa-
thology have increased in Latin
America, especially due to the par-
ticipation of research centers such
as the National Institute of Crimi-
nal Sciences, in Mexico. In this text,
the author points out the contribu-
tions of this institution in terms of
the dissemination of these subjects
and makes some proposals on what
remains to be done to train specia-
lists in them.
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I.INTRODUCCION

Hay conceptos capaces de transformar la realidad, y uno de ellos esta en el
nexo entre derecho, neurociencia y psicopatologia forense. Esta afirmacion
puede parecer pretenciosa, petulante, hiperbdlica, pero no falsa, ya que el
panorama actual de los vinculos entre derecho y neurociencia —y sus re-
percusiones forenses— no solo trastoca los fundamentos del derecho penal,
sino que le trasciende a tal grado, que puede reestructurar nuestra dimen-
sion mas profunda de lo que llamamos justicia.

En este articulo no mencionaré nuevamente los antecedentes historicos
del concepto neurolaw ni los de la psicopatologia forense, pues, en primer
lugar, para ello hay ya una amplia bibliografia acreditada y bien conocida
en el ambito internacional y, en segundo, ello no es el objetivo de este texto,
sino poner de relieve el papel que un centro piblico de investigacion esta
teniendo como punto de referencia iberoamericana, tanto en el desarrollo
conceptual como, especialmente, en las primeras propuestas de formacion
especializada, a través tanto de cursos y seminarios como de maestria y
doctorado.

Sin embargo, para las lectoras y lectores que se acerquen por primera
vez a este vocablo, puede sugerirse la consulta de la Fundacion MacArthur
al respecto: Research Network on Law and Neuroscience, en cuyos anaqueles elec-
tronicos podemos disfrutar de casi 2,000 documentos cientificos.'

En cuanto al contexto iberoamericano, la produccion bibliografica so-
bre este concepto especifico es mas bien escasa, pero ello obedece a razones
como la poca inversion que la regién destina a la investigacién cientifica,”
la limitada estabilidad laboral de los investigadores, la fragil disposicion
a realizar colaboraciones multi y transdisciplinarias o la casi ausencia de

"https://www.lawneuro.org/bibliography.php

?Garcia-Lopez, E., Mercurio, E., Nijdam-Jones, A., Morales, L.A. & Rosenfeld, B. (2019). Neurolaw in Latin Ameri-
ca: Current Status and Challenges. The International Journal of Forensic Mental Health. Disponible en: https://www.tand-
fonline.com/doi/abs/10.1080/14999013.2018.1552634?journal Code=ufmh20
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programas acreditados de posgrado en estas disciplinas.” Aun asi, resulta
evidente que el citado concepto también goza de un notable y cada vez mas
creciente interés en nuestro idioma, y no solo en un contexto anglosajon.

Quiz4, para dimensionar la trascendencia de estos vocablos, baste men-
clonar que instituciones del mayor prestigio mundial (Harvard, Stanford,
Oxford, Yale, Columbia, por citar algunos) cuentan ya con equipos especi-
ficos de investigacion e investigadores dedicados totalmente a estos avances.

En este contexto global, el papel del Instituto Nacional de Ciencias
Penales es verdaderamente relevante en Iberoamérica. Veremos por qué
en las proximas paginas.

Il. EL PAPEL DEL INSTITUTO NACIONAL DE CIENCIAS
PENALES

Al amparo de este centro publico de investigacion, dentro de la linea de in-
vestigacion “Neuroderecho y Psicopatologia Forense en el Sistema de Jus-
ticia Penal”, y gracias al inestimable apoyo de Gerardo Laveaga, se han
logrado los siguientes avances sustanciales:

1. En 2017 se gener6 una linea de investigacién doctoral en neurodere-
cho y psicopatologia forense dentro del Doctorado en Ciencias Penales
y Politica Criminal.

2. En 2018 se disend e implement6 un curso en neuroderecho, que se lle-
vo6 a cabo a través del aula virtual del Instituto.

3. En 2019 se disen6é e implement6 el Diplomado en Psicopatologia
Forense.

4. En 2019 se elabor6 el plan de estudios para la Especialidad en
Psicologia Forense.

5. En 2019 se cre6 la Maestria en Psicopatologia Forense y Sistema de
Justicia, que dio inicio con una catedra inaugural el 8 de noviembre,
y cuya primera y segunda asignatura fueron “Neurociencia de la con-
ducta” y “Neuroderecho”, respectivamente. Vale la pena destacar que
esta fue la primera vez que se impartié, en un programa oficial de pos-
grado en Iberoamérica, una asignatura especifica sobre los vinculos
entre derecho y neurociencia.

*Morales, L.A., Garcia-Lopez, E. & Mercurio, E. (2020). “Training in Legal and Forensic Psychology in Hispanoame-

rica”. En Grant J. Rich et al. (eds). Teaching Psychology around the World, Vol 5. London: Cambridge Scholars Publishing.



Neuroderecho en América Latina. El papel del Instituto Nacional de Ciencias Penales « Eric Garcia-Lopez

6. Durante 2019 se elaboré el plan de estudios para el Doctorado en
Neuroderecho y Psicopatologia Forense, que emitié su primera convo-
catoria de seleccién en febrero de 2020. Cabe subrayar que este pro-
grama de doctorado es pionero en Iberoamérica y reunié a dos grandes
instituciones de prestigio internacional: el propio Instituto Nacional de
Ciencias Penales y el Instituto Nacional de Neurologia y Neurocirugia.

7. Asimismo, entre 2017 y 2020 se publicaron libros, capitulos de libros y
articulos cientificos, con editoriales ubicadas en el Q1 de Scopus, rela-
cionados directamente con la linea de investigaciéon aqui referida.

8. Se dio continuidad al Seminario Permanente en Neuroderecho y
Psicopatologia Forense, alcanzando ya 20 sesiones ininterrumpidas
(entre 2017 y 2020) en esta segunda época.’

9. Iruto del Seminario mencionado, se entregd a la institucién un libro
conmemorativo de dichas sesiones (Newroderecho y Psicopatologia Forense.
Actas del Seminario), en el cual se analizan temas de tanta relevancia
como la neurocriminologia, la violencia contra la mujer y la familia, y
el sistema penitenciario, entre otros.

10. Con destacados colegas (Jos¢ Manuel Munoz Ortega, de la Universidad
Europea de Valencia y Elena Rusconi, de la Universidad de Trento),
durante 2019 se coordiné un “Research Topic (Neurolaw: The Call for
Adjusting Theory Based on Scientific Results)”, en la prestigiosa edi-
torial de revistas cientificas Frontiers,” donde el Instituto Nacional de
Ciencias Penales aparece por primera vez como institucion de adscrip-
cién en el mencionado nimero especial.

En sintesis, podemos apreciar al menos tres razones sustantivas por las
que este centro publico de investigacion puede ser considerado pionero en
el desarrollo de los nexos entre derecho y neurociencia:

*La primera época del Seminario se inauguré el 1 de junio de 2016 en la Facultad de Medicina de la UNAM. En la
primera mesa redonda, llevada a cabo en el auditorio Raoul Fournier, estuvieron presentes, entre otros académicos
destacados, los profesores eméritos y miembros de El Colegio Nacional, Diego Valadés y Maria Elena Medina-Mora
Icaza. Asimismo, quien suscribe, como director de este seminario permanente y los profesores Enrique Caceres Nieto
(del Instituto de Investigaciones Juridicas), Geoffrey Reed (de la Organizacion Mundial de la Salud) y Nicolas Marti-
nez (del Instituto Nacional de Psiquiatria). Ademas, entre otras autoridades, estuvieron presentes en la inauguracion
German Fajardo Dolci, director de la Facultad de Medicina; Mariana Ortiz Castafares, coordinadora de Interven-
cién Especializada del Poder Judicial de Ciudad de México; y Zoraida Garcia, coordinadora de Ciencia Forense.

> https://www.frontiersin.org/research-topics/8555/neurolaw-the-call-for-adjusting-theory-based-on-scientific-re-
sults Frontiers se ubica en el 5o. lugar, a nivel mundial, de las editoriales mas citadas por los cientificos, solo detras de
American Chemical Society, Royal Society of Chemistry o American Physical Society. Recordemos que entre las 10
primeras se encuentran, por e¢jemplo, Elsevier, PLOS, Wiley, IEEE, Springer y Nature. Fuente: https://reports.fron-

tiersin.org/progress/2019/?utm_source=fweb&utm_medium=frep&utm_campaign=ba-pr19
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1. Investigacién académica
2. Tormacién especifica de posgrado
3. Divulgacion cientifica

Desde luego, ello no significa que otras importantes instituciones de
Iberoamérica (como el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
en México; la Facultad de Derecho de la Universidad Castilla-L.a Mancha,
en Espafa; la Facultad de Abogacia de la Universidad Nacional de La
Matanza, en Argentina; la Facultad de Derecho de la Universidad del
Externado, en Colombia, entre otras) no estén realizando aportes significa-
tivos a la consolidacién de estas disciplinas.

Por el contrario, ya que —por ejemplo— si nos concentramos solo
en los aspectos de la psicopatologia forense, identificamos con rapidez
las valiosas contribuciones de las facultades de Medicina y Psicologia de
universidades de tanta tradicion y renombre, como la Complutense de
Madrid y la de Buenos Aires, asi como la Universitat de Barcelona y el
primer claustro universitario de Colombia. Sin embargo, lo que distin-
gue al Instituto Nacional de Ciencias Penales es haber creado un doc-
torado especifico, en conjunto con el Instituto Nacional de Neurologia
y Neurocirugia. Ademas, es el tnico que ha incluido, dentro de sus 10
lineas de investigacion,” una dedicada especificamente a los llamados
NeuroRights. El hecho de haber creado el primer doctorado especifico y
haber incluido una asignatura de posgrado, dedicada por entero al neuro-
derecho, es muestra de la vision de este centro publico. Lo natural es que,
dentro de los préximos afios, todos sus cursos de posgrado incluyan una
asignatura sobre neurociencia, como habra de ocurrir en las facultades de
derecho en el futuro cercano.

% Las 10 lineas de investigacion son:

1. Neuroderechos-Humanos (NeuroRights).

2. Neurociencia y estandares de prueba judicial.

3. Desarrollo cerebral y sistema de justicia para adolescentes.
4. Psicopatologia forense.

5. Neurobiologia de las emociones y justicia restaurativa.

6. Ejecucion penal y sistema penitenciario.

7. Neurociencia y procesos de victimizacion.

8. Neuropsicologia forense.

9. Neurocriminologia.

10. Derecho penal y neurociencia.
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lIl. ESTADO DEL ARTE EN AMERICA LATINA

Antes de brindar el panorama actual del neuroderecho en América Lati-
na, es necesario comenzar con una delimitacion conceptual. Vale la pena
recordar que, asi como psicologia juridica y psicologia forense no son si-
noéonimos (Garcia-Lopez, Trijueque y Robles, 2010; Maffioleti y Contre-
ras-Taibo, 2019), neuroderecho y neuropsicologia forense tampoco lo son.

Entendemos al neuroderecho como el andlisis del derecho y la justicia
con la perspectiva de la neurociencia, que implica la comprension del com-
portamiento humano a través del estudio del encéfalo y su interacciéon con
el ambiente. En cambio, la neuropsicologia forense (al igual que la psiquia-
tria, psicologia o psicopatologia forense) es la expresion de estos conoci-
mientos especializados, ante las fiscalias y tribunales de justicia.

Desde hace muchas décadas quedé establecido que el vocablo “forense”
alude al foro. La Real Academia Espafiola (RAE, 2019) senala al respec-
to: “del latin forum. 1. m. Sitio en que los tribunales oyen y determinan las
causas., 2. m. Curia, y cuanto concierne al ejercicio de la abogacia y a la
practica de los tribunales [...].” Por tanto, el neuroderecho es el mar y la
neuropsicologia forense, uno de sus caudales.

Debido a esto es que, cuando analizamos (en 2019) el estado actual del
neuroderecho en América Latina, no incluimos los estudios relacionados
con la neuropsicologia forense. Es, sin duda, un estudio pendiente, que
habremos de realizar mas adelante. Aquella publicacion de 2019 mostrd
que hay tres paises que destacan en la produccién de publicaciones cienti-
ficas (México, Argentina y Colombia); que hay un interés creciente sobre el
neuroderecho —como se vera en el grafico 1— en la regiéon; y que la ma-
yoria de las publicaciones provienen del ambito juridico, y cuyos temas de
atencién principal son la responsabilidad penal y el libre albedrio, lo cual
permite apreciar que aqui todavia no hemos explorado las multiples posi-
bilidades que contiene el nexo entre derecho y neurociencia.

Suele citarse la grafica de la fundaciéon MacArthur para describir como
han ido incrementandose las publicaciones sobre neuroderecho en las re-
vistas anglosajonas. Tomando como base nuestro texto de 2019 (Garcia-
Lopez, Mercurio, Nijdam-Jones, Morales y Rosenfeld), elaboramos una
comparacion en la que es evidente la distancia entre la produccion cientifi-
ca en aquellos paises y los de nuestra region latinoamericana.
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Gréfico 1. Comparativa entre las publicaciones en revistas anglosajonas y las del contex-

to iberoamericano.
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Fuente: Garcia-Lopez, Mercurio, Nijdam-Jones, Morales y Rosenfeld (2019)

Es evidente que nuestra region esta bastante rezagada en cuanto a pro-
duccién cientifica se refiere. Asi, cobra atin mayor relevancia el papel de
las instituciones latinoamericanas que estan tratando de construir puentes
de comunicacién entre el derecho, la neurociencia y su repercusion mas
notoria para el sistema de justicia, a través de la psicopatologia forense.
Asimismo, se espera que la formacion especializada que esta brindando
este centro publico de investigacion permita analizar tematicas mas actua-
les y acordes a las necesidades de la region, ya que nuestras preocupaciones
no son las mismas —dados los contextos— que aquellas expresadas en los
paises del primer mundo.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

El Instituto Nacional de Ciencias Penales es una referencia latinoameri-
cana y se constituye ahora como un pionero en el desarrollo y posterior
consolidacion del neuroderecho, que es una idea tan urgente como impres-
cindible, ya que sus alcances no son solo valiosos conceptualmente, sino
que tienen (y tendran ain mas) importantes repercusiones constituciona-
les,” judiciales y forenses.

"Muioz, .M. (2019). “Chile — right to free will needs definition”. Nature, 574. Disponible en: https://www.nature.
com/articles/d41586-019-03295-9
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Al crear una Maestria en Psicopatologia Forense y Sistema de Justicia
y, ademas, un Doctorado en Neuroderecho y Psicopatologia Forense, este
centro publico de investigacion brinda una puerta de acceso hacia el fu-
turo, que constituye multiples posibilidades de investigacion cientifica y
genuina contribucién al desarrollo social, desde luego para México, pero
también para la regién iberoamericana, pues estos programas de pos-
grado son Unicos e innovadores, no solo por su aquilatada construccion
conceptual, su vinculo de origen con el Instituto Nacional de Neurologia
y Neurocirugia o su énfasis en el Sistema de Justicia, sino también por
sus contribuciones al analisis de los NeuroRights (o Neuroderechos Humanos), sus
vinculos con la bioética y su innegable compromiso con el indispensable
desarrollo de la humanidad.

En los préximos anos, hay tres tareas que resultan impostergables para
el neuroderecho y la psicopatologia forense:

1. Reformar los planes y programas de estudio de las facultades de dere-
cho, de tal manera que una asignatura troncal, no optativa, sobre de-
recho y neurociencia, sea parte natural de la formaciéon académica de
los juristas.

2. Incrementar la oferta de posgrado o, al menos, procurar que existan
lineas de investigacion de maestria y doctorado en las universidades,
tanto en las facultades de derecho, como de medicina, psicologia, cri-
minologia, entre otras.

3. Legislar con base en la evidencia. Son muchos los topicos que requie-
ren un analisis actualizado, apegado a las evidencias cientificas que
brinda la neurociencia sobre el comportamiento humano. Por ejemplo,
en lo que respecta a leyes como la de ejecucion penal.

Se dijo al principio de este documento que hay conceptos capaces de
transformar la realidad, y que uno de ellos esta en el nexo entre derecho,
neurociencia y psicopatologia forense. Sin duda, el Instituto Nacional de
Ciencias Penales esta contribuyendo mucho a esta transformacion.

V. FUENTES DE CONSULTA
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Resumen. El debate de las neu-
rociencias ha copado buena parte
de la discusion sobre la culpabili-
dad juridico-penal de las ultimas
décadas. Para algunos, la cuestion
ya fue superada; para otros, sigue
vigente. En cualquier caso, esta dé-
cada nos arrastra inevitablemente
a una nueva realidad que obliga a
reflexionar sobre los retos que vie-
nen para el ws puniendi. Mentes sin
cerebros bioquimicos, inteligencia
(y agencia) artificial, “camaras de
eco” virtuales y demas fenémenos
contemporaneos y futuros pintan
un panorama interesante para la
controversia. Este articulo recoge
el estado del debate en torno a las
neurociencias e introduce algunos
de los asuntos de los que la discu-
sion deberia ocuparse en el futuro.

Abstract. The criminal discus-
sion about culpability has approa-
ched the neuroscience debate. For
some authors, the question has al-
ready been solved. For others, it
remains current. This decade inevi-
tably drags us into a new reality, for-
cing us to reflect on the challenges
of criminal law for years to come.
Minds without biochemical brains,
artificial intelligence (and agency),
virtual echo chambers, and other
contemporary and future pheno-
mena paint an interesting outlook
for the legal-criminal controversy.
The starting point of this article is
the actual state of the debate con-
cerning neuroscience. It will intro-
duce, as well, some of the issues that
we consider should be discussed in
the future.

Fecha de recepcion: 20 de julio de 2020
Fecha de aceptacion: 6 de agosto de 2020



SUMARIO:

I. Introduccién. II. El pasado reciente de la discusion: neurociencias y
filosofia de la mente. III. Inteligencia y agencia artificial: libertad mas
alla de las neurociencias. IV. Personalizacion de internet, ‘““camaras de
eco” y acceso normal a la prohibicion: desafios y perspectiva a futuro.

V. Reflexioén final. VI. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

En lo que va del siglo, buena parte de la discusion sobre la culpabilidad se
ha ido en determinar el sentido y alcance que deben tener los avances de las
neurociencias y, en particular, uno de ellos en la teoria material del delito y
en la politica criminal. Con algunas décadas de atraso respecto de su publica-
ci6n original, los resultados de algiin experimento encendieron el debate en
nuestra tradiciéon continental, por la aparente amenaza que representaban
para los fundamentos sobre los cuales se erige, tradicionalmente, el sistema
de imputacion de responsabilidad juridica (penal). Los cientificos habrian
dado con un descubrimiento que sacudiria las bases de la convivencia social.

A decir verdad, la idea de que la sociedad se enfrenta a una “nueva
realidad” que amenaza con acabarla es, literalmente, tan antigua como la
historia.! Aunque apenas se haya acogido en el derecho penal el término
“sociedad del riesgo”,” la idea de que el riesgo es inherente a la vida en so-
ciedad es antigua.” De hecho, hoy la doctrina mayoritaria reconoce que los
bienes de la sociedad estan expuestos constantemente al peligro de su des-
truccion vy, en ese contexto, el derecho penal ha encontrado su sitio como
administrador en vez de opositor del riesgo (Del Rosal Blasco, 2009) en un
estado de cambio permanente.’

Sin embargo, cada tanto ocurre algin evento extraordinario que obli-
ga a alterar la cadencia de la discusion y redirigir el debate hacia algunos
viejos conceptos que se creian superados, a abrir algunas discusiones que

! Ciertamente, ya en el afio 2,800 a.C., en una tabilla de la antigua Mesopotamia, un preocupado acadio escribia:
“Hemos caido en tiempos perversos/El mundo se ha vuelto viejo y despiadado/Las politicas son corruptas/Y los
hijos ya no respetan a los padres”. Tablilla cuneiforme 456 del imperio acadio, atribuida frecuentemente al Rey Na-
ram-Sim de Caldea. Patrick (1913: 493) mencioné que: “We have fallen upon evil times, and the world has waxed very
old and wicked, polities are very corrupt, children are no longer respectful of their parents”.

?Término que suele asociarse a la obra del soci6logo aleman Ulrich (1998) en la década de 1980.

* Al respecto, Hassemer (1992).

*Como lo apuntaron Hegel y, mucho tiempo antes, Heraclito.
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se consideraban pasadas de moda. Tal fue el caso de los hallazgos de Libet
(1983) en relacién con la discusion sobre el libre albedrio en el derecho pe-
nal. Y, aunque para algunos ya ha sido superada, parece ser que desarrollos
recientes en otras disciplinas abren dimensiones todavia mas interesantes
sobre esta cuestion.

En lo que sigue, ofrezco una revisiéon actualizada del estado de la
discusion respecto de tres cuestiones intimamente relacionadas con el
libre albedrio. En primer lugar, me referiré al asunto de las neurocien-
cias, que ocupd buena parte de la doctrina sobre culpabilidad juridi-
co-penal de la tradicién continental en la Gltima década. Hecho esto,
me ocuparé¢ de discusiones que, actualmente, se abren paso en relaciéon
con recientes avances en materia de inteligencia artificial. Finalmente,
destinaré un espacio a presentar un asunto que practicamente no ha
sido explorado desde el campo especifico del derecho penal y, en cam-
bio, si en otras disciplinas: la interferencia al acceso normal a la pro-
hibiciéon por sesgos cognitivos asociados a las camaras de eco y la
personalizacién de internet.

Il. EL PASADO RECIENTE DE LA CUESTION:
NEUROCIENCIAS Y FILOSOFIA DE LA MENTE

Sobre este particular, conviene empezar por reconocer que, quizas por
el revuelo que causaron algunos avances de las neurociencias en la dis-
cusion juridico-penal de la dltima década sobre el determinismo,’ atun
sigue resonando la cuestion cada vez que se refiere al libre albedrio. De
hecho, en el campo especifico de la interaccion entre neurociencias, dere-
cho penal y filosofia de la mente,’ la discusiéon no parece haber acabado
del todo.

°En nuestra tradicién continental, por ¢jemplo: Fejjoo Sanchez (2011, 2012 y 2013), Demetrio Crespo (2014), Vives
Anton (2013) y Pérez Manzano (2013). Entre las publicaciones mas relevantes de la cuestién en la doctrina anglosajo-
na: Jones, O. et al. (2011, 2013), Ginther e al. (2014), Morse, S y Roskies, A. (2013), Freeman, M. y Goodenough, O.
(2009). En Colombia, Gémez Pavajeau, C. (2018).

®Hasta hace apenas unos anos, no existian muchos escritos en nuestra tradiciéon (aunque si en la anglosajona) que se
ocuparan de este asunto desde la interaccion entre la filosofia de la mente y el derecho penal. No obstante, en Espafia,
Demetrio Crespo (2014: 111-124), pese a que no lo desarroll6 con profundidad en ese entonces, ya advertia que “de
la misma manera que seria equivocado probablemente pasar por alto los avances producidos en el ambito de la fisica

contemporanea, lo mismo seria predicable respecto a la filosofia de la mente”.
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A decir verdad, en los tltimos anos, las publicaciones han seguido salien-
do, aunque con menor frecuencia que antes’ y, en esencia, con las mismas
posturas emblematicas enfrentadas. Veamos.

De un lado, siguen apareciendo posturas de corte realista que afirman la
existencia del libre albedrio como un fen6meno ontolégico de orden inma-
terial, que gobierna y caracteriza a la actuacién humana. Uno de los ¢jem-
plos recientes més notorios es el de Alonso Alamo (2018), quien, a la par
que destaca la relevancia actual de la discusion en torno a las neurociencias
y la inevitabilidad de que, para superar sus retos, se acuda a la filosofia de

la mente,® adopta de fondo una postura segtn la cual, el libre albedrio tiene

existencia real en un orden “enigmatico™ inaccesible para las neurocien-

9910

cias, con fundamento en el cual es “preferible cientificamente”'” afirmarlo

que negarlo.

De otro lado, también recientemente, y con apoyo en la filosofia de la
mente, pero desde una perspectiva radicalmente distinta, Sanchez Vilanova
(2019) se ha referido a la cuestion en un trabajo monografico que presenta
al “neuroderecho” como una nueva disciplina. En su opinién,

[e]l recurrente recurso al libre albedrio [...] arrastra el dualismo que todavia impera en
nuestra sociedad, pero que el Derecho penal abandoné hace décadas. De hecho, parece
que el clasico salto a la mente inmaterial nunca se produjo, dado que, al fin y al cabo, la
libertad que fundamenta nuestra sociedad consiste en una capacidad explicable a partir

"Me refiero a la doctrina, escenario natural de la discusion, y en el cual se ha desarrollado casi en su totalidad. En la juris-
prudencia no puede decirse que haya disminuido la produccion al respecto; de entrada, porque antes no era significativa.
En este escenario, algunas providencias se refieren timidamente al particular. Pero, en comparacion con la doctrina, la
discusion de fondo sigue siendo practicamente inexistente. En la ocasion mas reciente, el Tribunal Supremo de Espana
(2020) se pronunci6 sobre esta cuestion en los siguientes términos: “El papel de la neurociencia ha resucitado en la dog-
matica penal el interés por ciertos perfiles criminologicos que, en una vision historica que se creia ya superada, predis-
ponian al delito. Hoy asistimos a lo que con acierto se ha llamado una ‘revoluciéon neurocientifica’. Las neurociencias,
valiéndose de renovados métodos de experimentacion y neuroimagen, estan permitiendo un analisis de la mente huma-
na inimaginable hasta hace bien poco. Las tesis defendidas por algunos neurocientificos, que niegan toda escision entre la
mente y el cerebro, hasta el punto de que la actuacién consciente no seria sino una infima expresion de nuestra actividad
cerebral, han servido para reabrir una controversia histérica, a saber, el determinismo como explicacion de muchos de
nuestros actos. Se ha dicho, por entusiastas defensores de esta perspectiva, que ‘no hacemos lo que decidimos, sino que

5

decidimos lo que vamos a hacer de todas maneras’™ (p. 10). Sin embargo, y quizas de manera inesperada, dado el hilo
que empezaba a abrirse paso, acto seguido descarta el asunto, alegando: “Ls cierto que estamos ante un debate todavia
en ciernes y sobre el que la Sala no tiene necesidad de pronunciarse”. (STS, 814/2020, 05.05.2020, p. 11)

8 “Los avances de las neurociencias han reavivado una discusién que parecia hace tiempo superada’ y que ‘los nuevos
conocimientos cientificos y los interrogantes que abren permiten vislumbrar un futuro en el que no va a ser posible fun-
damentar la culpabilidad juridica de espaldas a la ciencia, ni tampoco de la filosofia de la mente™. (Alamo, 2018: 6-7)

? Considera Alonso Alamo (2018: 26-27) que “desde la realidad de la experiencia individual Gnica se transita hacia una
existencia real aunque enigmatica. Pues [sic] las bases de un objeto explicable cientificamente, como la conciencia, no
necesariamente son susceptibles de estudio cientifico”.

10 ¢

‘El reconocimiento de una existencia real aunque enigmatica de la libertad de voluntad es una opcion cientifica-

mente preferible a la de su negacion” (Alamo, 2018: 27).
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de la evolucién humana, y la Neurociencia, méds que negarla, la valida (Sdnchez Villanova,
2019: 174-175).

Igualmente, en el contexto de la especifica interseccién entre el derecho
penal y la filosofia de la mente en la discusion sobre las neurociencias, Diaz
Chunga (2020) ha tomado partida. Desde una perspectiva, otra vez, dis-
tinta de las anteriores, este autor acude al funcionalismo sistémico para
defender una forma de “libertarismo” desde la cual afirma la existencia de
espacios de indeterminacion en los procesos de toma de decision de las per-
sonas.'! Sin perjuicio de lo anterior, ofrece una reflexion interesante acerca
del espacio que ocupan las neurociencias en la discusion sobre el determi-
nismo: “[a]ctualmente las neurociencias [...] han podido reabrir el debate
y la discusién sobre este tema [libre albedrio], inclusive nos han recordado
que existen posiciones plausibles que niegan el libre albedrio sin la necesi-
dad de recurrir a informacién neurobiologia” (Diaz Chunga, 2020: 221).
Esto introduce la muy importante idea de que, quizas, la cuestién sobre
el libre albedrio no dependa de los avances en neurociencias.'” En verdad,
parece ser que la discusion sobre el fundamento de la culpabilidad com-
prende mucho mas que la muy limitada discusion en torno a las implica-
ciones de algunos avances neurocientificos para el derecho penal. En este

sentido, coincido con Nieva Fenoll en cuanto a que, en el estado actual de

5913

la discusion, parece ya haberse superado la “amenaza”'” que algunos iden-

tificaron en algin momento."*

""Diaz Chunga (2020: 236) explica que “nos encontramos comprometidos con defender alguna forma de libertarismo.
Es decir, con la posicion segtn la cual las personas tienen libre albedrio y, en consecuencia, algunas de sus acciones no
se encuentran determinadas, contradiciendo al menos parcialmente el determinismo del mundo™.
12En efecto, la imposibilidad de obrar en contrario o, correlativamente, la necesidad de asumir que el agente no pudo
haber obrado de modo distinto, no tiene por qué dirigir la discusion hacia el debate en torno a las neurociencias. En
su momento, esta fue la postura que adopté sobre el particular (Diaz Arana, 2016). Creo que los recientes avances
tecnoldgicos y, en general, de la discusion, nos han llevado a nuevas dimensiones en las cuales ahora resulta menos
extravagante hablar de “mentes sin cerebro (bioquimico)”, como se explica mas adelante.
'*En palabras de Vives Antén (2002: 232), la amenaza de las conclusiones de algunos neurocientificos no se reducia
ala culpabilidad, sino que “todo el lenguaje de la acciéon quedaria deslegitimado por ella”. De acuerdo con Sanchez
/ilanova (2019: 138), “mas que afectar a la fundamentacion de la culpabilidad, descubrimientos tan populares como
el de Libet, incidirian, como previamente apuntamos, en la existencia misma de la accion”.
" Para Nieva Fenoll (2016: 120), “Benjamin Libet no inici6 los estudios sobre neurociencia, sino que son muy ante-
riores. Ni siquiera puede decirse, ya a dia de hoy, que sus conclusiones posean importancia alguna en el estudio del
Derecho pese al revuelo que generaron no hace tanto”. Aunque coincido en que hoy en dia las conclusiones de Libet
no deberian seguir suscitando problema alguno, creo que no por ello los resultados del debate dejan de ser importan-
tes. Muchos temas en el derecho penal han quedado ya superados, pero siguen siendo importantes como peldanos de
la escalera. Ciertamente, el debate intenso que suscité la cuestion (y que no puede decirse que haya desaparecido del
todo) arrojé notables avances en la dogmética penal, y descartar sus conclusiones solamente porque la cuestién haya

quedado agotada no hace justicia a su relevancia historica.
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Sin embargo, considero que no por ello la cuestion ha perdido relevan-
cia. Al respecto, es preciso aclarar que la discusion sobre determinismo y
responsabilidad sigue avanzando (y seguramente nunca dejara de hacerlo),
pero el punto especifico sobre la relacion entre las neurociencias y el dere-
cho penal, en mi opinién, ha rendido ya su capacidad.” Nos ha mostrado
(¢o recordado?) que la libertad sobre la cual se erige el sistema juridico-pe-
nal de atribucién de responsabilidad no depende de la comprension de la
“circuiteria de la mente”, en los términos de Damasio (2006), sino que se
nutre de los avances de este, asi como de todos los demas frentes.

El que esta discusion haya servido para aceptar esto es muy valioso en
si y, por eso, constituye un referente importante en cualquier texto que
aborde la materia. Pero el debate en torno a la autodeterminaciéon no debe
reducirse a la cuestioén acerca del alcance de las conclusiones de Libet (ni,
para estos efectos, de las neurociencias en general). Por el contrario, debe
abarcar puntos tradicionales que siguen tan vigentes como siempre y otras
nuevas dimensiones que, con seguridad, orientaran el debate juridico-pe-
nal hacia el futuro.

De hecho, valiosas publicaciones han salido recientemente en el espacio
de encuentro entre derecho (en general, no especificamente penal) y filo-
sofia (de la mente y accion), sobre temas que nada tienen que ver con pro-
cesos bioquimicos ni cerebros humanos. Tal es el caso, por ejemplo, de la
inteligencia y agencia artificial.

l1Il. INTELIGENCIA Y AGENCIA ARTIFICIAL: LIBERTAD MAS
ALLA DE LAS NEUROCIENCIAS

En una reciente publicacion dedicada, en parte, a la llamada “Legal Tech”
que, dicho sea de paso, segun Dolm (2019) es un mercado econémico que
creci6 713% el ano pasado, Delgado de Molina Rius (2020) recoge los ori-
genes ¢ historia de la inteligencia artificial (IA) para explicar su potencial
actual para el derecho, al tiempo que Sanchez del Campo (2020) actualiza
la discusion en torno a la “agencia artificial”. En la primera de las publica-
ciones referidas, el autor ofrece una actualizacion en la historia de la inte-
ligencia artificial, desde el conocido nacimiento del término en 1956 en el

' Para Feijoo Sanchez (2011: 9)

mucho tiempo. Las neurociencias ofrecen una nueva base cientifica para el debate, pero las cuestiones de fondo

“[n]o estamos mas que ante un nuevo capitulo de un folletin que empez6 hace

siguen siendo las mismas”.

19
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marco de la conferencia de Darmouth College, Nuevo Hampshire, hasta
las novedades mas relevantes en la época contemporanea. Sobre el esta-
do actual de la cuestion, presenta interesantes consideraciones como que
“el 90% de los datos existentes se han generado en los dos tltimos aflos”
(p- 103) (en relaciéon con el campo bautizado como “Big Data”), que “la ca-
pacidad procesadora de los ordenadores ha aumentado exponencialmente
desde 1993, tal y como predecia la Ley de Moore” (p. 104) (algo que, de
hecho, es reiterado con frecuencia en escritos que se refieren al asunto'®) y
que, hoy en dia, las maquinas son capaces de reconocer su entorno y, auto-
nomamente, orientar su comportamiento en concordancia —en alusion a
los interesantes avances en deep learning'™—.

Desde la filosofia de la mente, esta es una idea muy atractiva. Los llama-
dos “modelos computacionales de la mente” suelen partir de una perspec-
tiva funcional de la mente, segin la cual “la naturaleza de un estado mental
es justo como la naturaleza de un autémata: constituida por sus relaciones
con otros estados y con entradas y salidas” (Block, 1995: 324). Lo interesan-
te de esta propuesta es que considera que la mente no es como una maquina,
sino que es una maquina (Smolensky, 1994).

A decir verdad, “inteligencia artificial” es un término que adopta casi
tantas definiciones como autores que escriben sobre el particular (Legg y
Hutter, 2007). Sin embargo, quizas una de las mas aceptadas —¢por su
vaguedad?— sea aquella ofrecida por Marvin Minsky (1968: 6), fundador
del laboratorio de Inteligencia Artificial del MI'T, segtin la cual inteligencia
artificial es “la ciencia de hacer que las maquinas hagan cosas que requeri-
rian de inteligencia si fueran hechas por hombres”. En el marco de las mul-
tiples concreciones de esta idea general, desde una perspectiva “fuerte”'”
de la IA, algin sector defiende que, dada la correcta configuracion de la
relacion entre imputs y outputs, una maquina tendria tanta inteligencia como
los humanos (Copeland, 1993)." Esta es la vision mas radical y, claro, tam-
bién la mas frecuentemente criticada.”

19 Asi, entre muchos, recientemente Grace (2018) se cuestiona sobre cuando la inteligencia artificial va a exceder el
desempeno humano.

'"De reciente aparicion, creciente desarrollo y prometedor futuro, tal como lo advertia ya hace unos aflos el filésofo
sueco Bostrom (2014), en referencia a lo que llamé “superpoderes cognitivos™.

'®Sobre la diferencia entre el sentido fuerte y débil de la inteligencia artificial, recientemente Lopez de Mantaras
(2019: 162) planted que “una IA fuerte implicaria que un ordenador convenientemente diseflado no simula una men-
te sino que es una mente y por consiguiente deberia ser capaz de tener una inteligencia igual o incluso superior a la hu-
mana. La IA débil, por otro lado, consistiria, segun Searle, en construir programas que realicen tareas especificas y,
obviamente sin necesidad de tener estados mentales”.

'En el mismo sentido, Pinker (2011: 11) considera que “el cerebro, nos guste o no, es una maquina”.

? Esta es la visién que inspira (¢y sigue inspirando?) el conocido debate entre la prueba de Turing y el cuarto chino de

Searle, dos visiones antagénicas de la naturaleza de la inteligencia y, en general, de la mente humana. Son, por supuesto,
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Quizas, hoy en dia, el mayor reto para la IA fuerte resulte de la inexis-
tencia de una generalizada o multipropésito y, por supuesto, el complejo
asunto de la “conciencia reflexiva”.”’ Sin embargo, la discusiéon actual no
parece ser si ello serd posible —especialmente, la IA multipropésito—, sino
cuando.” Por eso, independientemente de la postura que se adopte en re-
lacién con este asunto desde la filosofia de la mente,” es menester estar al

tanto de los pormenores de la investigacion en este frente y, permanente-
mente, reflexionar sobre sus implicaciones para el derecho penal.”*

En una cuestién relacionada —quizas, desde alguna perspectiva, la mis-
ma—, Sanchez del Campo (2020) también ofrece una reflexion actualiza-
da acerca de la capacidad de agencia de las maquinas y la posibilidad de
atribuciéon de responsabilidad juridica a los robots. Desde una creativa y

provocativa postura, sugiere que:

En la medida en que los robots puedan tener una personalidad legal, también podrian
cometer ilicitos civiles y/o penales y ser responsables de sus actuaciones. ; Cudles podrian
ser las sanciones asociadas a los ilicitos criminales de los robots? Lo Idgico serfa que las
penas se impusieran en funcion de la gravedad de tales actuaciones u omisiones, pudien-
do categorizarse en distintos niveles dependiendo de si se trata de delitos menores o més
graves, graduandose las sanciones en consecuencia (desde la suspension temporal de las

demasiadas publicaciones al respecto como para, siquiera, intentar recoger una muestra significativa en esta nota. Sin
embargo, conviene recordar que las posturas originales se encuentran, respectivamente, en Turing (1950) y Searle (1998).
' Segtin Kurzweil (2012: 27), “nosotros somos unas maquinas que se estan conociendo a si mismas o, en otras pala-
bras, que tenemos una conciencia reflexiva”. Esto refleja toda una corriente de pensamiento que considera que este
es el rasgo caracteristico de la “inteligencia humana” y, me atreveria a decir, de la propia naturaleza humana. Dada
la vastedad de la produccién interdisciplinaria a este respecto, es imposible recogerla siquiera a modo de ejemplo en
este limitado escrito, pero una buena referencia a la discusion —actualizada, ademas— podria encontrarse en Smith
(2020).

#Recientemente, en relacion con sus implicaciones para el derecho, Delgado de Molina Ruis (2020: 114) plantea que
“Desde un enfoque técnico, hemos distinguido entre artificial narrow intelligence (ANI), artificial general intelligence (AGT) y
artificial superintelligence (ASI). Todos los supuestos actuales de IA entran dentro del ambito de la ANI, pero el reciente
poder de aprendizaje de los algoritmos estd inclinando la balanza a favor del paradigma AGI”.

#En algin momento conclui que una visién funcionalista de la mente era, probablemente, el camino que mayor
capacidad de rendimiento tiene a la hora de ocuparse de los complejos asuntos que en la actualidad y, en un futuro,
traera la discusion acerca del libre albedrio. He hecho referencia aqui a algunos recientes (como el de las neuro-
ciencias) y actuales (como el de la inteligencia artificial). Pero me inclino a pensar que las bases filosoficas desde las
cuales parte esta perspectiva permiten abordar un sinnimero de otras cuestiones sobre la naturaleza de la mente
humana, principalmente porque, como explica Block (1980: 175), “el funcionalismo responde a la cuestion meta-
fisica sin responder a la cuestion ontologica”. Desde esta perspectiva, sea que la libertad se ejerza desde una reali-
dad bioquimica, silico-eléctrica o, en un nivel mayor de abstraccion, completamente inmaterial, deberia seguir una
serie de patrones comunes que permitieran esperar de quienes la ejercen un comportamiento caracteristico. ¢Seria
esto suficiente para el derecho penal? Habra que someterlo ahora a prueba como hipétesis de trabajo y seguir el
camino de la investigacion para hallar respuesta.

#Tanto en el campo sustantivo como en el procesal. Recientemente, en este frente el profesor Nieva Fenoll (2018) ha
publicado uno de los libros més conocidos en nuestra tradiciéon continental sobre un asunto que, desde hace un buen

tiempo, ha ocupado a la doctrina anglosajona: la relevancia de las neurociencias en la préctica del derecho.
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actividades del robot hasta la reprogramacién de su software o, mas atn, la destruccion fisi-
ca del hardware y del software) (Sanchez del Campo, 2020: 398).

Aunque, acto seguido, quizas contrario a lo que uno esperaria, expresa que
“los robots no pueden ser considerados como sujetos responsables de sus ac-
tos u omisiones, sino que lo serd su fabricante o importador, si se conside-
ra que han funcionado defectuosamente o el propietario o usuario cuando
aquellos sean meros instrumentos” (Sanchez del Campo, 2020: 398). Ello, por
cuanto, segin explica el autor, “una cosa es que el derecho reconozca personali-
dad y otra que atribuya capacidad de obrar” (Sanchez del Campo, 2020: 399).

De otra opinién es Hernandez Giménez (2019), para quien la posibili-
dad de atribuir obligaciones se correlaciona con la capacidad de recono-
cer responsabilidad juridica por su incumplimiento. En una contribucién,
también reciente, sobre este particular, pero desde la especifica érbita del
derecho penal, esta autora alega que el estado actual de desarrollo de la
inteligencia artificial permite concluir que los robots adopten comporta-
mientos que ex ante no son completamente previsibles por quien hace la
programacion inicial.” Aunque no lo plantea expresamente, en este con-
texto, la incertidumbre sobre el especifico curso que adoptara el desarrollo
auténomo de la maquina en virtud de sus capacidades de autoaprendizaje
presenta un interesante punto de debate con respecto a la posibilidad de
“regresar” la imputacién a quien la fabrico.

Es, cuando menos, inspirador pensar que una instituciéon ideada hace
mas de un siglo™ por quien escribia en una época en la que la doctrina ma-
yoritaria debatia sobre cudl era —representaciéon o voluntad— el elemento
psicologico que mejor caracterizaba a la culpabilidad,” sirva ahora para

% En sus palabras: “Hoy en dia, el hecho de que los robots estén equipados con inteligencia artificial hace que sean
capaces de aprender por si mismos y de tomar decisiones de manera auténoma, cosa que necesariamente implica
la posibilidad de que estos adopten un comportamiento imprevisible para el ser humano, por lo que no parece ra-
zonable culpar a su fabricante de los dafios que se pudieran ocasionar como consecuencia de este comportamiento
imprevisible. Dado que es el fabricante el que programa o ‘educa’ al robot, sera responsable de los dafios provocados
por una mala programacion (o educacion) pero, sin embargo, su responsabilidad ya no sera tal cuando los dafios se
hayan producido como consecuencia de la capacidad de aprendizaje de estos, ya que la autonomia del robot aumenta
paralelamente al nivel de desarrollo de la inteligencia artificial. Asimismo, hay que tener en cuenta la posibilidad de
que los robots puedan ser ciberatacados por criminales, cosa que los haria ain mas imprevisibles para su fabricante”.
(Hernandez Giménez, 2019: 801-802)

% Segiin registra Reyes Alvarado (2005: 187), se trata de “un antiguo principio denominado ‘prohibicién de regreso’,
que habia sido expuesto a comienzos del siglo XX en Alemania por Reinhart Frank como un mecanismo para impe-
dir que la responsabilidad penal se extendiera de manera ilimitada (sobre los origenes de la prohibicion de regreso, ¢fr:
Herbert Trondle, StGB, Vor § 13, Rd. 18b)”.

% Frank (2002: 25 y 27), desde hace mas de un siglo, advertia que “Tampoco importa por el momento si la propia
relacion psiquica debe ser considerada como una voluntad o como una representacién mental. Lo principal es la limi-

tacion del concepto de culpabilidad a la faz interna”, pues, segin explicaba: “Sea como fuere, la doctrina dominante
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elevar un punto de debate sobre la posibilidad de atribuir responsabilidad
a agentes que obrarian, por completo, sin atributo psicologico alguno.

En definitiva, la cuestion acerca de la agencia (no ya, solamente, inteli-
gencia) artificial encierra un debate de profundidades abismales, respecto
del cual los penalistas no somos extraflos, pero que, en muchos sentidos,
nos desborda (aunque en alguna oportunidad histérica algtn filésofo haya
caracterizado famosamente a las personas a partir de su capacidad de
“crear leyes”? [que no juridicas, aclaro]). Sea como fuere, lo relevante de
este asunto para los especificos fines de este proyecto es que esta cuestion,
inevitablemente, motiva una discusiéon que, en mi opinion, es tanto o mas
interesante que aquella suscitada en la década pasada sobre los avances de
las neurociencias.

De concretarse en las proximas décadas como probablemente ocurra
un sistema auténomo de inteligencia artificial generalizada o, al menos,
una prueba innegable de su proximidad, se abriria una nueva dimension
de la discusion. Y es, verdaderamente, una realidad emocionante el de-
bate, méas alla de las neurociencias, sobre libertad artificial a la cual, como
siempre, el derecho debera hacer frente para actualizarse y, quizas, hasta
reinventarse.”’

encuentra en la esencia de la culpabilidad una relacion psiquica del autor con algo que esta ubicado fuera de su per-
sonalidad”. Para este autor, la culpabilidad no expresaba —al menos, no enteramente— un fenémeno psicologico
interno del individuo, sino que comprendia una serie de circunstancias que nada tienen que ver con ello (las llama
“concomitantes”). En contra de lo que consideraba la doctrina mayoritaria de su época, propuso el caso de la exclu-
sion de culpabilidad en los casos de estado de necesidad para demostrar que esta no se reducia al fendémeno subjeti-
vo que coincidia con la imputacién dolosa, algo que eventualmente llevaria a la doctrina a rechazar esta concepcion
psicolégica de la culpabilidad. Asi lo reconoce, expresamente, Mir Puig (2016: 546). El rechazo de la culpabilidad en
sentido psicologico, mayoritaria para su época, llevé a que la doctrina contemporanea lo reconozca como uno de los
principales promotores de la normativizacion de la culpabilidad. Segiin Mir Puig (2016: 620), “La teoria normativa
de la culpabilidad asi o hizo, al acudir a la idea de reprochabilidad. Esta sc hizo depender en un principio —cuando todavia
se defiende la sistematica causalista— del dolo y la imprudencia, pero también de otras circunstancias que pueden
llegar a excluir la reprochabilidad del hecho doloso o imprudente. Frank, uno de los creadores de la teoria, habla en
este sentido de ‘circunstancias concomitantes™.

% Dennett (1998: 145) cita lo expuesto por Locke: “Persona es un término forense, apropiaciéon de acciones y de sus
méritos; y ademds solo pertenece a agentes inteligentes, capaces de crear leyes, felicidad y tristeza. Esta personalidad
extendida asimismo mas alla de la presente existencia de lo que es pasado solo por su consciencia, por lo cual se con-
vierte en preocupada y explicable”.

#Ya algunas facultades han emprendido un papel protagénico en este frente. Harvard, por ¢jemplo, ofrece en su curso
“Ciencia informética para abogados” (CS50 for Lawyers) un modulo destinado a los “Retos en la interseccion entre
Derecho y tecnologia™ (Challenges at the Intersection of Law and Technology), en el cual expresamente se abordan
interesantes problemas como las implicaciones de la agencia virtual en espacios de interconexion y experiencia comin
de cara a los deberes positivos y negativos en el relacionamiento interpersonal, o los desafios que supone el futuro de

la impresion 3D para la politica criminal. A proposito, Thierer y Marcus (2016).
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IV. PERSONALIZACION DE INTERNET, “CAMARAS DE ECO”
Y ACCESO NORMAL A LA PROHIBICION: DESAFIOS Y
PERSPECTIVA A FUTURO

Hace casi un siglo y medio, Beling (2002: 114) alegaba que toda la culpabi-
lidad y ambas de sus especies encerraban, en esencia, un reproche al sujeto
mnspirado en una “interna actitud con respecto a la antijjuridicidad de su
conducta”,” que se presenta “cuando sabe que, conforme a nuestro orden
juridico, no debe obrar como obra, es decir, que se halla en contradiccion
con la voluntad comtn dominante en el Estado”.

Medio siglo después, desde un planteamiento sustancialmente diferente,
Welzel se ocupd, con mas detalle,” de distinguir entre el error de tipo y el
de prohibicion a partir del objeto del conocimiento en cada caso. En parti-
cular, sobre el (des)conocimiento del fundamento de la norma de prohibi-
cion, este autor explicaba:

El error sobre la validez de una norma del derecho penal (error de validez, a diferencia del
error sobre el contenido de la norma, de que hemos tratado hasta ahora) es una variedad
del error de prohibicion. El autor conoce la prohibicién, pero cree que no es valida, porque

% Beling (2002: 105) afirmaba que “lo que se reprocha al autor es su interna actitud con respecto a la antijuridicidad de
su conducta. Conforme a ello, cada una de ambas graduaciones de la culpabilidad es pues también unitaria: el dolus
significa reprochar al autor el hecho de no haberse detenido ante el pensamiento de estar obrando antijuridicamente;
la culpa, reprochar al autor el hecho de desconocer la antijuridicidad de su conducta, debiendo no haberla desconoci-
do”. Para otros autores, en cambio, la verificacion del conocimiento es instrumental; me explico: es requerido solo por-
que, sin este, no puede predicarse una “resolucion de voluntad antijuridica”. Para Welzel (2006: 161 y 174), “nunca
se le puede reprochar al autor la resolucion de voluntad antijuridica si no podia tener conciencia de la antijuridicidad.
La doctrina se ha esforzado, por ello, desde hace mucho tiempo, por imponer también el principio de la culpabilidad
en el error de prohibicion”; y, mas adelante, expone que el “Objeto del juicio de reproche de la culpabilidad es la re-
solucién de voluntad antijuridica: ésta le es reprochada al autor en la medida en que podia tener conciencia de la an-
tjuridicidad de su acciéon y en que dicha conciencia podia convertirse en un contramotivo determinante de sentido”.
*I Probablemente, porque en el “Nuevo Sistema” las consecuencias de ambos errores son radicalmente distintas, cosa
que no ocurria —al menos, no en la misma medida— en el esquema clasico causalista, en el que ambas clases de error
se referian a una misma categoria del delito y, de hecho, a una misma institucion (el dolo). De forma expresa, Beling
(2002: 111-112) expuso que “el concepto de dolo requiere que el autor tuviera la conciencia de la antijuridicidad de
su accion (...) Su justicia se deduce de que al que actta en bona fide, al que cree no contrariar el orden juridico, no se
le puede reprochar nada o sélo puede reprocharsele su inadvertencia, lo cual no corresponde al cuadro del dolo, como
grado maximo de la culpabilidad. La intencion solo tiene sentido dirigiéndose al tipo de ilicitud y no solo a lo externa-
mente tipico, con prescindencia del contenido ilicito”. Sobre la explicacion historica del interés en distinguir adecua-
damente los contornos de uno y otro tipo de error y, en particular, sobre la evolucion y fundamentos del tratamiento
del error de prohibicion (recurriendo, incluso, a explicaciones socioeconémicas), vale la pena revisar lo desarrollado
por Jakobs (1999: 1062); en particular, es llamativa la referencia a la sociedad burguesa como un factor histérico en
esta cuestion: “La fundamentacion debe ser otra: la obligacién de cada uno de procurarse él mismo conocimiento del
derecho era el precio que habia que pagar por la libertad de movimientos en la sociedad burguesa. Especialmente al
abandonar las modalidades tradicionales de actividad econémica y generarse con ello una necesidad de seguridad a
la hora de mantener contactos bastante anonimos, el riesgo de que los demas errasen acerca de sus obligaciones juri-

dico-penales era intolerable; por ello, quien erraba debia soportar el riesgo”.
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seglin su opinidn infringe una norma juridica positiva de rango superior, por ejemplo, de
la Constitucion, o un principio metapositivo. Aqui rigen también las reglas del error de pro-
hibicion. Si el error es disculpable, el hecho queda impune; si no es disculpable, el hecho
sigue siendo punible (Welzel, 2006: 185).

Ambas posturas, pese a partir de esquemas en muchos sentidos radical-
mente opuestos, coinciden en la relevancia del conocimiento que el agente
tiene, no solamente sobre la existencia de la prohibicién positiva, sino sobre
su fundamento. Beling se referia a una “voluntad comin dominante en el
Estado”, mientras que Welzel a “un principio metapositivo” (;como el de la
soberania de la voluntad popular?), pero ambos coincidian en que hay algo
mds alld de la norma positiva cuyo conocimiento resulta relevante para deter-
minar el reproche a la persona por el injusto tipico.

Esto es muy interesante, pues nos hace preguntarnos: ;qué consecuencia
tendria, si alguna, que alguien, fruto de una vision sesgada por la personali-
zacién de su experiencia en internet, estuviera genuinamente convencido de
que todos (o la abrumadora mayoria de las personas) opinan, como ¢l, que
la norma de prohibicion es ilegitima? (Qué pasaria si, fruto de la interaccion
limitada con personas que comparten sus mismos intereses, resultara profunda-
mente convencido de que estos representan a la voluntad mayoritaria e, inspi-
rado en su soberania, se tomara violentamente el orden ptblico en protesta?
¢Podria decirse que, en esas condiciones, es consciente de la antijuridicidad
de su conducta o que tiene, siquiera, un acceso normal a la prohibicién?

Creo que es fundamentalmente acertada la distincion que hace Roxin
(1997) entre la delincuencia por conviccion®? y el error sobre la validez de la
norma.* Ciertamente, no es el mismo caso el del “foraneo” que el de quien
yerra, precisamente, sobre esta condicion. Me explico.

#2Tl autor plantea: “Si se contempla como objeto de la conciencia de la antijuridicidad la prohibicién o el mandato ju-
ridicos, de ello se deduce que el sujeto que actiia por motivos de conciencia o por conviceiéon no puede invocar el §17,
en la medida en que sabe simplemente que el ordenamiento juridico prohibe tal conducta. Por tanto, quien comete
un allanamiento de morada (§123) o unas coacciones (§240), porque esta convencido de que debe manifestarse de este
modo contra abusos sociales o politicos, no actta en error de prohibicion si sabe que el ordenamiento juridico desa-
prueba el hecho que ¢l considera necesario. (...) Con ello no se dice que la voz de la conciencia o incluso simplemente
las convicciones respetables sean irrelevantes para la valoracion juridicopenal. Pueden tener consecuencias a favor del
sujeto en la medicion de la pena e incluso dar lugar a una causa de exclusion de la culpabilidad en casos concretos (al
respecto §22, nm. 122 ss.). Pero eso es harina de otro costal”. (Roxin, 1997: 868-867)

# Al respecto, Roxin (1997: 873) menciona que “Una forma menos frecuente de error de prohibicién es el error de
validez. En ¢l el sujeto conoce la norma prohibitiva y por regla general incluso la norma penal, pero la considera
nula, p. ¢j., porque al érgano que la dict6 le faltaba la competencia legislativa, o porque el precepto atenta contra un
derecho fundamental o contra el principio de determinacion. Se ha de juzgar este caso como error de prohibicion en
tanto en cuanto quien actia invoque, como en los ejemplos citados, causas de nulidad que también estén reconocidas

por el ordenamiento juridico. Otra cosa sucede cuando el sujeto considera vélida una ley conforme a los pardmetros
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La culpabilidad mas alld de la neurociencia: ;qué sigue? - Andrés Felipe Diaz Arana

Uno de los planteamientos mas conocidos sobre el tratamiento de los
“foraneos” es el de Jakobs.” En breve, alega que su culpabilidad no es, en
esencia, distinta de la de la delincuencia ordinaria, sino que deriva también
de la comunicacién de una (extrema) infidelidad con el ordenamiento.”” En
ese contexto, concluye que “no es necesario exigir mas que la cognoscibi-
lidad de un comportamiento que atenta contra el ordenamiento dado (o
en el caso de los motivos bajos: que atenta de forma cualificada), en espe-
cial, la no cognoscibilidad de la preferencia de ese ordenamiento” (Jakobs,
2008: 133).

En el caso ahora planteado, creo que el problema no es, exactamen-
te, el mismo: el fordneo se reconoce a si mismo como foraneo en relaciéon
con aquella sociedad que repudia; quien, en cambio, ha llegado al con-
vencimiento de que la abrumadora mayoria rechaza la legitimidad de una
norma positiva de prohibicion, no se representa como foraneo (de hecho,
llegaria a decir que es el mas intraneus de todos). Por eso, creo que, en rela-
ci6én con el problema planteado, vienen al caso consideraciones adicionales.

Dejando de lado, por ahora,™ las cuestiones relativas al objeto del co-
nocimiento relevante para la culpabilidad discusion que, como se ha visto,
dista mucho de ser novel, en lo que sigue haré referencia inicamente a un
asunto especifico que atafie a la forma en que se interactia con dicho objeto.
A continuacion, me referiré al problema de los sesgos cognitivos asociados
a la personalizacién de internet que interfieren en el reconocimiento del
fundamento de la norma de prohibicién, y el problema de las “camaras de
eco” para el derecho penal.

Tradicionalmente, los modelos de imputacion del injusto han partido de
la idealizaciéon del hombre medio, a veces discriminado segin la posicién
del autor. Asi, por ejemplo, a lo largo del siglo pasado, la comprobacion de

del ordenamiento juridico, pero no la estima vinculante para si por razones politicas, ideologicas, religiosas o de con-
ciencia. Las razones de esa indole no modifican en nada la conciencia del caracter prohibido de la propia accion, que
es lo tnico decisivo™.

#Una linea que ha construido a través de varias publicaciones durante més de tres décadas, muchas de ellas tradu-
cidas al castellano.

% Clon detalle, Jakobs (2008: 128) senala: “En la determinacion de la culpabilidad de los foraneos de lo que se trata es
de saber si el autor considera que un ordenamiento, mas o menos ajustado a las exigencias de la modernidad, es la
estructura de una banda de ladrones, es decir, es un ordenamiento sin justicia, para cuya represion a ¢l le debe parecer
permitido todo lo que tiene una fuerza simbdlica (y en esa medida también tiene un efecto concreto). El mencionado
‘debe’ es, sin embargo, un ‘debe’ concreto sicologico: al autor nada le parece un motivo para acercarse al Derecho.
Esta es la infidelidad al derecho mayor posible y, por esto, es culpabilidad, en la medida en que el conflicto no se pueda
solucionar de otra forma. En tratandose de un suceso aislado que no afectard mas el ordenamiento (...), la condicion
siquica puede tratarse como una deficiencia mental, precisamente, social”.

% Con seguridad, serd un asunto en el que deberé profundizar en el desarrollo de mi investigacion.
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la violacién objetiva del deber de cuidado estuvo dominada en general por
la apariciéon de modelos como el hombre prudente,’” el hombre diligente y el hom-
bre inteligente;’® o, en la misma linea, el buen padre de familia, el buen médico y el
buen hombre de negocios, entre varios otros modelos especificamente asociados
al rol ocupado por el agente.” Aunque cada modelo ofrecia algunas parti-
cularidades propias del rol respectivo, todos tenian en comin que deriva-
ban de un intento por determinar el grado de concordancia o discordancia
de la conducta del agente con el comportamiento debido y como una ne-
cesidad de responder la siguiente pregunta: “Idealmente, ;como se habria
comportado el hombre promedio, puesto en la posicion del autor?”*”

Sin embargo, todos estos modelos tienen en comun la aceptacion de una
premisa tacita que fundamenta todo el juicio de concordancia o discordan-
cia anteriormente referido: que e/ hombre, idealmente, se comporta de manera racio-
nal. Este postulado, propio de la economia clésica, que concibe al hombre
como homo ceconomicus (Mac Adams, 2008, como se citd en Silva Sanchez,
2016), no es aceptado universalmente y, de hecho, la perspectiva conduc-
tual del derecho y la economia —Behavioral Law and Economics— parte de
un postulado distinto. Segun este sector de la doctrina contemporanea, el
comportamiento del ser humano no estd determinado en todos los con-
textos por la estricta reflexion racional. Por el contrario, existen contextos
especificos en los cuales la interaccion del individuo con dinamicas presta-
blecidas altera su juicio y condiciona su proceder voluntario, bien por un
influjo en la razoén (bounded rationality), en la voluntad (bounded willpower) o en
el autointerés (bounded self-interest) (Silva Sanchez, 2016: 248-249).

Los influjos del contexto sobre el sujeto, mencionados anteriormente,
producen los llamados “sesgos cognitivos™,"" que pueden conllevar una al-
teracion sistematica en la percepcion de la realidad que impide al agen-

7Sobre el importante consenso que se logré consolidar sobre esta figura en el siglo XX, Maurach (1962) y Jescheck
(1993), quienes dan fe de la predominancia de tal figura durante la segunda mitad del siglo pasado en la doctrina ale-
mana. Igualmente puede verse la STS 18-10-1979 (A. 3737) y 16-6-1987 (A. 4955), que caracterizan una corriente
sumamente decantada en el Tribunal Supremo espafiol. Entre muchos otros que han propugnado en algin momento
por esta figura, se encuentran: Welzel (1997), Kaufmann (2006), Jescheck (1993), Roxin (1997) y Mufoz Conde (2010).
% Para un amplio panorama de las diversas denominaciones que ha tenido esta figura a lo largo de la historia del de-
recho penal, véase Reyes (2005). Por su parte, Silva Sanchez y Varela (2013: 271) se refieren a “persona razonable
como expresion del hombre medio™.

% Clon mayor detalle, Diaz Arana (2014).

“En contraposicién al modelo de previsibilidad individual en la determinacién del deber de cuidado, que toma como
punto de partida la verificacién de todas las posibilidades de evitacion del resultado lesivo con las que contaba el agen-
te en concreto. Al respecto, Diaz Arana (2017).

"1Silva Sanchez y Varela (2013: 272) sefiala:

to intuitivo, sin demasiada reflexion. Parece, pues, que bajo su influencia el sujeto obra, si bien de forma voluntaria, de

“Segun se ha indicado, los sesgos cognitivos se generan en el razonamien-

un modo automatizado sobre la base de una serie de errores sistematizados por la habituacion”.
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La culpabilidad mas alla de la neurociencia: jqué sigue? » Andrés Felipe Diaz Arana

te formarse una imagen acertada de esta* vy, en consecuencia, ordenar
su comportamiento.” En el ambito de la empresa, segiin explica Silva
Sanchez (2016), los sesgos cognitivos propios de las dindmicas de grupo
suelen aparecer, entre otras, a través de variadas formas, como el exceso de
confianza,** de optimismo, de ilusién de control, de confirmacion, de con-
formidad y de obediencia a la autoridad.

Pero, también, existe otro notorio espacio de interaccion altamente or-
ganizada en la que este fendémeno se presenta. En particular, me refiero a
la interaccién virtual desde la 6ptica del problema de la personalizacion de
internet.

Segun reporté el ano pasado el New York Times (2019):

[Eln un pais llevado al borde por la crisis econémica y politica, los algoritmos de YouTube
pudieron haber jugado un rol decisivo en el auge de Bolsonaro. La funcion de recomenda-
cion del sitio impulsa los videos marginales a la corriente principal y puede ayudar invo-
luntariamente a difundir conspiraciones y desinformacién sobre enfermedades peligrosas,
poniendo en peligro la salud puablica. (Jordan y Shorland, 2019).

En efecto, los investigadores registraron que el problema relacionado con
los algoritmos de maximizacién de la experiencia del usuario de YouTube,
en el contexto electoral de Brasil, radicalizé a la poblacién y desbordé el
campo de la intervencién en politica, llegando a incidir determinantemen-
te en la mayoria de los ambitos de la vida cotidiana, como la educacion o
la salud puablica.”

2 Parker (1993: 741), quien, de manera provocativa, abre su brillante disertacién reconociendo para la tradiciéon an-
glosajona un punto al que aqui también nos hemos referido ahora: el caracter enigmatico de la culpabilidad (en la
tradicion anglosajona, mens rea). Textualmente: “The criminal law doctrine of mens rea the guilty mind has been so-
mething of an enigma to the economic analysis, despite its important place in legal thinking”.

" Saavedra Velasco (2011: 64) afirma que “se entenderd por sesgo a aquella circunstancia por la cual la ocurrencia de
un error no resulta verdaderamente un evento aleatorio, sino que este se presenta en la realidad de manera sistemati-
ca”. También De la Rosa Rodriguez y Sandoval Navarro (2016). Conviene senalar, en este momento, que por sesgos
se entienden aquellas reglas cognitivas que, inconscientemente, todo ser humano aplica al procesar la informacion
que recibe del exterior, y que permiten “reducir las tareas complejas de asignar probabilidad y predecir valores a ope-
raciones de juicio mas simples” (De la Rosa Rodriguez y Sandoval Navarro, 2016: 148). De igual forma, son llama-
dos procedimientos heuristicos por tratarse de procedimientos mentales que todos los seres humanos llevamos a cabo
cuando percibimos y analizamos una determinada situacion.

#Segtin Cortada de Kohan (2008: 71-72), “El sesgo de sobreconfianza puede ser definido como un error sistematico
de calibracion subjetiva de éxito en la toma de decisiones bajo incertidumbre (Camerer y Lovallo, 2000; Oskamp,
1965). Este error consiste en la sobreestimacion del éxito de las propias decisiones™.

*Tras su investigacion, Fisher y Taub (2019) reportaron que, para el caso de las elecciones de Brasil, “una y otra vez,
los videos promovidos por el sitio han volcado elementos centrales de la vida cotidiana. Los maestros describen aulas
que los estudiantes que citan en los videos de conspiracion de YouTube (...). Algunos padres miran a ‘Dr. YouTube’
para obtener consejos de salud, pero en su lugar reciben informacion errénea peligrosa, lo que obstaculiza los esfuer-

zos de la naciéon para combatir enfermedades como el zika. Los videos virales han provocado amenazas de muerte
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Esto, en el caso de Brasil, pero tanto mas se puede decir de Inglaterra,* Es-
tados Unidos,"” Espana' o Colombia," entre muchos otros paises.

Sin negar lo anterior, mas alla del inagotable registro del asunto en me-
dios, para los fines de este escrito conviene centrar los esfuerzos en la revi-
si6n del estado de la cuestion en la bibliografia autorizada. A este respecto,
aunque es forzoso manifestar, de entrada, que este asunto es un terreno
inexplorado en el campo especifico del derecho penal, en una revision in-
terdisciplinar mas amplia si se encuentran aportes interesantes.

En una reconocida publicacién de 2016, investigadores de IUSS Pavia
(Italia), GSSLab IMT Lucca (Italia), ISC CNR Roma (Italia) y NICO NW
Evanston (EE. UU.) analizaron, desde una perspectiva conceptual y esta-
distica, la “polarizacion de usuarios en Facebook y YouTube” (Besst, 2014:
259-268). Desde esta aproximacion al fenémeno referido como “camara
de eco”, esto es, la tendencia natural de los usuarios de internet a seleccio-
nar la informacion que sustenta y adhiere a sus creencias y formar grupos
polarizados con gente que comparte su misma perspectiva (Brown e al.,
2007, como se cit6 en Bessi, 2016), los investigadores afirman que:

[E]l sesgo de confirmacién juega un papel esencial en la difusion de rumores en linea. Sin
embargo, en las redes sociales, diferentes algoritmos favorecen contenido personalizado
de acuerdo al gusto de cada usuario —me explico: muestran al usuario puntos de vista con
los que ellos ya estan de acuerdo. (...) [Esto] lleva al surgimiento de comunidades polari-
zadas en las cuales los usuarios adquieren informacion confirmatoria e ignoran contenido
en contrario. (Bessi, 2016: 3)

Tras la recopilacion de la informacién estadistica de 12 millones de usua-
rios y su presentacion grafica, contrastandola entre si'y analizando sus pun-
tos de coincidencia en cada caso, los investigadores reportaron interesantes
hallazgos. De entrada, encontraron que “la agregacién de usuarios en tor-
no a narrativas opuestas lleva al surgimiento de camaras de eco. Una vez
dentro de tales comunidades homogéneas y polarizadas, los usuarios que
apoyan las narrativas se comportan de la misma manera” (Bessi, 2016: 4).
Pero, ademas, en relacion con la “predictibilidad de la polarizacion de los

contra defensores de la salud publica. Y en politica, una ola de estrellas derechistas de You'Tube se postul6 para el car-
go junto con Bolsonaro, algunos ganando por margenes historicos. La mayoria todavia usa la plataforma, que gobier-
na la cuarta democracia mas grande del mundo a través de los “trols’ y la provocacion perfeccionadas en Internet”.
 Moore (2019) desarrolla el tema respecto de Boris Johnson.

"7 Recientemente, a proposito del impeachment (Stelter, 2020).

*®Borreguero (2018) habla sobre la desinformacion en Espafia.

¥ En Colombia, Garavito (2016) desarrolla el tema en términos de paz y las cimaras de eco.
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usuarios”, hallaron evidencia suficiente para sostener que “la interaccién
temprana de usuarios con contenidos es un predictor acertado del apego
y preferencia hacia una comunidad vy, por lo tanto, a las cimaras de eco”
(Besst, 2016: 7). Finalmente, el grupo de investigadores coincidié en con-
cluir que “[t]al comportamiento comun nos permite derivar un modelo de
aprendizaje estadistico para predecir con una buena precision si un usuario
se polarizara hacia cierta narrativa o si variara entre contenidos apoyando
diferentes narrativas” (Besst, 2016: 11).

Otra notable contribucion, mas reciente, a la cuestion que ahora nos
ocupa, viene de la mano de una alianza entre el equipo de informatica y
el de comunicaciones de la Universidad de California (EE. UU.) (Hilbert et
al., 2018: 260-275). Segn reportaron, encontraron evidencia que permite
concluir que el algoritmo de seleccion de videos de Youlube esta conecta-
do a emociones humanas a través de los términos empleados como criterio
de busqueda.

Mais especificamente, a través de herramientas de aprendizaje auto-
matizado® profundo (deep learning), basado en la tecnologia de procesa-
miento natural del lenguaje adquirida por IBM, el reconocido proyecto
Watson,”" los investigadores identificaron los videos que apelaban a una o
varias emociones en particular, asi como la reaccion que su visualizacion
producia en los usuarios, y apreciaron como el algoritmo se alimentaba
a sl mismo a través del reconocimiento de lenguaje emocional empleado
por el usuario en sus bsquedas, para presentarle videos con una especifica
carga emocional.”

Al referirse a “las emociones de la polarizacién”, muestran cémo el es-
tado emocional del usuario es identificado por el algoritmo de recomenda-
cién y, a su vez, el usuario ve alterado su estado emocional como resultado
de seguir las recomendaciones del algoritmo.

Esto que llaman “transferencia entrépica de emociones” del algoritmo
respecto del humano, al detectar sus emociones, y del humano respecto del
algoritmo, al alterar su estado emocional por efecto de sus recomendaciones

% Sobre la utilizacién de la inteligencia artificial en la teoria de la informacion, véase Mackay (2003).

’l Especificamente para Watson Developer Cloud: https://www.ibm.com/watson/developer

2 Hilbert et al. (2018: 11) indican que “We used AlchemyLanguage from the IBM Watson Developer Cloud (now ca-
lled “Watson Natural Language Understanding’) to execute a sentiment analysis that evaluated the feelings attached to
the videos based on the scraped title, description, and transcript. AlchemyLanguage is a collection of APIs that offer
text analysis through natural language processing. Before it was acquired by IBM in 2015, it was known as AlchemyA-
PI, a deep learning machine learning tool for natural language processing (specifically, semantic text analysis, including
sentiment analysis). It evaluates positiveness and negativeness (valence) on a scale from -1 to +1 and assigns values

between 0 and 1 to the presence of anger, fear, disgust, joy, sadness (both to the third digit)”.
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es una idea muy poderosa: en algin grado de abstraccién, sugiere una es-
pecial relaciéon entre dos res cogitans, software y espiritu. Esto, por si solo, de-
beria ser suficientemente llamativo para cualquier filosofo de la mente.

Pero, dejando esas cuestiones de lado por ahora (otra vez), quizas lo mas
interesante a cfecto de lo que ahora nos ocupa sea mostrar la incidencia
de esta realidad en la polarizacién y generacion de camaras de eco. Los
investigadores tomaron como base de experimentacion las elecciones pre-
sidenciales de EE. UU. en 2016 (Clinton vs. Trump) y llegaron a algunas
conclusiones que bien pueden extrapolarse. En particular, es destacable la
forma novedosa de aproximarse a la cuestion de la personalizacién de in-
ternet desde la transferencia emocional.” Resulta especialmente meritoria
la reflexion final que ofrecen en torno a la importancia de comprender esta
dimensién para entender el alcance real de los algoritmos de personaliza-
cioén y, en ese mismo camino, orientarlos de una forma socialmente respon-
sable. En sus palabras (Hilbert e al., 2018: 18): “Uno de nuestros hallazgos
fue que el contenido cargado con emociones alegres conduce a la polariza-
ci6n emocional, mientras que la tristeza y el miedo producen convergencia.
Esta es una idea util en la bisqueda del disenio de algoritmos de recomen-
dacién socialmente mas responsables que apunten a mitigar los efectos de
la polarizacion de las burbujas de filtro actuales”.

Todavia mas reciente es la publicacién en Nature de un estudio de 1.2
millones de usuarios de Facebook que se ocupa, expresamente, de analizar
el impacto de los sesgos de confirmacion y de conformidad atribuibles a las
camaras de eco en los procesos de formacion (y abandono) de opiniones
en usuarios con narrativas conflictivas (Brugnoli, 2019). En su conclusion,
fueron mas alla que los anteriores estudios en el sentido de identificar sub-
grupos dentro de camaras de eco y se reporto lo siguiente:

[D]emostramos cémo durante las interacciones sociales la fuerza del sesgo de confirmacion
es mas fuerte de lo que uno podria pensar (...) fomentando la formacién de subgrupos
altamente polarizados dentro de la misma cdmara de eco. El hecho de que los usuarios
polarizados tienden a permanecer confinados dentro de grupos de muy pocas paginas,
incluso cuando los vecindarios correspondientes estén activos en varias fuentes de no-
ticias, sugiere que el mecanismo de btsqueda de refuerzo limita la influencia de los ve-
cinos y, principalmente, impulsa la seleccion y la difusién de contenidos incluso dentro de
grupos de personas de ideas afines.

(...)

¥ Segtin explican, “puede ser que la bien establecida distincién entre influencias individuales y sociales en la pola-

rizacion en linea (Baksy e al., 2015) no sea la forma correcta de escapar la camara de eco” (Hilbert e al., 2018: 18).
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Finalmente, investigamos los efectos de la accion conjunta del sesgo de confirmacién y la in-
fluencia de los compafieros (...). Nuestros hallazgos revelaron que los usuarios polarizados
refuerzan sus creencias preexistentes al aprovechar la actividad de sus vecinos de ideas afines,
y esta tendencia crece con la participacién del usuario, lo que sugiere que la influencia de los
compafieros actia como un apoyo para la bisqueda de refuerzo (Brugnoli et al.,, 2019: 15).

En estos momentos no cuento con la informacién suficiente para afirmar
ni descartar las conclusiones arriba expuestas sobre predictibilidad del
comportamiento humano, transferencia emocional o el influjo de los ses-
gos de confirmacion y conformidad en la segregacion de subgrupos al in-
terior de una misma camara de eco, ni para definir con claridad el alcance
que llegaran a tener estas cuestiones en la dogmatica penal. Sin embargo,
si puedo hacer notar dos cosas. La primera, que la “homofilia”, esto es, “la
tendencia de usuarios de agregarse en torno a intereses comunes” (Anag-
nostopoulus et al., 2015: 355-356), es un fenémeno que ha sido ampliamen-
te discutido en el contexto de la personalizaciéon de internet’* durante ya
varios anos,” desde distintas dimensiones,” en el marco de un debate ple-
namente vigente.”’ Y la segunda, que el hecho de que ya haya sido plantea-
da la cuestion (a mi juicio, seriamente), anticipa que es inevitable que, a la
larga, llegue a ser objeto de debate en el derecho penal.”

Sia estas “novedades” se les carga con el viejo debate sobre la relevancia
del conocimiento sobre el fundamento de la prohibicion en la determina-
ci6n del reproche por el injusto, estoy seguro de que propuestas interesan-
tes podran alcanzarse en torno a problemas que, con toda seguridad, nos
acompaiaran en el futuro.”

> Este punto en particular ha sido abordado por los siguientes autores: Bessi (2015), Quattrociocchi (2019) y Zollo (2016).
»Hace casi una década, Aiello (2012) y otros ya mostraban que, a través de un analisis puramente basado en el agru-
pamiento (“clustering”) de intereses comunes como tecnologia de aprendizaje automatizado, se podrian “predecir”
con alto grado de fiabilidad las amistades en redes sociales. Ahora bien, ya en lo que se refiere a las bases teéricas de
lo que hoy inspira el debate, debe reconocerse que casi coincidente con el nacimiento del término “inteligencia artifi-
cial” en la famosa conferencia de Darthmouth en 1956 se pueden trazar antecedentes que remontan hasta mediados
del siglo pasado, como lo expone Attneave (1959).

** Desde sus dimensiones colectivas en politica, en donde mayor producciéon especifica ha habido, destaca Garret
(2013) o, en general, en la sociedad Bessi (2016), hasta su dimension individual (Zollo, 2015).

°7 Algunas de las principales contribuciones tienen escasos meses, como es el caso de Choi (2020), Baldwin-Philippi
(2019), Cota (2019) y Ortiz (2019).

# Piénsese que el famoso experimento de Libet fue realizado en 1983 y publicado en 1985, pero, en nuestra tradicién
continental, la discusion juridico-penal respectiva apenas inicié después de 2000.

¥ Sobre las camaras de eco, por ¢jemplo, Anagnostopoulus et al. (2015: 2) acertadamente destacan su caracter sistémi-
co: “[t]ales grupos son muy similares: presentan un fuerte homofilia (sus usuarios tienden a interactuar con usuarios
con un polarizacién similar y a consumir informacién con similares patrones). Ademas, la estructura interna de la
red social es estadisticamente similar”. Abordar estos espacios desde la identificaciéon de sus coincidencias indepen-

dientemente de cual sea la narrativa que adopten sobre algin asunto especifico: elecciones, independencia, politica
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Tal es el caso, por ejemplo, de la manipulacion sistematica de los senti-
mientos de los votantes en un certamen democratico, de la capitalizacion
de las camaras de eco para radicalizar opiniones en asuntos de politica
publica, del recurso (aparentemente incontenible) a la desinformacién ma-
siva® para promover el desorden generalizado o la oposicién a alguna po-
litica publica,” y tantos otros que, me temo, no desapareceran en el corto
plazo.

En cualquiera de estos contextos, alguna persona puede llegar a en-
contrarse inadvertidamente en una camara de eco que determine las
condiciones de acceso a la informacion e, influenciado por los sesgos co-
rrespondientes, errar de modo personalmente invencible sobre el funda-
mento de la norma de prohibicion. Este caso no es de un delincuente por
convencimiento como el foraneo sino, justamente, el de un convencido por
el error.

V. REFLEXION FINAL

En las lineas precedentes, he agotado mi esfuerzo por recapitular el estado
de la discusion en torno al libre albedrio en la culpabilidad juridico-penal,
incluyendo —pero no limitandose a— la cuestiéon sobre las neurociencias.
He presentado mis consideraciones desde distintas perspectivas el pasado
reciente, presente y probable futuro que abordan problemas tradicionales
desde enfoques contemporaneos. Con ello, he querido transmitir la rele-
vancia de la cuestion para el derecho penal y por qué considero que sigue
existiendo un importante espacio en el que pueden hacerse contribuciones
significativas al estado actual y venidero de la discusion.

Este tema fue muy importante. Desde una dimensién histérica, sirvid
para recordar que el debate sobre el libre albedrio no parece ser uno de

econdmica, etc., permite apreciar claramente sus dindmicas fundamentales y, desde ahi, disefiar politicas publicas
para contrarrestar sus efectos indeseados.

5 Especificamente, sobre el penoso fenémeno de las fake news, que genera por si solo tantos retos para la politica crimi-
nal y, en general, politica de seguridad publica, resulta interesante la aproximacion de Anagnostopoulus et al. (2015),
para quienes “homofilia y polarizacion podrian ser las métricas clave para identificar las comunidades de una red
social donde los rumores falsos o engafiosos son mas probable que se extiendan”. Este tipo de consideraciones, de ca-
racter técnico, deben orientar a las autoridades en la dificil lucha contra este peligroso enemigo. Ello, sin desconocer
que la solucién definitiva debera apoyarse, también, en algin ambito de autorregulacion (como el que ya hemos em-
pezado a ver en Twitter o YouTube, al promocionar contenido de autoridades en sus algoritmos de recomendacion).
' Una de las contribuciones més recientes se refiere (como no) al debate en la opinién publica sobre politica pablica

de vacunacion a propésito del coronavirus (Cossard, 2020).
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aquellos que se “superen”. Ahora, avances en inteligencia y agencia artificial
nos enfrentan a un panorama en el que los descubrimientos sobre la opera-
cion del cerebro bioquimico podrian llegar a ser triviales para la atribucion
de responsabilidad. De otro lado, ya hay evidencia de que la propia configu-
racién de la interaccion en linea fomenta la implantaciéon en las personas de
sesgos que, aunque no necesariamente tienen una base biologica, si pueden
llegar a condicionar los procesos individuales de toma de decisiones e interfe-
rir con las posibilidades de acceder normalmente a la prohibicion.

Como se ve, pese a la importancia que tiene la disputa sobre las neu-
rociencias, hay muchas otras cuestiones sobre culpabilidad juridico-penal
que escapan a su alcance. De hecho, son de tal relevancia que deberian
mostrar que aquella se refiere apenas a una de varias dimensiones del pro-
blema. Las tltimas dos décadas impulsaron valiosos avances en el pensa-
miento dogmatico, pero atin quedan importantes retos en una historia que
esta lejos de concluir. Los avances mas recientes, nuevamente, obligan a re-
pensar algunas categorias y a actualizar conceptos determinados.

Pero esto es natural: en la historia de la culpabilidad siempre han que-
dado plasmadas las vicisitudes de la evolucion del pensamiento en torno a
la naturaleza del hombre y su vida en sociedad. Por eso, es muy inspirador
leerla y comprender, en paralelo, que ella cuenta la historia del propio ser
humano. De ahi que convenga repasar constantemente los avances mas re-
cientes en esta historia y —ipor qué no?— dejarse llevar por algunas conje-
turas sobre los proximos capitulos. Parece que lo mejor atin esta por venir.
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Resumen. Los avances en neuro-
ciencia vienen poniendo a discusion
viejas ideas sobre la libertad. Sien-
do el libre albedrio y la autonomia
de la voluntad paradigmas funda-
mentales de los sistemas juridicos,
la cuestion es particularmente rele-
vante en la imparticién de justicia.
Como resultado de multiples estu-
dios del cerebro, se ha apreciado
que existe una fase inconsciente en
el proceso mental de toma de deci-
siones, lo cual puede llevar a cues-
tionar la responsabilidad penal y los
criterios actuales que determinan la
culpabilidad. En todo caso, la neu-
rociencia ofrece la posibilidad de
una nueva forma de comprender-
nos como seres humanos.

Abstract. Advances in neuros-
cience have brought old ideas about
freedom into discussion. Being free
will a fundamental paradigm of le-
gal systems, the question is especia-
lly relevant in judicial activity. As a
result of multiple studies about the
brain, it has been appreciated that
there is an unconscious phase in the
mental process of decision making,
which may lead to question the cri-
minal responsibility and the current
criteria that determine guilt. In any
case, neuroscience offers the possi-
bility of a new way of understan-
ding ourselves as human beings.
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SUMARIO:

I. Introduccion. II. ;Cémo decidimos? III. Decisiones mecanicas/de-
cisiones conscientes. IV. ;Deben mantenerse los criterios actuales de
determinacion de la culpabilidad? V. La neurociencia en los estra-
dos judiciales. VI. Menos de lo que creemos, si, pero igual libres. VII.

Conclusiones. VIII. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

En la “era del cerebro”, los avances en neurociencia pueden tener efectos
disruptivos, derribando paradigmas no solo en disciplinas como la psi-
cologia, la economia o la mercadotecnia, sino también en otras, como el
derecho.

En esta materia, el tema mas fascinante, polémico y complejo es el de
la libertad. Si hay una cuestion en el centro de la reflexion bioética y bio-
juridica en la neurociencia, es sin duda la libertad (Palazzani, 2017: 355):
¢Somos realmente libres? ;Como entender la responsabilidad a la luz de la
neurociencia? ¢Es el libre albedrio realmente una decision personal? ¢(Debe
ser una atenuante de la responsabilidad el que las personas impulsivas ten-
gan menos materia gris?

Sobre ello vamos a ocuparnos en las siguientes paginas, a fin de tratar de
determinar en qué medida esta nueva revolucion cientifica puede llevarnos
arepensar la idea del libre albedrio, cuya existencia ha llegado incluso a ser
negada. Ciertamente, como dice Gutiérrez de Pifieres (enero-junio 2013:
10), en el tema de la justicia y la conducta criminal, la neurociencia “nos ha
sacado de un comodo lugar desde el que parecia mas facil condenar o ab-
solver”. Mas todavia, para Irazzetto (2014: 48), la neurociencia ha hecho
tambalear la nocion de culpabilidad.

El derecho ha estado al margen de los avances en neurociencia, crean-
do su propio concepto de voluntad (Venegas, 2012), desconociendo que,
como dice Antonio Damasio, existen comportamientos que pueden ex-
plicarse por el disefio del cerebro y su interaccién con el entorno (Punset,
2011:197).

Para aquilatar la importancia de la neurociencia, es de tener en cuen-
ta —dice Pérez Manzano (2011: 3)— que, si ella demostrara que el
ser humano no es realmente libre, el derecho penal deberia buscar un
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fundamento distinto para la sancién penal, el cual “sin la consideraciéon
del libre albedrio seria un castillo de naipes absolutamente vulnerable”
(Gémez Pavajeau, 2018: 42).

Ahora bien, si tanto los genes como nuestra herencia social (memes)
inciden en nuestro libre albedrio, y si hoy tenemos claro que un cambio
en el cerebro puede originar alteraciones como la depresion y la agresi-
vidad, entre otras (Eagleman, 2017: 43), ;deberiamos revisar los criterios
de inimputablidad asumidos por nuestros sistemas juridicos?

Vale recordar que todo sistema normativo parte del principio de
que las personas somos capaces de controlar voluntariamente nuestro
comportamiento.' Sin embargo, como afirma Searle (1994: 98), “pare-
ce realmente como si todo lo que sabemos sobre fisica nos forzase a una
negacién de la libertad humana”; pero, a la vez, cuando hacemos algo
tenemos la sensacién de que podriamos haber actuado de otra manera.

En todo caso, vale tener presente que el estudio de la libertad es, final-
mente, el estudio de nuestra propia existencia humana.

. COMO DECIDIMOS

La idea fundamental que nos ofrece la neurociencia es que nuestras deci-
siones se producen en una fase inconsciente de nuestro cerebro, de modo
que, cuando creemos que estamos decidiendo, en verdad ya hemos deci-
dido; de esta manera, lo que llamamos “libertad” no seria sino una vo-
luntad condicionada por un cimulo de factores que escapan a nuestra
conciencia.

A partir de ello, se ha planteado que debemos repensar el tema de la
responsabilidad penal, toda vez que ella se fundamenta en la existencia
de la libertad, y podemos preguntarnos, consiguientemente, si podemos
condenar justamente a alguien que agredi6 a una persona debido a algu-
na deficiencia en su cerebro que no le permite tener un verdadero control
o valoracion de sus actos.

De acuerdo con Kornhuber y Deecke, sabemos que, alrededor de un
segundo antes de que realicemos un acto voluntario, existe un “poten-
cial de disposicién no consciente” (Bereitschafispotential) o “potencial de

! Nuestros sistemas juridicos se basan en la idea de que tenemos alguna capacidad de controlar nuestro comporta-

miento o de influirlo (Evers, 2010: 73).
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expectativa” (Cortina, 2014: 18). Por tanto, si, por ejemplo, pensamos en
levantar la mano, antes de que lo hagamos puede apreciarse una pequena
alteracion en nuestra mente, que es justo el momento en el que tomamos la
decision de realizar tal accion.

Posteriormente, en los anos ochenta, Benjamin Libet, investigador de
la Universidad de Columbia, a través de otro experimento, pudo no solo
evidenciar la existencia del mencionado “potencial de disposiciéon”, sino
que descubrid que este potencial aparecia incluso 200 milisegundos antes
de que la persona sintiera el impulso de mover un dedo.” De esta manera,
puede anticiparse lo que una persona va a hacer antes de que ella sea cons-
ciente de haber decidido (Kanderl, 2007: 447-448).

En conclusion, la fuente de nuestras acciones no estaria en una elecciéon
consciente, sino en nuestro inconsciente, sin que tengamos control alguno,
por lo que entonces no cabria hablar de libertad.

Investigaciones recientes usando fMRIi (imagen por resonancia magné-
tica funcional) sugieren que el origen de nuestras decisiones podria estar
antes todavia; en 2013, un estudio del neurocientifico John-Dylan Haynes
y sus colegas, en el que unos voluntarios debian decidir si sumar o restar
dos numeros mientras estaban en el escaner, hallé patrones de actividad
neuronal que permiten anticipar si los sujetos elegirian sumar o restar, cua-
tro segundos antes de tener conciencia de su eleccion (Nahmias, 2017: 26).

Las opiniones que generaron los estudios de Libet fueron divididas. Para
Gonzalez (2014: 107), sus bases cientificas eran endebles, anotando que la
plasticidad del cerebro impide ubicar con precision ciertas partes de este.

Para Morgado (2015: 46), por su parte, resulta absurdo pensar que nues-
tras neuronas deciden antes de nosotros, pues ellas no son algo diferente de
nuestra persona, aiadiendo que la deliberacion es todo un proceso en el
que la toma de conciencia es una conclusion, y no el inicio.

No obstante, existen otros estudios que confirman que nuestro cerebro
act@ia por su cuenta antes de que seamos conscientes de las decisiones que
tomamos (Gazzaniga, 2006: 104-105). Avendafio y Calés (2014: 148), a su

vez, citan diversos trabajos en favor de que existe un proceso inconsciente

? Potencial de expectativa: “Cambio del potencial registrado en la superficie cerebral que aparece inmediatamente
antes de iniciarse la respuesta condicionada”. (Mora y Sanguinetti, 2004: 214)

#“[TThe electrodes detected fluctuations in electrical activity called readiness potentials that occurred about half a se-
cond before people made the flicking motion. But participants became aware of their intentions to move only about a
quarter of a second before the movement, leading to the conclusion that their brains had decided before they became
aware of what had happened. In essence, unconscious brain processes were in the driver’s seat”. (Nahmias, 2017: 26)

Evers (2010: 101) habla de 350 milisegundos antes.
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que precede a la sensacion de movimiento voluntario, en vez de que sea la
intenciéon consciente la razén del acto motor.

En resumidas cuentas, “el cerebro inconsciente prepara la accion antes
de que la persona exprese su intenciéon de actuar. Podria decirse que (...)
ha dejado todo preparado para que el individuo fuese consciente en un
momento determinado de la acciéon que se ha iniciado (600 milésimas de
segundo) dejandole, sin embargo, cierto tiempo (200 milésimas de segun-
do) para que entonces decida (conscientemente) si continua tal proceso o lo
aborta” (Mora, 2016: 55).

De esta manera, seria nuestro inconsciente quien toma las decisiones, las
cuales llegan a nuestra conciencia para que ella las apruebe o las rechace.

I1l. DECISIONES MECANICAS/DECISIONES CONSCIENTES

Mas alla del experimento de Libet, a la luz de los estudios del cerebro, re-
sulta claro que nuestras decisiones suelen ser mas mecanicas que racionali-
zadas, mas inconscientes que conscientes. Gaminar, respirar o servirnos el
desayuno, son acciones que realizamos mecanicamente; de hecho, la ma-
yor parte del tiempo no somos conscientes de las decisiones que tomamos
(Eagleman, 2017: 116), siendo valido preguntarnos si existe el libre albe-
drio cuando las reacciones en nuestro cerebro se producen sin que las con-
trolemos (Chaguaceda, 2014: 51).

Sin duda, tenemos una naturaleza bioldgica que nos condiciona y, ade-
mas, actuamos por lo general automaticamente, repitiendo conductas que
hemos interiorizado, sin ser conscientes de ello, en forma automatica, hasta
que algo llama nuestra atencion," como puede ser que alguien nos diga que
estamos caminando mal, que sintamos que nos falta el aire o si de repente
se nos riega el café.

Como lo manifestara Freud, la mayor parte de nuestros procesos men-
tales es inconsciente.

Ahora bien, el mecanismo inconsciente con el que “funcionamos” ha
sido fundamental para nuestra sobrevivencia, a fin de poder tomar deci-
siones rapidas y no estar decidiendo, a cada rato, cada detalle de nuestra
existencia.

* “El noventa y nueve por ciento —por decir un namero— de lo que percibimos en nuestra vida cotidiana es in-

consciente. De hecho, si no fuera asi, tendriamos la corteza y la conciencia abarrotadas”. (Fuster, 2015, pag. 46-47)
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Junto con mecanismos aprendidos que hemos normalizado, nos encon-
tramos con factores de caracter fisico y quimico que nos condicionan. El
caso de Phineas Gage’ ratifica la correlacién que existe entre el funciona-
miento de nuestro l6bulo frontal y nuestra conducta ética. Se ha observado
también que una lesion grave en la corteza prefrontal “puede afectar gra-
vemente el comportamiento del sujeto desde la perspectiva de la valoracion
ética y juridica” (Gomez Pavajeau, 2018: 36).

Como explica Gazzaniga, hay indicios de que unos cerebros son mas
agresivos que otros, ya sea por desequilibrios neuroquimicos o lesiones que
distorsionan la funcién cerebral, “lo cual explica ciertas conductas violen-
tas o criminales” (Gazzaniga, 2006: 101).°
La libertad no es, sin duda, un presupuesto absoluto sin discusion.’

IV. (DEBEN MANTENERSE LOS CRITERIOS ACTUALES DE
DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD?

Los avances en genética y neurociencia ponen sobre la mesa la necesidad
de la revision de las viejas nociones de culpabilidad, que se encuentran
muy vinculadas con la idea del libre albedrio.”

No cabe duda, por ejemplo, que la responsabilidad no es igualmen-
te exigible a una persona mayor que a un menor de edad, aun cuan-
do ambos compartan un funcionamiento cognitivo similar en diversas
areas, pues existen otras en las que no es asi; de ahi que de repente pueda
permitirse que un chico de 16 anos vote, pero no que compre drogas, ya
que, aparte de ser cosas muy distintas, se trata de comportamientos que
tienen que ver con distintas areas del cerebro, las cuales tienen diferentes
procesos de maduracion.

> Gage (1823-1861) fue un obrero estadounidense que sufrié un accidente laboral que le produjo dafios severos en
parte del 16bulo frontal del cerebro, provocandole cambios notorios en la personalidad y el temperamento, lo cual
condujo a creer que los l6bulos frontales se encargan de procesos relacionados con las emociones, la personalidad y
las funciones ejecutivas. (N. del E.)

® Empero, ello no puede llevarnos a una vision determinista del comportamiento en los términos que planteara Cesare
Lombroso, la cual se encuentra lejos de cualquier andlisis cientifico.

7 “La libertad parece haberse convertido en metafora util en la poética de las constituciones, o un lugar comun de la
retorica de los derechos, cuando no un tépico socorrido para entenderse en la dogmatica, pero a condicién de que no
abramos el debate sobre su fundamento”. (Sanchez-Ortiz, 2014: 3)

8 «_..para que un delito sea considerado como tal se requiere que al momento del hecho el autor haya tenido un cier-
to margen de libertad para decidir. En tal sentido, la culpabilidad se encuentra intimamente relacionada con el libre

albedrio al cual se encuentra subsumido”. (Mercurio, 2009: 66)
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La responsabilidad depende de un querer reflexivo, como fenémeno
especificamente humano (Tugendhat, enero-junio 2006: 81), el cual tiene
trascendencia juridica.

V. LANEUROCIENCIA EN LOS ESTRADOS JUDICIALES

Existen ya numerosos casos en los que se han invocado factores genéti-
cos y neurolégicos para defender la inocencia de una persona.’ El pri-
mer caso en el mundo en que la defensa invocoé como atenuante el gen
MAO-A, relacionado con la violencia, se remonta a un juicio en 1994 en
Estados Unidos. Nita Farahany ha sefialado que la neurociencia ha sido
invocada en mas de 1,500 resoluciones entre 2005y 2012: los juzgados de
apelacion han mencionado pruebas neurologicas (genéticas y conductua-
les) presentadas en la defensa de casos criminales, invocando problemas
de impulsividad, agresividad, etc. (Styx, 2014: 7)

En Europa, la primera sentencia en que se redujo la pena a una per-
sona atendiendo a una predisposicion genética y cerebral a la violencia,
se dio en Trieste (Italia) en septiembre de 2009, en el caso del argelino
Abdelmalek Bayout, condenado por asesinar a una persona que lo insultd
(Carrara, s/a: 2). El tribunal consideré que el asesino portaba una version
de baja actividad del gen MAO-A, haciendo suyo el informe de los peri-
tos forenses que sostenian que los genes del acusado lo hacian comportar-
se violentamente si lo provocaban (Frazzetto, 2014: 48).

Otro caso emblematico es el que describen Burns y Swerdlow," en el
que un hombre de 40 anos, profesor y padre de familia, desarrollé un
creciente interés en la pornografia infantil, acosando a su hijastra prea-
dolescente y a sus alumnas. Sentenciado a una terapia que incluia trata-
miento hormonal, esta fracasé y entonces fue llevado a la carcel. Estando
en ella, le hallaron un gran tumor cerebral en la parte derecha de la zona
orbitofrontal. Siete meses después de una exitosa operacién, lo dejaron
en libertad, pues, en apariencia, ya no denotaba peligrosidad. Pero me-
ses después el individuo volvid con los dolores de cabeza y a coleccionar
pornografia ilegal, advirtiéndose un nuevo crecimiento del tumor, lo que lo
llevé a una nueva operacion, que hizo desaparecer sus tendencias sexuales.

?En EE. UU. ya no es extrana la presentacién de un escaner del cerebro en procesos judiciales, entre otros medios
(Styx, 2014: 7).

! Burns/Russell Swerdlow (2003), “Right Orbitofrontal Tumor with Pedophilia Symptom and Constructional Apra-
xia Sign”. En: Archiv Neurology 60, 2003: 437-440.
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Otro caso es el de Charles Whitman (1941-1966), a quien un tumor
cerebral (glioblastoma multiforme) le generd graves trastornos en la per-
sonalidad, al grado de llevarlo a matar a 15 personas y herir a 32 en el
campus de la Universidad de Texas en Austin. O el de Kenneth Parks, de
23 afos, residente en Ontario, Canada, quien tenia esposa y una hija de
5 meses, asi como problemas econdémicos, matrimoniales y de adiccion al
juego. La noche del 23 de mayo de 1987, se qued6 dormido mirando te-
levision; entonces despertd de pronto, condujo 23 km hasta la casa de sus
suegros en Scarborough (Toronto), apunal6 a su suegra y casi estrangul6 a
su suegro. Luego se entregod en la estacion de policia mas cercana, dicien-
do: “Creo que acabo de matar a alguien”. Los cientificos descubrieron que
Parks se hallaba en estado de sonambulismo durante el incidente, y que
no sufria alguna enfermedad neuroldgica o psiquiatrica. Como no habia
movil alguno, fue declarado no culpable de homicidio y puesto en libertad
(Eagleman, 2017: 118-119).

Aunque todavia falta mucho para poder ingresar al cerebro de un crimi-
nal y saber cuando serd su proximo delito, Albatrino da cuenta de un pro-
yecto del departamento de policia de Santa Cruz, California, para predecir
en dénde atacaran los criminales a partir de algoritmos matematicos, obra
de George Mohler (Albatrino, 2012: 33).

Dado que existen delitos violentos cuyos responsables sufren de ciertas
alteraciones cerebrales, podria dudarse que la persona actud con voluntad,
la cual es esencial para determinar su culpabilidad, que es un presupuesto
para la responsabilidad penal.

Se trata de una concepcién retributiva, en donde la pena se justifica en
tanto su imposiciéon “retribuye” o “compensa” el dafio ocasionado por el
culpable, considerando no solo el hecho en si, sino la posibilidad de evitar-
lo. Ella se vincula con el presupuesto de considerar al ser humano como
sujeto libre, “de modo que, si, por el contrario, hubiera que partir de que
el individuo esta determinado en su actuacion, ni podria reprocharsele su
conducta, (...) ni mereceria la sancién penal, cuya imposicién devendria
entonces injusta (...)” (Pérez Manzano, 2011: 3).

Ello, por cierto, como dice el mismo autor, no implica abandonar el
retribucionismo en este ambito, sino adecuar los criterios de culpabi-
lidad y sustentaciéon de la sancién; de alli que se hable de dar mayor
énfasis a un derecho penal preventivo, que incluya tratamientos neuro-
logicos adecuados, para pasar asi de politicas retributivas a politicas
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preventivas, con sus propias caracteristicas,'' generandose asi un sistema
mixto.

Sin perjuicio de ello, coincidimos con Symington (2012: 81) en que, aun
dentro del esquema retribucionista de un sistema penal, la persona debe-
ria responder por su culpa de no detener la decision iniciada a prior: por el
cerebro, ya que existiria, de todos modos, una intencionalidad subyacente.

Empero, se trata de cuestiones siempre delicadas, pues aplicar medidas
preventivas tampoco estd exento de problemas; si, por ¢jemplo, un examen
revela que un sujeto tiene una tendencia psicopatica o una predisposicion a la
violencia, jdeberian restringirse sus derechos antes de que cometa un delito? Si
fuera profesor en una escuela, (deberia seguir ensehando? ¢Y la presunciéon de
inocencia? Creemos importante que, antes de cualquier medida apresurada,
debe tenerse en cuenta que, no obstante los avances de la ciencia, la conducta
violenta no puede predecirse con precision, por lo que debemos tomar estos
avances y sus aplicaciones con prudencia,'? como observa Mercurio.

VI. MENOS DE LO QUE CREEMOS, SI, PERO IGUAL LIBRES

¢Puede llevarnos la neurociencia a la conclusion de que el libre albedrio es
una ilusion?'? Veamos. En primer término, si bien es comtn usar los térmi-
nos “libre albedrio” y “libertad” como sinénimos, ellos pueden distinguirse
mas estrictamente. Mientras el libre albedrio es la facultad de la voluntad
de autodeterminarse para poder elegir entre una cosa y otra, la libertad
esta orientada al desarrollo y realizaciéon de la persona a través de la bus-
queda del bien (Lacalle Noriega, 2013: 3).

Hecha dicha distinciéon, podemos decir entonces que la libertad no es
solo un derecho o un valor, sino una condicion inherente al ser humano, a
nuestra dignidad. No solo tenemos libertad, somos libertad y, al amparo de
ella, nos forjamos una identidad y llevamos a cabo un proyecto de vida."

" “Un Derecho penal orientado a la prevencion especial tiene como punto de mira el delincuente y no el delito, las
caracteristicas personales del autor y no las que configuran el hecho”. (Pérez Manzano, 2011: 23)

12 “No es posible en la actualidad predecir con certeza conductas violentas, motivo por el cual resulta imprudente
realizar afirmaciones aprioristicas, generales y reduccionistas, ya que cada caso en particular requerira un analisis ex-
haustivo de la conducta desarrollada, las circunstancias y desarrollo de la misma”. (Mercurio, 2009: 69)

'3 “[L]a ciencia parece estar demoliendo otro de los pilares sobre los que nos construimos: la libertad de nuestros actos.
Segun las ideas mas recientes, el libre albedrio es, en el fondo, una ilusion que construimos para adoptarnos mejor al
mundo y, en cierta forma, creer que estamos al mando”. (Golombek, 2013: 182)

!*“[S]upone la capacidad inherente al hombre de proyectar una manera de existir; un plan existencial, un modelo de

vida”. (Fernandez Sessarego, 2013: 192-200)
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La libertad, como posibilidad de elegir, es una apertura del hombre ha-
cia el futuro —siguiendo a Kierkegaard—, implicando la conciencia de la
realizacion finita de nuestros actos, dentro de una infinita gama de opcio-
nes que nos propone el futuro.

Si bien pudiera parecer que una mirada neurocientifica deberia llevar-
nos a una posiciéon determinista, lo cierto es que es exactamente lo contra-
rio, siguiendo a Strachle. Sabemos que nuestras decisiones no son tan libres
como pensabamos, y vivimos en un mundo de determinaciones, pero la li-
bertad, a pesar de todo, existe. Y es que, en realidad, como anota Searle, el
problema del libre albedrio no es si hay o no razones psicologicas internas
que nos lleven a hacer cosas, sino si esas causas son suficientes para defermi-
nar nuestras conductas (Searle, 1994: 100).

Ello requiere, por cierto, ser conscientes de que existen dichos condicio-
namientos para poder evitar, en lo posible, ser dependientes de ellos; recor-
dando a Socrates, para conocernos a nosotros mismos.

Aun cuando tengamos condicionamientos de los que no somos cons-
cientes, aun cuando haya un yo interno al que no conocemos del todo,
aun cuando sea nuestro inconsciente quien tome muchas de nuestras de-
cisiones, siempre tenemos la posibilidad de recurrir a la razén y vetar
aquellas decisiones. Asi, la libertad podria parecer, en ese sentido, la po-
sibilidad de decir “no”, de reprimir nuestros impulsos, la capacidad de
inhibirnos de realizar ciertas acciones indebidas, debiendo asumir las
consecuencias si es que las llevamos a cabo.” El propio Libet habla de
un “poder de impedimento o de desencadenamiento”, explicando que el
libre albedrio, si bien no operaria en el origen de un acto voluntario, po-
dria controlar su realizacion (Evers, 2010: 102).'6

Con base en las ideas de Libet, consideramos que la libertad si existe,
pues aun admitiendo que sea minima, ese margen ya es suficiente para
hacernos responsables. Se ha dicho que no es que actuemos sobre la base
de nuestra razon, sino que buscamos racionalizar ese proceder que vie-
ne determinado por nuestro inconsciente; y puede que sea de esa mane-
ra muchas veces. Sin embargo —postulamos— ocurre también que, en
efecto, racionalizamos conscientemente lo que nuestro inconsciente nos ha

1 “Una diferencia fundamental entre el animal superior y el ser humano, como sefiala Scheler, es que este ltimo pue-
de reprimir y someter sus propios impulsos. Comparado con el animal, que dice siempre ‘si’” a la realidad, el hombre
es el ser que sabe decir ‘no’”. (Fernandez Sesssarego, 2015: 194)

'®Clomo observa Symington (2012: 81), Libet no niega que exista el libre albedrio, ya que la persona todavia tiene el

poder de cancelar la accién que habia empezado a suceder inconscientemente, o proseguir con ella.
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impulsado a hacer, pero no es que nuestra decision por ese solo origen sea
necesariamente irracional (aunque muchas veces lo sea), sino que no hemos
decidido de manera consciente. Una decision inconsciente puede que no sea
tomada en forma racional, desde un punto de vista subjetivo, pero puede ser
racional desde un punto de vista objetivo.

En todo caso, st admitiéramos que es nuestro inconsciente quien decide, so-
mos una unidad, no dos personas en una; y pese a que no tengamos conciencia
de nuestros actos, igual somos responsables, pues nosotros construimos ese
yo interno; por ello es que, si atropello a alguien sin darme cuenta, si es-
tando embriagado golpeo a alguien, si mi arma se dispara sin querer, o si
tengo un hijo sin haberlo pensado, en todos los casos soy responsable, sien-
do de notar que los contenidos cerebrales “no son meramente naturales,
biolégicos, sino esencialmente culturales, historicos y morales” (Gonzalez,
2015: 29).

Entonces, nuestra libertad se ve potencializada por el conocimiento in-
consciente, el cual amplia la informacién disponible para tomar nuestras
decisiones. De hecho, como menciona Gladwell (2017), podemos hablar de
un “inconsciente adaptativo”, cuyo estudio es una de las nuevas areas que
esta estudiando la psicologia, el cual se refiere a nuestras capacidad cere-
bral para tomar decisiones inmediatas sin “pensarlas”, como cuando ha-
cemos una maniobra repentina para evitar chocar con un auto que se nos
cruza de pronto, concepto que es muy diferente al subconsciente al que se
refiere Freud, ocupado por deseos, recuerdos y fantasias tan perturbadores
que no podemos pensar conscientemente en ellos.

Asi, el inconsciente adaptativo viene a ser esa suerte de “piloto automa-
tico” que tantas veces nos ha salvado. Vistas asi las cosas, puede decirse que
“el conocimiento inconsciente en forma de intuicién de hecho anade libertad
a nuestras decisiones” (Fuster, 2015: 129), toda vez que nuestra libertad de-
pende, o se alimenta, de esa informacién que selecciona consciente o incons-
cientemente (Fuster, 2015: 130), siendo nuestra decisién la respuesta a un
estimulo, senal, palabra o suceso, del que tomamos conocimiento, teniendo
en cuenta clertos principios éticos y legales que influyen en el acto de deci-
dir (Fuster, 2015: 194).

A todo ello se agrega lo que manifiesta Evers (2010: 103), en cuanto a
que “ningan dato experimental nos prueba que los procesos no conscientes
no son a su vez conscientemente desencadenados”.

Por otro lado, el hecho de que actuemos voluntariamente no significa
que no estemos limitados por mecanismos no causales, de los que no somos
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conscientes, sea que los llamemos heuristicas, sesgos o prejuicios, sobre los
cuales podemos tener mayor o menor capacidad de maniobra. Por ello, de
los estudios de la neurociencia no podemos derivar un sistema mecanicista,
pero si en uno que comprenda a la libertad de una manera mas objetiva y
menos lirica. Somos humanos, no rigidos autématas.

Como seres humanos, somos razon, pero también emocion. La ciencia
ha puesto en evidencia que somos mas intuitivos y emocionales que racio-
nales (Chaguaceda, 2014: 19-20), y la mayor parte del tiempo no somos
conscientes de nuestras decisiones (Eagleman, 2017: 116). Puede que la
emocion predomine en un inicio, pero ella puede ser matizada luego por la
razon (Mora, 2016: 115-116).

En realidad, razén y emocién no son necesariamente excluyentes, ya
que hoy “se va imponiendo la idea de que razén y emociones son compo-
nentes necesarios y complementarios para llegar a la toma de decisiones”
(Gomez Pavajeau y Gutiérrez de Pineres Botero, 2017: 47).

Por dltimo, 1a libertad reposa en la idea de que cuando decidimos hacer
algo, tenemos la conciencia de saber que podriamos actuar de manera di-
ferente. De no ser asi, ni sentiriamos remordimiento cuando actuamos mal,
ni nos sentiriamos orgullosos de nosotros mismos cuando hacemos el bien.

Como dice Fernandez Sessarego (2013), el derecho no puede separarse
del reconocimiento de la existencia del libre albedrio del ser humano. Si
bien la extension de nuestra libertad —siguiendo a Evers (2010: 105)—
puede ser mas limitada de lo que pensamos o de lo que estamos dispuestos
a aceptar, no por eso somos meros pilotos automaticos o titeres sin libertad
alguna de eleccién.

La autonomia es inseparable de la libertad; mientras que el cerebro es
automatico, la persona es libre; y, como dice Joseph Ledoux: “Nuestra efec-
tividad para controlar la situacion es discutible, pero siempre tenemos cier-
to control” (Punset, 2011: 188); de ahi que no podamos caer en el juego de
pretender justificar cualquier conducta apelando a la supuesta o real exis-
tencia de factores que nos condicionan.'”’

Como dice Gazzaniga, “[l]a neurociencia nos aportara nuevos modos de
entender la conducta, pero en ultima instancia debemos comprender que,
aunque la causa de un acto (criminal o de otro orden) sea explicable en tér-
minos de funciones cerebrales, esto no significa que la persona que lleva a

'"Los abogados defensores buscan en la imagen cerebral del cliente un pixel que indique alguna anormalidad, predis-
posicion al crimen o disfuncion en las redes inhibitorias normales, algo que les permita aducir este argumento: “Harry

no lo hizo. Lo hizo su cerebro. Harry no es responsable de sus acciones”. (Gazzaniga, 2006: 100)
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cabo la accion sea exculpable”, y es que, mientras los cerebros son mecanismos
automaticos, determinados, los individuos son agentes con responsabilidad per-
sonal, libres para tomar sus propias decisiones (Gazzaniga, 2006: 101).

De esta manera, no podemos ampararnos en la neurociencia para ne-
gar la existencia de la culpabilidad, pues esta no es un concepto cientifi-
co o filosofico, sino social (Gonzélez, 2014: 107). De ahi que no puedan
aplicarse criterios deterministas para la atribucién de responsabilidades;
por lo menos, no exclusivamente ni como criterio general.

Como ya lo hemos dicho, somos una unidad que comprende tanto nues-
tra parte consciente como inconsciente; al hurgar en nuestros pensamien-
tos o en nuestros sentimientos, No conversamos con otra persona, sino que
nos encontramos con nosotros mismos; y si mi cerebro decide antes de que
yo me dé cuenta de que estoy decidiendo, igual soy yo quien decide.'®

La libertad existe, aun cuando materialmente no podamos probarla, del
mismo modo que no podemos demostrar la existencia de la dignidad; ne-
garla seria negar nuestra esencia y nuestra historicidad. En todo caso, co-
rresponde mas bien a sus cuestionadores probar su inexistencia.'’

Nuestro cerebro es un ente complejo, sin duda, victima a veces de cues-
tiones que nos determinan, lldmense traumas, miedos, complejos, expe-
riencias o prejuicios. Para entenderlo, las respuestas mas cercanas no estan
en la fisica clasica sino en la cuantica, entre la teoria del caos y el princi-
pio de incertidumbre. Los estudios sobre la mente y el surgimiento de la
consciencia no se pueden desligar de la fisica y, particularmente, de la fi-
sica cuantica, como lo demuestran los estudios de Roger Penrose (Gomez
Pavajeau, 2018: 32), y es que quizas, como dice Fuster (2015: 17), “es pre-
cisamente en el crisol de probabilidades ¢ incertidumbres del cerebro hu-
mano donde cobra vida la libertad”.

VII. CONCLUSIONES

1. Si bien los avances en neurociencia y en ingenieria genética han
puesto en evidencia que tenemos una serie de condicionantes
que nos llevan a descubrirnos como seres menos libres de lo que

% Como dice Morgado (2015: 19): “Si mi cerebro me engafia, ¢quién soy yo?”
'9“En el momento actual, la neurociencia todavia no ha ideado un experimento perfecto que descarte del todo la exis-
tencia del libre albedrio; es un problema complejo, y es posible que la ciencia actual todavia no esté preparada para

abordarlo a fondo”. (Eagleman, 2017: 122)
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pensamos, puede ser que seamos lo suficientemente libres para
asumir la responsabilidad de nuestros actos, sin perjuicio de reco-
nocer aquellos casos de excepciéon que la ciencia debe configurar
prudentemente.

2. La libertad no es solo un derecho, sino que constituye nuestro ser
mismo, pues el ser humano es libertad. A la vez que es la base de
nuestra identidad, es expresion de nuestra dignidad. Nuestra exis-
tencia no tendria sentido sin el libre albedrio.

3. Sin embargo, el derecho debe estar atento a los avances en los estu-
dios del cerebro a fin de revisar sus criterios de culpabilidad e impu-
tabilidad en materia penal, fundamentalmente, asi como en materia
de responsabilidad civil.

4. Aun cuando la mayoria de nuestras decisiones se deba a nuestro
inconsciente, somos una sola unidad, la cual se desarrolla sobre la
base de un complejo y delicado equilibrio entre determinismo y li-
bertad, entre el orden y el caos. El hecho de que nuestra libertad
sea mas limitada de lo que pensdbamos, no debe llevarnos a des-
estimarla, sino a cuidarla mas todavia, a preservarla, a defenderla,
teniendo presente que sin la conviccién de su existencia nuestras
vidas no tendrian sentido.
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Resumen. Actualmente, dentro
de la neurocriminologia ha desper-
tado el interés en abordar el tema de
la neuroprediccion, que consiste en uti-
lizar ciertas variables estructurales o
funcionales del cerebro o del siste-
ma nervioso para comprender cual-
quier tipo de prediccion, incluidos
los prondsticos de comportamiento,
como un indicador de reincidencia
delictiva. Sin embargo, implica dar
por cierto que los hechos delictivos
que se aspira a evitar han de suceder.
Este enfoque alberga algunas dificul-
tades ético-legales. Por ello, con la
ayuda de nuevas tecnologias se po-
dria realizar un cambio de paradig-
ma utilizando la neuroprevencion, que
postula la necesidad de establecer
mecanismos que busquen identificar
la aparicion y desarrollo de alguna
conducta no deseada.
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Abstract. Currently in neurocri-
minology there has been a great
interest in addressing the issue of
neuroprediction, which consists of
using certain structural or functio-
nal variables of the brain or ner-
vous system to understand any type
of prediction, including behavioral
predictions, as an indicator of cri-
minal recidivism. However, while
this approach implies that the cri-
minal acts that one wishes to avoid
should happen, it also involves some
ethical-legal difficulties. Therefore,
with the help of new technologies, a
change of paradigm could be made
using neuroprevention, which postula-
tes the need to establish mechanis-
ms to identify the appearance and
development of some undesirable
behavior.



Los hombres deben saber que del cerebro y solo de ¢l vie-
nen las alegrias, las delicias, el placer, la risa y también, el
sufrimiento, el dolor y los lamentos. Es por el cerebro, de
manera especial, que adquirimos sabiduria y conocimiento,
y vemos y oimos y sabemos lo que esta bien y lo que esta
mal, lo que es dulce o insipido [...] y por ese mismo 6rga-
no, podemos sufrir locura y delirios, nos asaltan los miedos
y terrores [...] por eso creo que el cerebro ejerce el mayor

poder en el hombre.

Hipocrates

SUMARIO:

I. Neurocriminologia forense. II. ;:Se puede predecir un delito? III. Hacia

un cambio de paradigma: la neuroprevencion. IV. Fuentes de consulta.

|. NEUROCRIMINOLOGIA FORENSE

Con frecuencia se piensa en la violencia como un hecho imprevisible, in-
modificable y practicamente inevitable; se asume que a lo mas que se pue-
de llegar es a registrar su magnitud, tratar de restaurar los danos causados
y, en el mejor de los casos, a sugerir algunas practicas preventivas, basica-
mente en el ambito de la conducta individual. Desde esa perspectiva, la
violencia se ha considerado un hecho rutinario con el cual se ha apren-
dido a vivir, y que solo impacta cuando se es la victima. Hoy la violencia
ha adquirido una expansién, una penetraciéon e incluso una agudizacion
en nuestro mundo, supuestamente “civilizado”. Ya en el informe sobre el
avance del desarrollo humano, en la Organizacién de las Naciones Unidas
(1994: 17), se “advertia que la violencia era el maximo reto con el cual la
humanidad entraria al siglo XXI”.

La violencia es tan vieja como el mundo; cosmogonias, mitologias y le-
yendas nos la muestran vinculada a los origenes. ;CGémo puede ser, enton-
ces, que se presente como un problema contemporaneo? En afios recientes,
la violencia ha llegado a ser reconocida como un objeto de preocupacion
en los ambitos nacional e internacional, por lo que es un problema de aten-
cion prioritaria.
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La Organizacion Mundial de la Salud ha puesto de manifiesto que la
violencia supone un importante problema global de salud publica, debido,
principalmente, al impacto que ocasiona (Krug et al., 2002); por ende, las
repercusiones son enormes, los delitos debidos a la violencia representan
solamente la punta del iceberg (Moya, L. 2005).

La complejidad de la violencia no debe ser un pretexto para permane-
cer pasivos frente al problema. Por tanto, no debe ser admitida como una
fatalidad mas, con la que es necesario conviviy, sino que se debe concebir
como una realidad social actual, casi omnipresente, pero de cualquier for-
ma transformable. A fin de cuentas, la idea parece sencilla: tenemos vic-
timas de violencia porque perdimos el respeto a los derechos humanos vy,
sobre todo, nos olvidamos de la dignidad humana; a partir de ello se gene-
ra una premisa clara, en palabras de Eric Garcia-Lopez (2019: 21): “[N]o
somos violentos por naturaleza, ya que de la misma forma en que se olvida
esta base, es decir, el respeto a la dignidad humana, también puede apren-
derse a recordarlo, tanto el comportamiento prosocial se vuelva cotidiano
como ahora es la violencia”.

Asi, el aumento de la violencia en la sociedad es tan alto que requiere la
implicacion de diversos cientificos en su estudio. Pero ;como pueden o po-
drian contribuir a aminorar, disminuir o controlar este problema mundial?
Una de tantas posibilidades consiste en llevar a cabo investigaciones para
comprender el comportamiento humano, con el objetivo de identificar sus
diferentes causas y poner en marcha programas de prevencion e interven-
ci6n apropiados.

Por ello, la influencia neurocientifica provoca transformaciones en di-
versos campos; sin embargo, me centraré especialmente en dos areas: el
derecho y la criminologia. Si bien el conocimiento neurocientifico no cons-
tituye por si solo una teoria tnica de conocimiento, ahora debe de ser un
referente indispensable que debe tomarse en cuenta en el area juridica. En
la actualidad, podriamos hablar de que la aplicaciéon de las “ciencias de
la mente” se ha dado en dos momentos: 1. El primero lleg6 a través de la
psicologia y la psiquiatria, especialidades que buscan entender los estados
mentales de los seres humanos. 2. En el segundo momento, los avances
cognitivos de la mente humana se estan dando a través de la disciplina de-
nominada neurociencia.

El término neurociencia, brevemente definido por Mora y Sanguinetti
(1994) como la disciplina que estudia el desarrollo, estructura, funcion, far-
macologia y patologia del sistema nervioso, fue introducido en la lengua
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inglesa (neuroscience) entre finales de los afos sesenta y principios de los se-
tenta (citado en Redolar-Ripoll, D. y Barcelona, B., 2002: 346).

Y, segun el informe publicado por la Organizaciéon de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (2015: 1), la neurocien-
cia es una disciplina que “involucra tanto a la biologia del sistema nervioso,
como a las ciencias humanas, sociales y exactas, que en conjunto represen-
tan la posibilidad de contribuir al bienestar humano por medio de mejoras
en la calidad de vida durante todo el ciclo vital”.

Pero ¢acaso los avances de la neurociencia y, en especial, de la neurobio-
logia, podrian ser una amenaza reduccionista? Eso significa que se trataria
de adoptar una perspectiva tedrica estrictamente materialista y determinista,
segun la cual la vida mental, volitiva y cognitiva se reduciria al funcionamien-
to de las células cerebrales y sus conexiones. ;En qué medida los humanos
son similares a las maquinas? Dicha comparacién podria conducir a errores
categoricos. Es decir, no se puede percibir al ser humano como una maquina
—en esencia, el hombre se veria reducido a una especie de maquina del ce-
rebro, y su vida estaria determinada mecanicamente por el funcionamiento
sin control de esa maquina—. Actualmente, los avances cientificos han pues-
to también sobre la mesa que las manifestaciones externas de tales factores
biolégicos dependen del entorno o ambiente en el que se desarrollen, en una
interdependencia reciproca practicamente indisoluble.

Cabe resaltar que hay que ser extremadamente cautelosos para no caer
en ideas lombrosianas ni en un determinismo biologico del delito; la vio-
lencia no es “innata”. No se trata redefinir la criminalidad innata a partir
de disfunciones neuronales y reemplazar los antiguos estigmas anatémicos,
por alteraciones cerebrales y/o genéticas. Algo muy importante de recono-
cer, en palabras de Ezequiel Mercurio (2012: 19), es lo siguiente:

...no es posible extraer conclusiones a partir de las neuroimégenes, ya sean estructurales
o funcionales y estudiadas en forma aislada, predicciones sobre las conductas humanas.
En tal sentido, no es posible al analizar imagenes cerebrales aisladas, dictaminar o concluir
que un sujeto es delincuente o no, o predecir su “peligrosidad”, ya que la definicion de de-
lincuente y de peligrosidad no son patrimonio de la medicina o de las neurociencias.

Asi damos paso a la relacién entre neurociencia y criminologia; el término
fue presentado por primera vez por Hilborn y Leps (2005) —Neurocriminolo-
gy (neurocriminologia)—, y lo hicieron con la idea de cambiar la engorrosa
cuestion “bio-psico-social” de la criminologia clasica, cuyo postulado no es
una teoria explicativa del delito o el comportamiento antisocial, porque es
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un fenémeno demasiado complejo para permitir pensar que los factores
biolbgicos, por si solos, podrian proporcionar una conceptualizacién “ade-
cuada de las causas del delito”.

En 2000, los autores ofrecieron una explicacion del delito que contex-
tualizé las bases biologicas dentro del medio ambiente (Concannon, D.,
2019: 41), realizando una investigacién cuyas primeras hipotesis comenza-
ron con la observacion directa de que algunas personas requieren mayores
niveles de estimulaciéon ambiental que otras. Basados en la teoria de excita-
cion de Ellis y Walsh, emplearon la técnica de electroencefalografia (EEG)
para evaluar los patrones de ondas cerebrales y la frecuencia cardiaca en
reposo de una muestra de individuos que habian cometido algin delito y
de los que no lo cometieron; se descubri6 que aquellos que experimenta-
ron una sobreestimulacién presentaban mas probabilidades de participar
en actividades delictivas, ya que sufrian una excitaciéon del sistema de acti-
vacion reticular (RAS).

La explicacion de la neurocriminologia que proponen los autores no
tiene que ver con un “naturalismo biolégico”, ya que hay muchos factores
fuera del cerebro que influyen en la manera en que nos comportamos. Esto
significa que no somos prisioneros de nuestros genes. Estos no predetermi-
nan nuestra neuroanatomia para que inevitablemente madure como las ra-
mas de un arbol, sino que dan forma a nuestro desarrollo neural; mas bien,
lo que se hereda son “ambientes toxicos”.

Sin embargo, esta idea va a ser adoptada por el investigador lider en el
campo, Adrian Raine, presidente del Departamento de Criminologia de
la Universidad de Pensilvania y uno de los primeros cientificos que desa-
rrollaron estudios de neuroimagen en criminales considerados “violentos™:
“[...] un campo de estudio que busca aplicar las técnicas y principios de la
neurociencia para mejorar el entendimiento del delito [...]” (Raine, A. y
Sanmartin, J., 2011).

El aspecto medular en las investigaciones de Raine (2011), y de este y
Glenn (2014), se concentra en la baja actividad de la corteza prefrontal, la
cual puede generar o conllevar actos violentos por una serie de razones:

» Neuropsicoldgicas: un funcionamiento prefrontal reducido puede tra-
ducirse en una pérdida de la inhibicién o control de estructuras sub-
corticales, filogenéticamente.

*  De personalidad: 1as lesiones frontales en pacientes neurologicos se aso-
cian con impulsividad, pérdida del autocontrol, inmadurez y con-
ductas que pueden predisponer a la violencia.
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* Neurocomportamentales: se observa en lesiones prefrontales que se tra-
ducen en comportamientos arriesgados, irresponsables, transgre-
sores de las normas, y en arranques emocionales y agresivos, que
pueden llevar a cometer actos violentos.

*  Sociales: 1a pérdida de flexibilidad intelectual y de las habilidades para
resolver problemas, asi como la merma de capacidad para usar la in-
formacion suministrada por indicadores verbales que nacen del mal
funcionamiento prefrontal, pueden deteriorar seriamente las habili-
dades sociales necesarias para plantear soluciones no agresivas a los
conflictos.

*  Cognitivas: las lesiones prefrontales causan una reduccion de la capa-
cidad de razonar y de pensar; sin embargo, también se requicre la
existencia de otros factores medioambientales, psicologicos y sociales
que potencien o reduzcan algan acto violento.

El estudio de la conducta violenta es un aspecto bastante complejo, ya que
contamos con distintos tipos de violencia; motivos relacionados, preven-
ci6n o intervencion, son lo suficientemente heterogéneos como para reque-
rir abordajes especificos. Sin embargo, a partir de la década de los noventa,
también denominada “década del cerebro” —término acunado por el ex-
presidente George Bush—, las técnicas neurorradiologicas' funcionales
han alcanzado auge.

En la actualidad, las técnicas de neuroimagen permiten estudiar el ce-
rebro a través de estudios no invasivos, y hacen posible que se visualicen
cosas que antiguamente no podian verse. Las modernas técnicas de imagen
cerebral se clasificaran en dos: las estructurales son la tomografia computari-
zada (TC) y la resonancia magnética estructural (RME); mientras que las
Juncionales son la tomografia por emision de positrones (PET), tomografia
por emision de foton simple computarizada (SPECTT), resonancia magnéti-
ca funcional (RMF) y resonancia magnética espectroscopica (RMS) (Marti-
Climent, J., Prieto, E., Lafuente, J. y Arbizu, J., 2010: 189).

Las técnicas de neuroimagen han mostrado un desarrollo amplio desde
su creacion, sobre todo a partir de la introduccion de sistemas computa-
cionales, analégicos y digitales aplicados a su adquisicién y procesamiento.

!'La neurorradiologia se ocupa del diagnéstico y tratamiento de enfermedades del sistema nervioso (incluido el cere-
bro), la médula espinal y los nervios periféricos. En la segunda mitad de siglo XX surgié una serie de técnicas inno-
vadoras que enriquecieron el campo de la neurorradiologia: entre ellas destaca la tomografia computarizada (TC),
introducida en 1972 por Cormark y Hounsfield. Este descubrimiento trajo aparejado el matrimonio entre los rayos X

y la computadora (Rodriguez, J., 2006: 247).
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Ahora es posible evaluar mediante imagenes no solo la parte estructural o
morfolégica convencional, sino también la funcional o metabdlica, que ge-
nera informacién morfo-funcional de gran utilidad en el analisis de patro-
nes de normalidad o disfuncién; estos avances sirven como una asombrosa
herramienta que ayuda a comprender el funcionamiento del sistema ner-
vioso central en general, y del cerebro en particular, en personas que han
cometido delitos especialmente graves, para hallar un factor diferencial que
explique su conducta (Tirapu, J., 2011).

A continuacion, en la tabla 1 se mencionan algunas investigaciones que
se han desarrollado en el campo de la neurocriminologia y como tratan de
explicar el fendmeno delictivo y de violencia utilizando algunas técnicas de
neuroimagen:

Tabla 1. Investigaciones que utilizaron la técnica de neuroimagen para dar

una explicacion al fenémeno delictivo y de la violencia.

ANO ‘ INVESTIGACIONES ‘ TECNICA DE NEUROIMAGEN

1991 | Convity colaboradores | Realizaron un andlisis del EEG en un gru-
po de hombres altamente violentos; puso de
manifiesto una mayor actividad delta y me-
nor actividad alfa en regiones temporales
parietooccipitales.

1994 | Adrian Raine y colabo- | Mediante la Tomografia por Emision de
radores buscaron corro- | Positrones (PET), realizé el estudio sobre el
borar la hipétesis que | cerebro de 22 sujetos acusados de homicidio
relacionaba al l6bulo | que fueron declarados inimputables por ra-
frontal con las conduc- | zones psiquiatricas, y los compard con otros
tas violentas. 22 sujetos.

Luego del analisis de los datos, los autores con-
cluyeron que, si bien la activacion del l6bulo
occipital era similar en ambos grupos, no pa-
saba lo mismo con la activacion prefrontal,
que se encontraba francamente disminuida
en el grupo de los que cometieron el delito
de homicidio.
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ANO ‘ INVESTIGACIONES ‘ TECNICA DE NEUROIMAGEN

2000

Soderstrom y colabora-
dores estudiaron a un
grupo de sujetos con-
denados por delitos vio-
lentos (homicidio, abuso
sexual).

Realizaron una comparacion de los resul-
tados de la PCL-R con los estudios de neu-
roimagenes (SPECT). Hallaron una relaciéon
indirectamente proporcional entre la escala de
Hare (especificamente el factor 1) y el hipoflu-
jo frontotemporal. Antes del estudio realizado,
los autores estudiaron a 21 sujetos condenados
por crimenes violentos de caracter impulsivo.

2001

Kiehl y colaboradores
estudiaron a un grupo
de ocho sujetos con-
denados con el diag-
noéstico de psicopatia y
ocho voluntarios sanos,
mientras identificaban
palabras abstractas vy
concretas.

Mediante RMf (resonancia magnética fun-
cional) estudiaron al grupo con diagnostico de
psicopatia y observaron que presentaron altera-
ciones en la activacién en el giro temporal an-
terior derecho, mientras procesaban palabras
concretas y abstractas. Los autores sefialaron
que los psicopatas presentaban alteraciones en
el hemisferio derecho mientras procesaban ma-
terial con contenido abstracto. Asi, aquellos es-
pecularon que las emociones complejas como
el amor, el remordimiento y la empatia, reque-
rian un procesamiento abstracto que era lleva-
do a cabo por el hemisferio temporal derecho.

2003

Muller y colaboradores
estudiaron,  mediante
RMTH, la respuesta a es-
timulos afectivos de seis
psicopatas, en compa-
raci6on con un grupo de
voluntarios “sanos”.

Los autores hallaron diferentes patrones de ac-
tivacion en los criminales psicopatas. Algunas
regiones relacionadas con el procesamiento
emocional se encontraban con mayor activi-
dad, en tanto que otras se encontraban con
menor actividad. Estas alteraciones se presen-
taron tanto a nivel cortical como subcortical.
Estos hallazgos respaldan aquellas hipotesis
que sostienen que los psicopatas presentan al-
teraciones frontales mientras procesan infor-
macién con contenido afectivo.

Fuente: (Ruiz, A., 2018: 40-41)

[I. ¢<SE PUEDE PREDECIR UNA CONDUCTA DELICTIVA?

Los origenes de la evaluacion del riesgo o de la peligrosidad podrian remon-
tarse a postulados como los de Cesare Lombroso o al concepto de pericolosi-
ta de Garofalo y Ferri de la escuela positiva italiana, ya que anteriormente
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la prediccion consistia en formular hipétesis sobre el patron comportamental
futuro. No olvidemos que la criminologia clinica, en el contexto del sistema
penitenciario, se basaba en “diagnosticar” la peligrosidad de un delincuen-
te o de un enfermo mental.

Sin embargo, Healy (1913) abordé la necesidad de desarrollar métodos
de prediccion en el ambito delictivo. Propuso dar respuesta a cuestiones
como qué podia hacer un sujeto en un ambiente determinado, o en qué
medida eran modificables las tendencias de una persona. Reflexion6 sobre
métodos cientificos y plazos temporales para comparar las predicciones, y
sobre una ciencia empirica en desarrollo que necesitaba trabajar con he-
chos de los que poder sacar conclusiones sobre casos concretos. En esencia,
planteaba hacer predicciones de la conducta individual a partir de datos
grupales y estadisticas generales (citado en Loinaz, 1., 2017: 46).

Parala década de 1990, el trabajo de Hare se presenta como pionero y pre-
cursor en cuanto a la psicopatia, que dio lugar a la Psychopathy Checklist-Revised
(PCL-R [Hare, 1991]). También encontramos autores que darian origen al
enfrentamiento entre los métodos actuariales y las guias de juicio clinico estruc-
turado. Inicialmente, ambas metodologias compartieron espacio y se presenta-
ron de forma complementaria en el manual T#e violence prediction scheme. Assessing
dangerousness in high risk men (Webster, Harris, Rice, Cormier y Quinsey, 1994).

No obstante, las cosas han cambiado en cuestion de prediccion. Este
cambio ha sido de naturaleza técnica, pues se ha construido un nuevo apa-
rato cientifico que ha abandonado parcialmente el diagnostico clinico de
la peligrosidad y lo ha sustituido por la estimaciéon probabilistica del ries-
go de hechos violentos y delictivos: la lamada evaluaciin de riesgo de violencia,
que es un procedimiento técnico para estimar la probabilidad de aparicion
futura de una conducta mediante el uso de variables aleatorias o las pre-
dicciones unidimensionales, como la valoraciéon clinica no-estructurada, la
valoracion basada en el juicio clinico estructurado y la valoracion actuarial
(Pueyo, A. y Redondo, S., 2007).

Llegados a este punto, es fundamental seflalar que en las tltimas déca-
das se han producido importantes transformaciones, ya que se estdn combi-
nando conocimientos de vanguardia en neurociencia e informdlica para crear interfaces
cerebro-computadora, que permiten no solo conocer la estructura y morfologia
del cerebro humano, sino también investigar su funcionamiento. Los mo-
delos neurocientificos estan provocando transformaciones; en gran medi-
da, son vistos como un paradigma y, en consecuencia, estan provocando
una exploraciéon de sus posibles impactos en el sistema de justicia.
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Dentro de la neurocriminologia surgié un término que 7he Washinglon
Post incluy6 en The 10 Edgiest Innovation Ideas of 2016 (Basulto, D., 2016):

La neuroprediccion (neuroprediction), que es el uso de datos de imdgenes del cerebro hu-
mano para predecir cémo se sentird o se comportard una persona en el futuro, casi suena
como algo sacado directamente de Minority Report. Sin embargo, si (se) acepta el hecho
de que los pensamientos y las elecciones humanas se basan en procesos bioldgicos subya-
centes, podria ser posible predecir comportamientos futuros al poder medir y monitorear
€505 Procesos.

En pocas palabras, la neuropredicciéon del delito consiste en determinar si
es postble contar con marcadores neurobiolégicos de reincidencia delictiva.
Por mencionar algunos ejemplos (Diaz, 2010; Ostrosky, 2011; Raine, Bu-
chsbaum y Lacasse, 1997; Raine, 2014; Tobena, 2016; Yang, Raine, Narr,
Colletti y Toga, 2009):

a. La amigdala sirve para expresar emociones sutiles como el amor, el
afecto, la amistad y la desconfianza; asi como el miedo, particular-
mente el adquirido a través de la exposicion a acontecimientos trau-
maticos. Las personas claramente violentas o muy violentas la tienen
muy pequena;

b. El hipotalamo ayuda a crear emociones basicas como la ira y el terror,
y estados positivos que van desde el placer moderado hasta el éxtasis;

c. El hipocampo ayuda a que el cerebro se enfoque en estimulos senso-
riales y en la generacion de emociones, ligando estas a la memoria, a
las iméagenes y al aprendizaje;

d. La corteza anterior del cingulo (CAC) esta involucrada en la solu-
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cion de problemas, en el autocontrol emocional y el reconocimiento
de errores. Gracias a su funcionamiento se da una adecuada sociali-
zacion humana;

e. Ellobulo prefrontal se encuentra involucrado con la capacidad de abs-
traccion, la inteligencia, la planeacion, la inhibicion de conductas ina-
propiadas y la regulacion de las emociones.

La aplicacion de la neurociencia al entendimiento del delito o a algiin com-
portamiento violento, y a la reincidencia delictiva, ha generado tanto inte-
rés como controversia en diferentes areas. Tradicionalmente, en los sistemas
de justicia latinoamericanos, los poderes judiciales han presentado dificulta-
des y desequilibrios que han impedido garantizar la seguridad ciudadana.
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Por tanto, la sociedad ha exigido mayor “dureza” en el combate al delito;
asi, algunos gobiernos han optado por alargar la duraciéon de las penas e
incrementar la implementacion de politicas de “mano dura” y “tolerancia
cero”. Uno de los fines de la pena de prision radica en la llamada “preven-
ci6n especial”; idea bajo la cual se espera que la persona aprenda para no re-
petir el acto que lo llevd a ese lugar, pudiendo asi reinsertarse en la sociedad.

La reincidencia delictiva es un fenémeno criminolégico que consiste en
la repeticién de un acto delictivo por parte del delincuente; este es uno de
los principales temas de estudio de la criminologia. Las distintas aproxima-
clones tedricas en la intervencién penitenciaria han partido de una teoria
explicita sobre por qué los delincuentes reinciden, lo cual, a su vez, ha de-
terminado la teoria implicita subyacente al tratamiento de estos. Por este
motivo, la intervenciéon penitenciaria ha ido cambiando a medida que evo-
lucionan los modelos tedricos que sustentan el tratamiento de las personas
privadas de la libertad. Una alta tasa de reincidencia es una muestra de
que el actual modelo de “tratamiento” hacia los delincuentes no esta dan-
do buenos resultados. Mas bien, se muestra una dificil realidad del sistema
penitenciario al crearse una iatrogenia institucional e, incluso, una ideolo-
gia del castigo.

Uno de los interrogantes mas comunes dentro de la criminologia es la
eficacia de los tratamientos dentro del sistema penitenciario; Gendreau y
Andrews (1990) se preguntaron “What Works?” para encontrar una respues-
ta que se acerque a la clave que haga que los programas de tratamiento
sean eficaces y eficientes.

Dentro de la variedad de enfoques criminolédgicos, psicologicos, mo-
delos y teorias explicativas, no es tarea facil conocer dichas claves. Parte
de la literatura cientifica esta volcada en este objetivo vy, a través de di-
ferentes estudios, disponemos de resultados para poder guiar los pro-
gramas de tratamiento dentro de un contexto tan peculiar como las
prisiones. Por mencionar un ejemplo, es la aplicaciéon de un modelo lla-
mado Cognitive model of offender rehabilitation and delinquency prevention, pre-
sentado por primera vez a principios de los afios 80 (Ross, 1980; 1982a;
1982b), y el cual proponia una reduccién en la delincuencia entre los
adolescentes y adultos a través de habilidades y valores cognitivos que
son antagonistas del comportamiento antisocial y son esenciales para el
comportamiento prosocial.

Comunmente, los programas de tratamiento dentro del sistema peni-
tenclario tienen un enfoque psicologico de tipo cognitivo-conductual, ya
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que han mostrado eficacia en diversas medidas evaluativas, lo que incluye
también la reduccion de la reincidencia delictiva (Gacono, 2001; Redondo
y Frerich, 2013, 2014; Ward y Eccleston, 2004; Zara y Farrington, 2016).
Este enfoque se basa en los procesos cognitivos que influyen en la conducta.
Asi, se considera que, si se “modifican” los pensamientos, las actitudes, los
razonamientos y las capacidades cognitivas de resolucion de problemas in-
terpersonales, es mas probable su comportamiento prosocial y una reduc-
ci6on de la frecuencia de sus actividades delictivas (Cooke y Philip, 2001).

Posteriormente, el articulo de Robert R. Ross y James Hilborn (1990),
“Meta-Analysis of Rehabilitation Programs for Juvenile Delinquents: A
Brief Report”, dio mayor sustento a este tipo de programas, ya que se
realiza un metaanalisis de 46 estudios de los programas de intervencion
para delincuentes adolescentes, el cual revelé una diferencia significativa
entre los programas que incluian un componente cognitivo y los que no.
Los programas cognitivos fueron mas del doble de efectivos que los no
cognitivos. Estos resultados son consistentes con los analisis cualitativos
previos, y brindan apoyo para un modelo cognitivo de readaptacién del
delincuente.

Sin embargo, debemos tomar en cuenta la problematica que se tiene,
como la falta de personal y de medios econdémicos en el sistema peni-
tenciario, lo cual entraiia que el hecho de clasificar al sujeto respecto al
tratamiento correspondiente no sea suficiente por dos razones; la prime-
ra, que no se ofrecen tratamientos suficientes vy, la segunda, que los po-
cos que se ofertan no satisfacen la generalidad de las necesidades de los
individuos.

Asimismo, cabe mencionar que las intervenciones que se dan en las ins-
tituciones del Estado estan orientadas, principalmente, a la educacion y el
mundo laboral del individuo, que son importantes para la integraciéon en la
sociedad, como se plantea en el articulo 18 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, segin el cual la creacion del sistema peni-
tenciario se organiza “sobre la base del respeto a los derechos humanos, del
trabajo, la capacitacién para el mismo, la educacion, la salud y el deporte
como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que
no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para ¢l prevé la ley” (én-
fasis anadido).

En un esfuerzo para combatir la tendencia de crecimiento de la cri-
minalidad y la reincidencia, se han ofrecido propuestas para su “con-
trol” o “erradicacién” e, incluso, en algunos paises se ha incrementado
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el nimero de investigaciones y proyectos dirigidos a entender e inter-
venir en este problema, como se muestra en la tabla 2; una revision de
trabajos e investigaciones que abrieron el camino en la utilizaciéon del
concepto neuroprediccién y la de la estimacion de la probabilidad de
reincidencia.

Tabla 2. Trabajos e investigaciones en materia de neuroprediccién

o
[N
N TiTULO DE LA <
é AUTORES PUBLICACION TIPO | ANO CONTENIDO
é Leda “Neuroprediction Articulo | 2020 | Se abordan las posibi-
_i% Tortora, and A.L in Forensic lidades y desafios con
£ Gerben Psychiatry and respecto al posible uso
s Meynen, Criminal Justice: futuro de la neuropre-
(S Johannes a Neurolaw diccién de la violencia
£ Bijlsma, Perspective” y la reincidencia por IA
i Enrico (inteligencia artificial).
ié Tronciy
‘% Stefano
§ Ferracuti
@
s
e Andrés “Bilateral Prefrontal | Articulo | 2019 | Se realiza una investi-
% Molero- Cortex Anodal gacion con el objetivo
= Chamizo, tDCS Effects on de explorar el efecto
% Raquel Self-reported de un protocolo de esti-
E Martin Aggressiveness in mulacién transcraneal
5 Riquel, Imprisoned Violent anddica de corrien-
= Juan Antonio | Offenders” te continua (tDCS, 1.5
Moriana, mA, 15 min) que, se-
Guadalupe gin estudios previos,
N, Rivera- mejora la excitabilidad
Urbina cortical, aplicada bi-
lateralmente sobre la
corteza prefrontal en la
agresividad.
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TITULO DE LA

TIPO ‘ ANO ‘ CONTENIDO

AUTORES PUBLICACION

Russell A. “Predicting violent | Articulo | 2018 | Se  abordan  cier-
Poldrack, behavior: What can tas 1investigaciones en
John neuroscience add?” materia de neuropre-
Monahan y diccién, que utilizaron
Joshua W. la neuroimagen y otros
Buckholtz marcadores neurocien-
tificos para que puedan
introducirse en politi-

cas publicas.
Federica “Mapping the Articulo | 2018 | Se abordan temas de
Coppola brain to predict neuroprediccién y que
antisocial behaviour: esta debe verse como
new frontiers in un instrumento para
neurocriminology, ayudar a la justicia pe-
‘new’ challenges for nal e integrar a la po-
criminal justice” litica criminal medidas
punitivas con estrategias
“socio-rehabilitadoras”,
que podrian mejorar el
tratamiento de delin-
cuentes en riesgo, sin
amenazar sus derechos.
R. Ryan “Neuroimaging Articulo | 2018 | Se realiza una inves-
Darby abnormalities in tigacién con pacien-

neurological patients
with criminal
behavior”

tes neurologicos que
cometieron un deli-
to y se exploraron los
postbles correlatos
neuroanatémicos  del
comportamiento  cri-
minal a través de la
neuroimagen.
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TITULO DE LA

AUTORE - TIP N TENID
UTORES | pone o) cION o ‘ANO ‘ CONTENIDO
Andrea L. “Neurocriminology: | Articulo | 2016 | Se abordan las ideas
y Adrian implications for del campo emergente
Raine the punishment, de la neurocriminolo-
prediction, and gia, buscando la apli-
prevention of cacion de técnicas vy
§ criminal behavior” principios de las neu-
0 rociencias que  per-
Q . .
£ mitan perfeccionar,
2 comprender, predecir y
£ prevenir las conductas
E criminales.
o
%
o
E Lyn M. “Can Neuroscience | Articulo | 2016 | Se abordan los pros y
zZ .
B Gaudet, Help Predict contras de la evalua-
< . . . .
© Jason Future Antisocial ci6on de riesgo de vio-
‘% Kermans, Behavior?” lencia, tras el uso de
§ Nathaniel nuevas tecnologias.
[}
O Anderson y
[}
= Kent Kiehl
&
S
5}
% Stephen “Neuroprediction: | Articulo | 2015 | Se aborda el uso de
2 Morse New Technology, neurovariables para la
E Old Problems” predicciéon de la con-
§ ducta delictiva con un
= enfoque de problemas
éticos que ain no son
abordados.
Kasper “Neuroprediction, | Articulo | 2014 | Se abordan las técnicas
Lippert- Truth-Sensitivity, de neuroprediccion, su
Rasmussen | and the Law” uso y la relacion con las
sentencias emitidas.
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AUTORES

TITULO DE LA
PUBLICACION

TIPO ‘ ANO ‘ CONTENIDO

Eyal “Neuroprediction of | Articulo | 2013 | Se aborda el tema de
Aharoni, future rearrest” la actividad cerebral
Gina M. al realizar una tarea
Vincent, inhibitoria y que di-
Carla L. cha actividad serviria
Harenski, para predecir prospec-
Vince D. tivamente la detencion
Calhoun, posterior de los delin-
Walter cuentes adultos dentro
Sinnott- de los cuatro anos de la
Armstrong, liberacion.

Michael

Gazzaniga

y Kent A.

Kiehl

Thomas “Neuroprediction, | Articulo | 2012 | Se abordan las técni-
Nadelhoffer, | Violence, and the cas de neuroprediccion
Stephanos Law: Setting the desde los usos, las limi-
Bibas, Scott | Stage” taciones, los peligros y
Grafton, las aristas legales y éti-
Kent Kiehl, cas que tienen.
Andrew

Mansfield,

Walter

Sinnott-

Armstrong

y Michael S.

Gazzaniga

Thomas “Neurolaw and Articulo | 2012 | Se abordan propues-
Nadelhoffer | Neuroprediction: tas del uso de la evi-
y Walter Potential Promises dencia neurocientifica
Sinnott- and Perils” en el sistema legal, asi
Armstrong como sus beneficios y

peligros.

Fuente: Versién ampliada de Ruiz, A. y Muioz, J. (2020, en prensa)
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lIl. HACIA UN CAMBIO DE PARADIGMA: LA NEUROPREVENCION

La causalidad del delito se refiere a la conducta individual, la cual se tradu-
ce en acciones u omisiones que trasgredan la ley penal; dicha conducta es
motivada por una variedad de causas, mientras que la criminologia descri-
be al fenémeno de la criminalidad en general, y no de manera individuali-
zada; en efecto, la criminalidad es multicausal.

Asi, la criminologia causal intenté describir y explicar la conducta anti-
social, tratandola de situar en un momento y lugar determinado para dar
un tipo de aplicacién universal, pero no de forma descriptiva, sino tratan-
do de encontrar las causas que la producen y los factores que favorecen el
fenémeno; a partir de ello, los criminélogos poco a poco se han convencido
de que, sin rigor cientifico en las investigaciones de las causas del delito, los
esfuerzos dedicados se han convertido en palabreria hueca.

Por tanto, el concepto de neurocriminologia, si bien es un aporte no-
vedoso, puede tener efectos contrarios a los que se esperan; enseguida se
mencionan algunos:

El uso generalizado del término prediccién tras el prefijo neuro- nos invita a indagar en
su dimensidn lingifstica, tanto en espaiol como en inglés. En el Diccionario de la lengua
espafiola (2014), se define la prediccion (acepcién 1) como “[alccién y efecto de predecir’,
y predecir es "[anunciar por revelacion, conocimiento fundado, intuicion o conjetura algo
que ha de suceder”. En el Oxford English Dictionary (2009), por su parte, se define predict
(acepcion 2) de la siguiente forma: "To foretell, prophesy, announce beforehand (an event,
etc.)" [trad.: pronosticar, profetizar, anunciar con antelacion (un evento, etc.)]. Vemos, pues,
que en ambos idiomas la definicion de predecir nos dirige hacia una interpretacion deter-
minista del comportamiento humano. Desde este punto de vista, y versionando la defini-
cién en espafiol, podriamos decir que la neuroprediccion no consiste sino en "anunciar,
por conocimiento fundado en la neurociencia, algo que ha de suceder”. Asf, la intencién de
“neuropredecir” implica dar por cierto que los hechos delictivos que se aspira a evitar han
de suceder. (Ruiz, A. y Mufioz, J., ibidem.)

Esto quiere decir que volveriamos a los postulados de Garofalo, Ferri y
Lombroso, los cuales consideraron a una persona delincuente o no segun su
aspecto fisico y determinados rasgos corporales. También, a que cualquier
sujeto se volviera sospechoso y presunto autor de un delito por su aparien-
cia fisica y; sobre todo, al concepto de “peligrosidad”. Podemos decir que la
gestacion de la teoria del estado peligroso inicia desde el momento en que
empieza a considerarse al delincuente. Asi, la peligrosidad, como concepto
criminolégico, también se intenta manejar como “La mayor propension de
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la conducta antisocial” (o eso es lo que se crey6 durante mucho tiempo en
el estudio de la criminologia).

Con los marcadores biologicos volveriamos abordar el tema, ya supera-
do, del determinismo bioldgico, el cual postula que la conducta humana es
definida y controlada por los genes individuales; esto es, resulta un produc-
to de la carga hereditaria y del factor innato; consideran que el ambiente
tiene un papel muy limitado, a pesar de ser una parte fundamental del pro-
ceso evolutivo.

Si consideramos que el delito es una construccion social que depende
del éxito del etiquetamiento a manos de terceros (Becker, H., 2014), habra
que decir que las etiquetas son rotulos cargados de significados reconocidos
socialmente, y que despiertan las valoraciones de la otredad. La dualidad
del antagonismo no solo es utilizada para identificar al sujeto peligroso,
sino que también es un mecanismo de defensa social del sistema que se
busca proteger. La configuracion de relaciones antagonicas (buenos y ma-
los, normales y anormales, rectos y desviados, etc.) es un mecanismo de
control basado en la identificacion visual e inmediata de quienes son los
sujetos “peligrosos”.

Una vez que el individuo ya realiz6 una conducta delictiva, en automa-
tico se genera un “estigma”, y recordemos que los griegos crearon este tér-
mino para referirse a signos corporales con los cuales se intentaba exhibir
algo malo y poco habitual en el estatus moral de quien lo presentaba. Los
signos consistian en cortes o quemaduras en el cuerpo, y advertian que el
portador era un esclavo, un delincuente, etc. (Goffman, I, 1963).

Una vez generado ese estigma, y derivado de las reacciones sociales, la
interaccién entre la conducta y la reaccion social podria generar otro tipo
de comportamientos, como temor, persecucion, rechazo, aceptacion, ex-
clusion, violencia, agresividad, etcétera.

La profilaxis criminal se basa en el conocimiento de las causas y las dina-
micas de las distintas actividades criminales, y su finalidad es eliminar o, al
menos, limitar todas aquellas situaciones biopsicologicas que directa o indi-
rectamente favorecen al desarrollo (Di Tullio, B.). La palabra “profilaxis™
refleja la influencia de caracter médico de quienes la utilizan, haciendo
referencia a condiciones nocivas para la salud y la higiene, asi como a re-
lacionar la enfermedad con la delincuencia; por ello, la prisiéon ha estado

?En el ambito médico, la profilaxis es el conjunto de medidas que se toman para proteger o preservar de las enferme-
dades; el aspecto médico tuvo gran influencia en el ambito criminolégico para hablar de “profilaxis criminal”, que son

todas aquellas medidas que deben tomarse para evitar o prevenir la criminalidad.

81
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ligada a un proyecto de transformacion de los individuos; sin embargo, a lo
largo de los afos se muestra una dificil realidad del sistema penitenciario;
esto generaria implicaciones complejas cuando el individuo no pueda ser
“curado” de su enfermedad y su cerebro siga indicandole que cometa de-
litos o conductas violentas.

¢Estaria facultado el Estado para tener como peligrosa a una persona
ala que, por medio de exdmenes médicos, se le diagnostique cierta enfer-
medad o trastorno que lo llevara a delinquir? ;Deben ser centros médicos
y neurolégicos quienes determinen que un tratamiento es la consecuencia
juridica apta para el delincuente?

Ademas de estas implicaciones, la neuroprediccién presenta varios desa-
fios, tales como comprender las dimensiones conceptuales, el poder predic-
tivo de la evidencia basada en el cerebro en comparacién con la evidencia
conductual, asi como preocupaciones éticas y legales.

Por ello, se sugiere realizar un cambio de paradigma en el concepto an-
tes mencionado, proponiéndose el siguiente:

NEUROPREVENCION

Es la aplicacion de los conocimientos, la metodologia y las técnicas de la neuro-
ciencia con el objetivo de explicar qué ocurre en el cerebro y qué alteraciones pue-
den producirse en el organismo, de modo que sea posible comprender, tratar, dar
un seguimiento y, principalmente, anticiparse a que ocurra una posible conducta
violenta, auxiliando asi al sistema de justicia. (Ruiz, A. y Mufoz, J., idem).

Por ello, surge la necesidad de actuar desde el ambito de la prevencion.
Desde un punto de vista criminologico, la prevenciéon es una politica in-
tegral que tiende a suprimir, o al menos reducir, los factores crimindgenos
que favorecen o pueden ser causa de una conducta delictiva, para poder
hacer una intervencion en las causas. Es importante situar la prevencion
del delito dentro de las diferentes formas, que hay muchas causas y que
existen también muchos enfoques para ello.

Principalmente, la prevencion se trata desde cuatro ambitos: el sistema
legal y la policia o sistemas de control y vigilancia (Dantzker y Robinson,
2002, citado en Abdullah, 2012); los enfoques sociales (Bennet, Holloway
y Farrington, 2006; Simons, 2002; Syarmila Hany, 2008; Welsh y Hoshi,
2002), los enfoques relacionados con los autores del delito (Cozens, Saville
y Hillier, 2005) y los que se aproximan a través del diseflo ambiental
(Brantingham y Brantingham, 2005; Blakely y Snyder, 1997). Desde el
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punto de vista relacionado con el autor del delito, existen tres formas de
prevencién: a) primaria, que es toda actividad de caracter general que tiene
un fin de saneamiento social que se espera evite la incidencia de fenome-
nos delictivos y de los que producen riesgos a la comunidad; b) secundaria,
la cual se ¢jerce sobre personas de las que se pueda afirmar la posibilidad
o la probabilidad de cometer delitos; y c) lerciaria, que es la que se propone
evitar que personas que ya han delinquido lo vuelvan a hacer (Canivel, J.,
1974: 271).

En el Manual sobre la aplicacion eficaz de las directrices para la prevencion del
delito (2011: 13), la ONU establece los siguientes tipos de prevencion:

l. La prevencion del delito mediante el desarrollo social.

2. La prevencion del delito de base local o comunitaria.

3. Reducir las oportunidades de la poblacién para cometer delitos, au-
mentando el riesgo.

4. Programas de reinsercion social.

Cuando interviene la neurociencia, se pueden aplicar los estudios y conoci-
mientos de esta para la prevencion de que dicha conducta suceda en el futu-
ro, tomando en cuenta los rasgos cognitivos especificos, y realizar programas,
de modo que el profesional encargado pueda gestionarla toma de decisiones de
una intervencion especifica y establecer los medios necesarios; todo ello, ade-
mas, sin transgredir los derechos fundamentales y considerando las cues-
tiones éticas que se encuentran intrinsecamente relacionadas tanto con la
legalidad como con la idoneidad del conocimiento neurocriminolégico.

Y aunado a eso, a fines de la década de 1990 la tecnologia y la estadistica
fueron piezas clave en el campo de la investigacion, ayudando a potenciar
los limites humanos en el proceso de informaciéon y mejorando exponen-
cialmente su capacidad de analisis. En el sector de la seguridad, la tecnolo-
gia es ampliamente utilizada en el marco preventivo mediante el desarrollo
de programas informaticos de analisis predictivo, los cuales tienen como
objetivo principal calcular la probabilidad de que ocurra, o no, un evento
o un delito (Cinelli, V. y Manrique, A., 2019).

Hoy en dia se sabe que paises como Alemania, Austria, Bélgica,
Dinamarca, Espafia, Francia, Italia, Paises Bajos, Reino Unido y Suecia han
adoptado o desarrollado al menos un programa de analisis predictivo, cam-
biando en mayor o menor medida su metodologia de andlisis, para adaptarse
alas nuevas realidades que vienen acompaniadas de la evolucién tecnologica.
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Un ejemplo de neuroprevencion es la investigacién que se llevo a cabo por
parte del equipo del Center for Science & Law (SciLaw), radicado en Texas
y California y dirigido por David Eagleman; entre 2017 y 2019, el equipo
evaluo el riesgo de reincidencia de 730 individuos en libertad condicional en
la ciudad de Houston. En dicho trabajo se abordan las limitaciones actuales
de las evaluaciones forenses de riesgo de violencia; para ello implementaron
un soffware de Evaluacion de Riesgos NeuroCognitivos (NCRA), que mide los
factores criminogenos clave (atencion, agresion, basqueda de riesgos, empa-
tia, planificacion futura, procesamiento emocional e impulsividad), todos los
cuales se han identificado en la literatura como rasgos cognitivos vinculados
a la reincidencia delictiva.

Otra ventaja que ha tenido el uso de tecnologias es, por ejemplo, el Big
Data, que es la recopilacion y elaboracion de una gran cantidad de datos
para identificar patrones, tendencias y relaciones secuenciales entre ellos
(Figueroa, J., 2020). A estas técnicas estadisticas y de aprendizaje automati-
co se les suele denominar “modelos predictivos” y se encuadran en el cam-
po del analisis predictivo (predictive analytics), los cuales que se construyen
usando técnicas matematicas y de inteligencia artificial (Navas, S., Gorriz,
C. y Camacho, S., 2017); permiten inferir como se comportara en el futuro
una variable, que las areas de seguridad pueden utilizar para anticiparse a
una accion criminal o para reunir informacion de interés ante investigacio-
nes futuras. En este sentido, el uso de programas de analisis predictivo faci-
lita, en cierta medida, la adopcion de una postura mas proactiva, en vez de
centrarse en la investigacion de hechos ya acontecidos (reactiva).

Asi, el modelo de la neurocriminologia trabaja con la intervencién para
la prevencion y reinsercion social. Su supuesto basico es que el desarrollo
prosocial, las habilidades de pensar, sentir y comportarse, y los valores pro-
sociales puede motivar y capacitar de manera personal, social y académica
a individuos con desventajas profesionales, ambientales y/o econémicas,
para evitar o desistir del comportamiento antisocial o ilegal y elegir un es-
tilo de vida prosocial.

[...]Podremos construir un sistema legal mas firmemente sustentado en la ciencia, aunque
habré que continuar excluyendo a los delincuentes de la sociedad, se podrian personalizar
las sentencias y se aprovecharan nuevas oportunidades para su reinsercion social, propor-
cionando, con ello, mejores incentivos para el comportamiento. Los descubrimientos en
neurociencias sugieren nuevos caminos que seguir por la ley: sendas que se supondran un
sistema de justicia més rentable, flexible y humanitario. Con una vision més profunda sobre
la biologia del comportamiento. Una mejor comprensién de la reincidencia delictiva y eso
permitiria dictar sentencias con fundamentos empiricos [...] (Eagleman, 2011).
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Cabe resaltar la expectativa que se tiene del sistema legal y la importancia
de la neurocriminologia, y aprovechar el encuentro entre neurociencia, cri-
minologia y derecho. La reincidencia delictiva es un tema pertinente, en el
sentido de ser un resultado negativo de la politica empleada para evitarla.
Ante la falta del cumplimiento de un proceso efectivo, se difumina la posi-
bilidad de una disminucion del problema, sobre el hecho de evitar que los
detenidos cometan nuevos delitos y, con ello, se generen nuevas victimas.
Aspectos como los que han sido expuestos provocan una actuacién en ma-
teria de prevencion y reinserciéon social, ya que el funcionamiento de las
prisiones queda cuestionado y pierde credibilidad, creando un ambiente de
desconfianza hacia la prision y su finalidad.
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Resumen. La subjetividad per-
mea la toma de decisiones del su-
jeto. No es factible solo pensar que
el libre albedrio es consciente, sin
tomar en cuenta las caracteristicas
inconscientes. Es necesario com-
prender una intervenciéon cultural,
social y politica que confluye con las
emociones y sentimientos de quien
se ve obligado a dar soluciéon a un
conflicto. Esta hipotesis la adapta-
mos al proceso de justicia que se
realiza en las comunidades tzeltales,
para comprender la compleja red
subjetiva que se realiza en la toma
de decisiones.
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Abstract. Subjectivity permea-
tes the subject’s decision-making
It is not feasible just to think that
free will is conscious, without con-
sidering the unconscious characte-
ristics. It is necessary to understand
a cultural, social, and political in-
tervention that converges with the
emotions and feelings of those who
are forced to solve a conflict. We
adapt this hypothesis to the justice
process carried out in Tzeltal com-
munities, to understand the com-
plex subjective network that takes
place in decision-making.

Fecha de aceptacion: 20 de agosto de 2020



...decir que una cultura que deja insatistechos a un
namero tan grande de sus miembros y los empuja a
la revuelta no tiene perspectivas de conservarse de
manera duradera ni lo merece.

Freud (1927)

SUMARIO:

I. Introduccién. II. El aparato psiquico. III. El proceso subjetivo. IV. La
memoria y su estructura neuropsicologica. V. Las emociones y su es-
tructura neuropsicologica. VI. El ritual de juicio en comunidades tzel-

tales. VII. A manera de conclusion. VIII. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

La formacién del neuroderecho responde al analisis de la correlaciéon en-
tre el derecho y la justicia mediante la intervenciéon de las neurociencias,
teniendo como objetivo “la comprension del comportamiento humano a
través del encéfalo y su interaccion con el ambiente [...] asi como el estudio
del sistema juridico y la procuracion de justicia” (Garcia-Lopez, 2018: 3).

Uno de los cuestionamientos que surge es: el sujeto que es consciente de
sus propios actos, jes libre de decidir? El ambiente juega un papel muy im-
portante en la toma de decisiones, asi como el contexto y la historia de vida
del sujeto. El estado emocional de este tiene un papel esencial, asi como el
aspecto sentimental. En este sentido, entendemos que el sujeto, al decidir
algo, acude a todas sus estancias conscientes e inconscientes para poder
deliberar entre una accién u otra. Es deciry, trataremos de sostener que el
sujeto no es libre en su proceder, por lo que el libre albedrio se remonta a
una serie de analisis que efectta el sujeto de forma inconsciente a partir de
experiencias previas, y consciente a partir de ejecuciones sociales. Por tan-
to, tomaremos las premisas psicoanaliticas para hablar de inconsciente, sin
pretender caer en las categorizaciones simplistas que se le otorgan a esta
rama psicologica, donde todo es inconsciente.

Conocemos las criticas que existen hacia la practica psicoanalitica; sin
embargo, consideramos que formula experiencias desde el empirismo que
han ayudado a fundamentar el aspecto cientifico de las neurociencias, toda
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vez que Ireud, siendo neurdlogo, empled herramientas simples para la
explicacién del universo cerebral. De esta forma, abordaremos aspectos
psicoanaliticos, neuropsicolégicos y sociales para comprender el comporta-
miento del sujeto, sin profundizar en el aspecto criminégeno.

Il. EL APARATO PSIiQUICO

En el afan de entender el comportamiento humano, partimos de tres “he-
ridas” narcisistas de la humanidad: 1) en principio, el ser humano crey6 ser
el centro del universo; se contemplaba una episteme considerando a la tie-
rra en el centro del sistema solar; por ende, el sol, la luna y los planetas se
movian en torno a ella; sin embargo, desde el siglo III, Aristarco de Samos
sostuvo que la tierra era mas pequeiia que el sol y que la primera giraba
alrededor del segundo. En el siglo XVI, Nicolas Copérnico fundamento y
confirmo esta teoria, creando asi la primera herida narcisista de la huma-
nidad: la cosmologica; 2) posteriormente, el ser humano, guardando dis-
tancia entre la creacion de si mismo y los animales, se sinti6 una divinidad
o parte de ella; se percibid superior a las bestias, a las cuales reputo sin espi-
ritu ni razonamiento. Por su parte, en 1859, Charles Darwin demostré que
el sujeto es el resultado de una compleja serie evolutiva. Esta es la segun-
da herida narcisista de la humanidad: la biologica; 3) después de estas dos
heridas histéricas, el sujeto se mira, tratando de contemplar y entenderse
a s mismo, creyéndose “soberano en su propia alma”; intenta explicar su
propio comportamiento, investigando sobre sus emociones, buscando la
seguridad de los suyos y fortaleciendo a su sociedad. De esta forma, persi-
gui6 la integridad de su ser, su pensamiento y su conducta; desafortunada-
mente, existen enfermedades por las cuales el sujeto “tropieza con limites a
su poder en su propia casa, el alma”. Esta es la tercera herida narcisista: la
psicologica. (Freud, 1917: 131-133)

A'lo largo de la obra de Freud hay dos topicas importantes que tratare-
mos de explicar brevemente: la primera (Freud, 1900: 530-537) se advier-
te en La interpretacion de los suefios. En este aspecto, y usando como ejemplo
una “pizarra magica” (Freud, 1924), se hace el registro de “las huellas
mnémicas”, que se quedan registradas en el inconsciente. La pizarra esta
compuesta por dos pantallas: una de madera y un plastico transparente;
contiene un tubo que se encuentra entre estas pantallas y un objeto que
hace la funcién de lapiz.
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Cuando se realiza un dibujo sobre el plastico, este queda adherido a la
madera, permitiendo la visibilidad del dibujo. Para volver a utilizar la piza-
rra, se pasa el tubo que existe entre las pantallas para “borrar” el bosquejo.
Sin embargo, ese disefio queda “registrado” en la madera, como una me-
moria inconsciente que queda enterrada a partir de las huellas mnémicas.

Estas huellas registran todas y cada una de las acciones que el sujeto
experimenta en su cotidianidad. Se generan aspectos relevantes del incons-
ciente; a) atemporal: “en el inconsciente, nada puede ponerse fin, nada es
pasado ni esta olvidado” (Freud, 1900: 569); b) no existe ausencia de la
contradiccién o la negacién: “Ninguna otra clase de ‘si” se escucha desde
el inconsciente; un no inconsciente no existe en absoluto” (Freud, 1901:
51); ¢) ausencia de la duda: “Creer (dudar) es un fenémeno que pertenece
por entero al sistema de yo (Cc)[Consciente| y no tiene contraparte alguna
en el Icc [Inconsciente]” (Freud, 1887: 297); d) capacidad de alucinacion:
“Las emociones inconscientes no quieren ser recordadas, como la cura lo
desea, sino que aspiran a reproducirse en consonancia con la atemporali-
dad y la capacidad de alucinacién de lo inconsciente” (IFreud, 1912: 103),
entre otras caracteristicas.

El inconsciente esta separado del preconsciente por la barra de la censu-
ra que funciona como “un guardian de nuestra salud mental” (Freud, 1900:
559). Esto es, que la barra de la censura no permite el ingreso de eventos
desastrosos, vergonzosos o que no sean de mucho interés para el sujeto, los
cuales pueden permitirse su acceso mediante simbolismos en el suefio. Es
decir, esta barra permite reprimir todos aquellos deseos en los que el sujeto
se ve comprometido. El preconsciente se encuentra vinculado a “las repre-
sentaciones-palabra” (Freud, 1896: 275), fungiendo como un acceso a lo
consciente y buscando “que se satisfagan ciertas condiciones; por ejemplo,
que se alcance cierta intensidad, cierta distribucion de aquella funcion que
recibe el nombre de ‘atencion™ (Freud, 1900: 534). Por tltimo, el ambito
consciente, contemplado como “signos de percepcion, por completo sus-
ceptible de conciencia” (Freud, 1900: 275). “[S]on cc [conscientes] todas
las percepciones que nos vienen de fuera (percepciones sensoriales); y, de
adentro, lo que llamamos sensaciones y sentimientos” (Freud, 1923: 21).

La segunda topica de Freud hace referencia al “ello, el yo y el supery6™.
Podemos observar al primero como la parte del inconsciente donde se en-
cuentran aquellas concepciones reprimidas, por lo que se rige a partir del
principio del placer. Por otro lado, “[E]l yo no esta separado tajantemente
del ello: confluye hacia abajo con el ello”. (Freud, 1923: 26).
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Aqui concurren estos dos espectros; sin embargo, el yo se encuentra
también adherido al supery6, o ideal del yo.

El yo, considera Freud, es “la parte del ello alterada por la influencia
directa del mundo exterior [...] se empena en hacer valer sobre el ello el
influjo del mundo exterior, este se rige por el principio de realidad, siendo
el representante de lo que puede llamarse razon y prudencia”. De esta for-
ma, el yo se considera como “una esencia-cuerpo” (Freud, 1923: 27). El yo
emana de una percepcion corporal; Freud la concibe como el “homunculo
del encéfalo” (Freud, 1923: 28).

Por su parte, el superyo, o ideal del yo, “es la herencia del complejo de
Edipo [...] el yo es esencialmente representante del mundo exterior, de
la realidad, el supery6 se le enfrenta como abogado del mundo interior”
(Freud, 1923: 37).

En resumen, el aparato psiquico se conforma de entidades primarias: in-
consciente, donde quedan grabadas todas las experiencias del sujeto y son
reprimidas para no comprometer su estabilidad emocional y salud men-
tal; el preconsciente, como un acceso del inconsciente al consciente, y el
consciente, como la percepcion de la realidad. Por otro lado, las entidades
secundarias se conforman por: a) el ello, que se rige por el principio del pla-
cer, la satistaccion primitiva; b) el superyd, que regido por la cultura aboga
por controlar el mundo interno del sujeto; y c) el yo, como un sintoma entre
la discrepancia del ello y el supery6. Es decir, la lucha dicotémica entre el
mundo interior y el exterior. Hay deseos que no pueden ser cumplidos por-
que las normas sociales no lo permiten.

I1l. EL PROCESO SUBJETIVO

Al parecer, Freud no dice especificamente a qué edad se integra la forma-
cion de la psique. Una de las cuestiones que encontramos en su obra es el
juego del “Fort-da” (Freud, 1920; 15), del que hizo tres observaciones: la
primera fue la accién de un nifio (nieto del propio Ireud) de arrojar los ju-
guetes a un rincon o debajo de la cama; el pequefio agregaba la expresion
de satisfaccion “0-0-0-0”, que Freud interpretd como “Fort” [“se fue”]. La
segunda observacién involucré el juego completo, consistente en hacer des-
aparecer el objeto y hacerlo reaparecer. En efecto, el nino tenia un carretel
de madera atado a un cordel, que lanzaba una y otra vez fuera de su cuna,
haciéndolo desaparecer. El nifio exclamaba “0-0-0-0-0" cuando arrojaba
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el carretel, y decia “da” [aqui esta] tan pronto como lo recuperaba, tiran-
do de nuevo del cordel. Freud notéd que este juego contradecia el principio
del placer, pues el nino tendia a realizar solo la primera accion, sin experi-
mentar el jibilo derivado de recuperar el carretel. Ese divertimento ayudo,
entre otras cosas, a considerar la relacion entre edad y formacion psiquica.

Posteriormente, Lacan (1966) sostuvo que, hasta la edad aproximada
de 18 meses, el sujeto instaura en su psique la existencia de un otro que le
brinda significantes y pequefias normas sociales. Es decir, en su primera
infancia, el sujeto forma un inconsciente estructurado como un lenguaje,
ya que, ante el grito de un infante, la madre da significado a dicho sonido.
Comprendemos que la madre o cuidadora puede inferir si el nifio llora de
hambre o de sueno, lo cual permite satisfacer las necesidades basicas o bio-
logicas de este. Lo anterior permite encontrar la diferencia entre el yo ideal
y elideal del yo; el primero hace referencia a la plenitud placentera (el prin-
cipio del placer), y el segundo a la estructura social. “Lo que resulta mas
sorprendente es que la falta de senales correctas sobre el estado del cuerpo
no conduce solo a informaciones sin sentido acerca del sistema motor, sino
también a emociones y sentimientos que no se corresponden con el propio
estado de salud”. (Cotrufo y Corena, 2018: 37)

Es en este punto cuando el sujeto se crea a partir de un otro que lo erige
y lo prepara para la continuidad de su vida; es decir, le marca con una his-
toria y deseos. Se le ensefian normas basicas, como pedir las cosas median-
te palabras sencillas. El infante aprende a socializar para su vida adulta y
a elaborar su subjetividad. “La subjetividad es un proceso atravesado por
las multiples referencias sociales, culturales y contemporaneas, asi como
por las vicisitudes de la alteridad y del consenso. La nocién de subjetividad
responde a las redes de significatividad que las han gestado”. (Jaidar et al.,
1998: 48)

El sujeto se conforma a partir del otro; su acceso a la cultura parte de
una estructura social que le impone normas y leyes, a las cuales necesi-
ta apegarse. “La subjetividad [...] es construida socialmente, responde a
una manera de leer la realidad y de construir la realidad humana, dentro
de una determinada cultura que de esta manera la procrea y continta...”
(Ibidem: 39).

En este sentido, la integracion del lenguaje en el sujeto se forma median-
te “el imaginario social”, que propone Cornelius Castoriadis (1983). Las
“significaciones imaginarias sociales” dotan de herramientas para construir
nuevos lugares y formas de pensamiento, rompiendo con lo “instituido” y
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proporcionando nuevas representaciones y maneras de entender a la so-
ciedad; es decir, desde lo “instituyente”. El sujeto pretende comprender
su cultura, su medio y contexto; sin embargo, mediante la otredad admite
concebir el reflejo del otro en nosotros mismos; es decir, en sus penurias y
angustias, busca un ambiente donde todo ser humano encuentre un bien-
estar social. “Toda vez que los hombres construimos nuestro mundo a tra-
vés de aspectos tanto reales, como simbolicos e imaginarios” (Fernandez,
1998: 76) que ajustan la realidad y capacidad del sujeto en su comunidad.

En resumen, nuestra existencia obedece a que otro nos mira, nos signifi-
ca, nos inserta deseos, metas, nos nombra. Mediante el lenguaje logramos
identificar “relaciones logico-culturales, donde el sujeto se inserta en una
inmensa red de discursos transformando y transformandose en su realidad,
generando conocimiento cognoscible” (Jaidar e al., 1998: 47) que permite
entender al sujeto participe de la sociedad. Esta instituye sus propios valo-
res desde “sus creencias, su pasado, su territorio, sus sistemas de educacion,
su reproduccién social, sus limites, sus formas de agrupamiento, sus enfren-
tamientos, sus arreglos internos y sus anhelos” (Paoli, 2003:19).

La intersubjetividad se crea mediante el tejido social que abriga al su-
jeto en la cultura. A pesar de la singularidad de cada sujeto, compartimos
lazos intersubjetivos. “Los procesos de subjetivacién que hacen posible al
sujeto son transubjetivos —es decir, estan mas alla de cada subjetividad—y
ordenan y conforman, a partir de la intersubjetividad”. (Vargas, 1998: 63)

En este sentido, comprendemos que el sujeto se estructura mediante el
lenguaje dentro de la sociedad. Por tanto, es momento de observar el pro-
ceso neuropsicologico de la memoria, para comprender y analizar como se
construye y el papel que juega en la toma de decisiones del sujeto.

IV. LA MEMORIA Y SU ESTRUCTURA NEUROPSICOLOGICA

Gracias a los avances en neurociencias comprendemos que el cerebro tiene
la capacidad de mantener diferentes tipos de memoria: filogenética, expli-
cita, implicita, emocional, entre otras, que se entrelazan para almacenar y
codificar informacién (Garcia, 2018). Nos enfocaremos en las memorias
explicita, implicita y emocional.

La memoria explicita se subdivide en dos ambitos: semdntica y episidica.
“La primera, implica conocimientos sobre el significado de las palabras,
conceptos, esquemas y marcos de referencia.
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También guardamos ahi conocimiento comun sobre el mundo fisico y

bhl

social...” (Garcia, 2018; 28). Esta memoria es la parte consciente del sujeto;
en primera instancia, sus acciones quedan guardadas y disponibles cuando
sean invocadas; por ejemplo, los recuerdos concretos: dentro del imagina-
rio social, s1 mencionamos la palabra “clefante”, cada persona imaginara
un mamifero de cuatro patas, orejas grandes y trompa larga; sin embargo,
el color, la forma, la historia de dicho elefante es singular; algunos pensaran
en Dumbo, otros en el circo, etcétera.

En cuanto a la memoria episédica, involucra “la capacidad consciente
de acordarse de experiencias especificas que de una manera u otra hemos
experimentado personalmente en un lugar y un tiempo determinados, ya
sea como testigos o protagonistas” (Garcia, 2018: 32). Estos recuerdos son
mas explicitos y determinantes respecto a lugares y momentos especificos.

Cuando recordamos un evento, tratamos de contemplarlo del modo mas
objetivo posible; sin embargo, no es factible recordar todo, como, por ejem-
plo, actividades de nuestra infancia, por lo que tendremos una idea vaga de
lo que pasod, ya que la memoria semantica no contiene el registro concreto.

Al parecer, la memoria emocional es un conjunto que proviene de la me-
moria implicita. Es “automatica, pues se recupera directamente al ejecutar
una accién sin que intervenga la corteza cerebral” (Garcia, 2018: 38), aun-
que se desconozca si la memoria emocional proviene de la implicita, o si
se ubica entre las memorias implicita o explicita. “Hoy en dia se sabe que
las regiones cerebrales implicadas en la emocién también estan implicadas
en la cognicion [...] resulta absurdo tratar las decisiones como fenémenos
de pura racionalidad, despojados de su contexto emocional” (Cotrufo y
Coreiia, 2018: 127).

Las funciones principales que se encuentran dentro de la memoria im-
plicita son las habilidades motoras y cognitivas. Las primeras abarcan ha-
bilidades sobrentendidas, sin que se refiera propiamente a la conciencia
del sujeto al momento de efectuarlas; por ejemplo, caminar, mantener el
equilibrio, etcétera. Con respecto a las habilidades cognitivas, la memoria
reaccionara ante un estimulo ambiental; por e¢jemplo, al acercarse al fue-
go o escuchar un ruido, nuestro cuerpo reacciona de maneras diferentes
(Garcia, 2018: 41-43).

Sin embargo, la memoria también puede jugarnos deslices en los recuer-
dos, como en “los recuerdos encubridores” (Freud, 1899: 298) o “las expe-
riencias contenidas en los esquemas [que] permiten hacer interferencias y
rellenar huecos cuando escuchamos una conversaciéon o leemos un texto”
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(Garcia, 2018: 31). De tal suerte que los recuerdos pueden ser reconstrui-
dos; es decir, no son fidedignos: “Cuando se forman los recuerdos (fase de
construccion o codificacion) no siempre se ajustan a la realidad que los ori-
gina, y lo mismo ocurre al recordarlos y recuperarlos (fase de reconstruc-
ci6n o evocacion)” (Garcia, 2018: 79).

En suma, la percepcion del sujeto esta impregnada de procesos subjeti-
vos (estereotipos, prejuicios y distorsiones cognitivas) que se recalcan en el
aprendizaje cultural.

En cuento a los errores que se producen cuando transferimos la informacién de la memoria
a corto plazo a la memoria de largo plazo, cabe decir que en la reconstruccion del recuerdo
posterior a la percepcidn intervienen otros procesos como los esquemas semanticos perso-
nales[...] entre los que se incluyen los estereotipos y perjuicios[...]. Esto significa que ese
recuerdo es fragmentario, por lo que, cuando un tiempo después intentemos recuperarlo,
para que el recuerdo sea coherente estaremos obligados a rellenar los huecos que faltan de
acuerdo con las expectativas y conocimientos previos (Garcia, 2018: 80).

En resumen, los recuerdos son reconstruidos ante la percepcion del sujeto
durante la experiencia, y en virtud de la atencién que pone en el evento. Asi-
mismo, las emociones juegan un papel importante dentro de las remembran-
zas de la persona; desde eventos disruptivos hasta los que generan alegria.

V. LAS EMOCIONES Y SU ESTRUCTURA NEUROPSICOLOGICA

En el ambito de las neurociencias, las emociones se definen como “un con-
junto de cambios fisiolégicos, cognitivos, subjetivos y motores que nacen
de la valoracion (consciente o inconsciente) de un estimulo, en un contexto
determinado y con relacién a los objetivos de un individuo en un momen-
to concreto de su vida” (Gotrufo y Corena, 2018: 17). Se manifiestan de
forma negativa o positiva, dependiendo del estimulo externo o interno, asi
como del estado del sujeto y el contexto del ambiente.

La funcién del cerebro es la supervivencia. Una de nuestras emociones
basicas es el miedo, que nos ayuda a estar preparados para un ataque o em-
prender la huida. Por ello, a partir de la experiencia vivida podemos discer-
nir entre lo correcto y lo incorrecto. Si la situacién es agradable, confiable
y satisfactoria, podremos repetirla varias veces.

En caso contrario, se evitard a toda costa y se proyectara una forma de
prevenir la experiencia disruptiva.
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Por otro lado, los sentimientos estan ligados a una impresion corpérea
formada mediante la “activacion nerviosa, pero su componente mental, en
vez de centrarse en la valoracion del estimulo, se centra en la elaboracion
de imagenes, las experiencias, los hechos y los pensamientos que alimentan
y sostienen una emocién” (Cotrufo y Corefia, 2018: 36). Un ejemplo es la
depresion, que es una “mentalizacion de la emocion (tristeza) consciente

>
razonada” (Idem).

Cuando se produce una emocién esta va asociada a la aparicién de alguna modificacién
(fisioldgica, cognitiva 0 motora) en el sujeto que experimenta. Los estimulos capaces de
probar estas reacciones poseen lo que se conoce como “competencia emocional”. Cuando
el cerebro detecta estimulos competentes emocionalmente, envia érdenes especificas al
sistema endocrino —el responsable de la liberacién y de la regulacién de las hormonas en
el flujo sanguineo, con los consiguientes efectos tanto en el cuerpo como en el cerebro-, el
sistema nervioso auténomo —el que acttia sobre los sistemas fisioldgicos de control del
cuerpo, la homeostasis en general, pero también en el sistema cardiovascular y en los 6r-
ganos viscerales—y al sistema musculoesquelético —el responsable de algunas respuestas
tipicamente emocionales, como quedarse paralizado del miedo, atacar o huir, 0 como ex-
presiones faciales relacionadas con las emociones (Cotrufo y Corefia, 2018: 59-60).

El fundamento de esta premisa es el aspecto funcional de la amigdala, ya
que refleja una intervencion en el proceso de atenciéon y aprendizaje; esta
acoplada a diferentes partes del cerebro que se delegan el proceso de la in-
formacién, “lo que explica su capacidad de influir en la percepcion vincu-
lada a la emocion” (Tbidem: 129).

Diferentes investigaciones han demostrado que el libre albedrio no es
consciente; es decir, la toma de decisiones deriva de una experiencia previa.

En 2008, “Brian Knutson y Stephanie Greer, detectaron movimientos
cerebrales segundos antes de una decision, que permiten anticipar si una
persona realizara una compra o no” (Ibidem: 132); por otro lado, los expe-
rimentos de Libet en los afios ochenta “parecen permitir concluir, que el
cerebro ‘se pone en marcha’ para realizar una determinada accién antes
de que seamos conscientes de haber tomado la decisién correspondiente”
(Gonzalez, 2012: 500). Al referirse a un estudio realizado por tres neuro-
bidlogos alemanes (Gerhard Roth, Wolfgang Prinz y Wolf Singer) sobre la
libertad de la voluntad, Demetrio (2014: 115) estimé que “es un artificio
del todo inexistente, no porque no se pueda probar, sino porque se puede
probar que no existe”.
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En cuanto a Roth, explica que la toma de decisiones o la libertad de
voluntad no es mas que una simple ilusion originada por “la concatena-
cion de la amigdala, el hipocampo y el nudo ventral y dorsal, la memoria
emocional de la experiencia [...], de modo que las decisiones adoptadas
ocurren en el sistema limbico uno o dos segundos antes de que podamos
percibirlas de modo consciente”. Es decir, se refiere a un “autoengano”.
Por otro lado, Prinz menciona que existen instituciones de libertad que
pueden surgir abarcando consecuencias en los ambitos psicologico, social y
cultural, por lo que conviene realizar investigaciones que vayan mas alla de
las funciones cognitivas y volitivas; propone auxiliarnos de la metodologia
que existe en la psicologia social, evolutiva e historica, argumentando tres
puntos interesantes: “a) La idea de la libertad de voluntad no tiene cabida
en la psicologia cientifica; b) las instituciones de libertad son el producto
de la interaccién y la comunicacion social; ¢) Las intuiciones de libertad
determinan el comportamiento y cumplen importantes funciones psicolo-
gicas y sociales”. Por ultimo, Singer menciona que “las percepciones que
nosotros experimentamos como objetivas no son mas que el resultado de
procesos constructivos”. La experiencia queda marcada en la dindmica de
“Interaccion neuronal”; es decir, una acciéon queda registrada, por lo que
los estados cerebrales se explican por “una organizacién genética previa-
mente dada, asi como por la multitud de factores epigenéticos y procesos
educacionales que modifican la arquitectura de las cadenas nerviosas y fi-
nalmente por la historia previa inmediata” (Demetrio, 2014: 116-119).

Sin embargo, Fernandez (2006: 186) menciona que la toma de decisio-
nes “surge a partir de la actividad electroquimica de redes neuronales en el
cerebro. La experiencia de decidir no es una ficcién, sino una consecuen-
cia causada por la actividad fisiologica de un cerebro (producto de sistemas
cognitivos y emocionales)”. Podriamos pensar que, efectivamente, la mo-
tivacion de la toma de decisiones es producto de esos sistemas de apren-
dizaje, emociones y sentimientos que permiten al sujeto decantarse por la
“mejor solucion”.

VI. EL RITUAL DE JUICIO EN COMUNIDADES TZELTALES

Tomamos varios parrafos de Educacion, autonomia y lekil kuxlgal (2003) de
José Antonio Paoli Bolio, en el cual analiza a las comunidades tzeltales, ar-
ticulando de modo sociolingtiistico la cultura maya-tzeltal a partir de las
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“practicas de vida, expresiones cotidianas y estructuras lingiiisticas”, donde
los temas principales que se manejan son la educacién y la autonomia. En
esa obra hay relatos que permiten visualizar superficialmente los rituales
del acceso a la justica, antes de comprometerse en problemas legales. Paoli
demuestra como la comunidad tzeltal soluciona los problemas internos y, a
su vez, conserva la paz comunitaria.

Cuando existe un conflicto dentro de la comunidad se acude a los “prin-
cipales”, quienes tienen autoridad moral ante la poblacion; se encargan de
mediar entre los ofendidos y el agresor. Cuando es posible dar solucion,
las partes quedan contentas y no se vuelve a hablar del tema que motivoé el
conflicto; ahora bien, si se habla del conflicto, es como si no hubiera existi-
do la indulgencia y la paz no puede reconstruirse.

El ritual se explica de la siguiente manera:

El'silencio es algo sagrado. Se le nombra ch’ab. Y cuando los principales de una comunidad
quieren solucionar un conflicto, hacer la paz, oran y ayunan a veces varios dias. A esta cere-
monia se le nombra ch'abajel, y suelen traducir este término como "pacificacién”. También
cuando se ha terminado un conflicto, el que ofendid sirve refresco, a veces también reparte
dulces y comida para sellar otra vez la amistad y hacer la paz o el silencio (Paoli, 2003: 75).

El “lekil kuxlgal es la vida buena por antonomasia”; uno de sus aspectos
fundamentales es la paz. Para poder mantenerla, la comunidad genera su
propio sistema juridico mediante la rectitud y el ¢/ ‘abajel, por el que los sen-
timientos y las emociones deben mantenerse alejadas al momento de juz-
gar a quien ha ofendido.

El lekil kuxlejal requiere que hagamos justicia con rectitud y eso puede ser cuando no hay
rencor en nuestro corazén hacia otro hermano y sentimos entonces armonia en el ambien-
te. El rencor es un serio impedimento para realizar la justicia, y sin justicia es imposible el
lekil kuxlejal. Quien tiene un cargo para mediar entre partes en conflicto tendra que ser ra-
zonable, y la razén se descompone con el rencor. Esta descomposicion opera en todo aquel
que tiene odio en el corazén, tanto en la autoridad como en quien cometié el delito (Paoli,
2003: 82).

Y no solo el rencor, sino cualquier sentimiento y emociéon que se pueda
presentar, ya que, como hemos visto, pueden alterar la percepcion en la
toma de decisiones. Esta sabiduria ancestral permite observar la importan-
cia de mantener la salud mental para lograr una adecuada imparticiéon de
justicia.
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Si quien ejerce el cargo, no tiene ira en su corazén mostrara la actitud de justicia, de arreglo.
La comunidad no arreglara los problemas con odio en el corazon. No es por meter a la car-
cel a quien hallé su delito que se hace justicia, se requiere rectitud en el arreglo para que
elimine el problema. Asi es como llega el ekil kuxlejal (Paoli, 2003: 83).

Es importante mantener la estabilidad, la autonomia y el autogobierno de
nuestras emociones, porque “cuando miras con el rencor en tu corazéon
para arreglar las cosas entonces ese rencor nos pierde al surgir, porque em-
pieza la mala palabra” (Paoli, 2003: 167); “entendemos mucho mejor los
procesos mentales como la memoria, el conocimiento y la toma de deci-
siones, y sabemos que las emociones tienen una profunda influencia en el
modo en que estos se desarrollan” (Cotrufo y Urefia, 2018: 117).

Si tienes paz, pueden compartir paz; por ello, el motivo del ritual es im-
portante. Observamos el valor de la subjetividad, ya que toda la comuni-
dad interviene en la solucion del conflicto y aprende de ¢l para que dichos
eventos no se repitan, y de esta forma se restaure el tejido social. Lo ante-
rior les permite conservar la estabilidad comunitaria y escoger a sus repre-
sentantes, quicnes los ayudaran a mantener la paz en su sociedad.

Comprendemos, por ejemplo, la conducta moral del sujeto. Instaurada
desde el supery6, la moral, como ambito social, genera una barrera entre
el principio del placer del sujeto y la obediencia a las normas. La pregun-
ta es: jpor qué no infringe estas? La decision del sujeto, en primera ins-
tancia desde su conciencia, es para no meterse en problemas. La segunda
toma de decision se realiza mediante el bagaje cultural y la educacion que
se le brinda. Cuando el conflicto en la comunidad tzeltal no finaliza con
los mediadores principales, se retnen las mujeres y los ninos, sobre todos
estos ultimos, para aprender y reconocer, mediante un compromiso social
instituido, que ese acto de violencia no volvera a afectar a la comunidad.
Entonces, por educaciéon y compromiso, el sujeto no viola las leyes.

Una tercera toma de decisiones que se realiza depende del aprendizaje
cultural en que se ha desarrollado el sujeto.

Es decir, la identificacién con el padre y el respeto a la figura paternal,
permiten que el sujeto se apegue a las normas, y que incluso las defienda
y las procure, pues bajo esas normas la comunidad estara en paz y lograra
el lekil luxlgal.

Como puede advertirse, la toma de decisiones en este ambito comunita-
rio permite observar la funcionalidad de las emociones, los sentimientos y
la subjetividad al momento de ejecutar una decisiéon. Por tanto, pareciera



Una aproximacion subjetiva al neuroderecho « Jesus Alberto Limeta Meléndez

que el libre albedrio no esta subordinado inicamente a la conciencia, sino
a todo el constructo social.

VII. A MANERA DE CONCLUSION

En las lineas anteriores se traté de explicar las implicaciones en la toma de
decisiones, que comprende una gran economia subjetiva y psiquica. La ca-
pacidad inconsciente del sujeto es mucho mayor que el aporte consciente,
ya que tiene que ver con la estructura de la personalidad de aquel.

El periodista Edward Bernays, sobrino de Sigmund Ireud, dio en
Propaganda (1928) un ejemplo claro de la manipulacion de las emociones y
la toma de decisiones a través de la adquisiciéon de mercancia. Manipuld la
percepcion de las masas para decidir comprar un automoévil, consumir los
mejores cigarrillos, etcétera. Incluso, se sabe que fue un pilar en la conquis-
ta propagandistica de la Alemania nazi.

Freud (1930) refiere que las primeras motivaciones presentes en el sujeto
son “falsos raseros: poder, éxito y riqueza”, procurandolo para ¢l mismo y
sus cercanos, aunque esto conlleve realizar actos inimaginables y atroces,
como el parricidio. Estos tres espectros suponen un estadio de tranquilidad,
estabilidad y bienestar. Por lo que, en realidad, lo que busca el sujeto es la
felicidad.

La felicidad, la libertad, el bienestar y la igualdad no dejan de ser cons-
tructos sociales que, si no logran obtenerse, quedan en el vacio de las ilu-
siones. Pensamientos arcaicos que se gestan en cada generacién y buscan
satisfacer los deseos impuestos por algo externo; en efecto, el sujeto no de-
cide por si mismo, sino que alimenta deseos generacionales y lucha por ser
amado, encontrar la paz mental, tener una buena familia, etcétera. Toda
una carga subjetiva que intenta satisfacer sus deseos primitivos, y que, st su
moral lo permite, no tendra compasion ante otro para destruirlo y conse-
guir sus objetivos.

El libre albedrio es inconsciente, consciente, cultural e intersubjetivo,
por lo que, en ocasiones, el sujeto ni siquiera es capaz de comprender sus
propias decisiones.
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Resumen. El fenémeno de la vio-
lencia ha aumentado de manera no-
table durante los iltimos anos, lo cual
ha generado interés por descubrir
qué factores de riesgo se encuentran
relacionados con su aparicion. Las
investigaciones han sido multiples y
desde diferentes enfoques, como el
psicoldgico, el criminologico, el so-
ciolégico y el biologico, destacando
en este ultimo los estudios realizados
por las neurociencias. Una de las di-
rectrices principales en relacion con el
estudio de este fenémeno es la valora-
ci6n del riesgo de violencia, perspec-
tiva que ha sustituido a la evaluacion
de la peligrosidad. En este trabajo se
realiza un analisis sobre la evaluacion
del riesgo de violencia y sus posibles
aplicaciones practicas en el procedi-
miento penal acusatorio, presentan-
do, ademas, las aportaciones que la
neurocriminologia puede realizar a
este procedimiento de valoracion.

Abstract. The phenomenon of
violence has increased significantly
in recent years, which has generated
interest in discovering the risk fac-
tors related to its appearance. The
investigations have been multiple
and from different approaches, such
as psychological, criminological, so-
ciological, and biological, highligh-
ting in the latter the studies carried
out by the neurosciences. One of
the main guidelines in relation to
the study of this phenomenon is
the assessment of the risk of violen-
ce, a perspective that has replaced
the assessment of dangerousness.
In this work an analysis is carried
out on the evaluation of the risk of
violence and its possible practical
applications in the accusatory cri-
minal procedure, also presenting
the contributions that neurocrimi-
nology can make to this evaluation
procedure.
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evaluacion de riesgos. IV. Conclusiones. V. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

Los avances tecnologicos de los tltimos aflos, aunados a los estuerzos de
las distintas areas de la neurociencia y la criminologia, han permitido de-
sarrollar nuevos modelos explicativos de la conducta violenta, ofreciendo
una mejor comprension del funcionamiento del I6bulo frontal, asi como de
otras estructuras cerebrales que tienen implicaciones en la regulacion de la
conducta.

A partir de su nacimiento en 1876, los estudiosos de la criminologia han
analizado la conducta criminal desde diferentes enfoques, partiendo de la
antropologia criminal de Cesare Lombroso, que estudiaba las caracteristi-
cas fisicas y mentales del hombre delincuente, hasta la neurocriminologia
que, con la ayuda de las nuevas tecnologias, apuesta por el conocimiento de
los procesos neurobiologicos que subyacen a la conducta violenta.

Sumado a lo anterior, es posible encontrar que “[l]as investigaciones
cientificas han puesto de manifiesto la existencia de una base neurobiol6gi-
ca en la aparicién y el desarrollo de la violencia, por lo que existe un interés
creciente por parte del sistema judicial de aplicar los conocimientos deriva-
dos de las neurociencias a la regulacion legislativa penal” (Moya, Sarifiana,
Vitoria y Romero, 2017: 15).

Sin embargo, pese a la importancia senalada, tras investigar el estado
del arte es posible identificar algunas deficiencias existentes en México (en
comparacién con otros paises), relacionadas con la falta de programas de
formacién y la escasa literatura especifica en neurocriminologia. No obs-
tante, en este punto resulta necesario aclarar que esta carencia no se ex-
tiende a otras areas; prueba de ello es el gran trabajo que han realizado
en nuestro pais algunos especialistas, entre ellos Feggy Ostrosky con sus
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importantes investigaciones en neuropsicologia, y quien hace algunos anos
senalaba el constante dinamismo en que se encontraba la neuropsicologia
en México, advirtiendo algunos retos, entre ellos la necesidad de aumentar
el namero de especialistas y el desarrollo de métodos y materiales acordes
a la poblacion mexicana (Ostrosky y Matute, 2009). Lo anterior abre un
abanico de posibilidades para los profesionales de la materia interesados en
investigar y explicar el origen de la conducta violenta, con el fin de preve-
nir, diagnosticar e incluso estimar la probabilidad de reincidencia.

Il. NEUROCIENCIA Y CRIMINOLOGIA
DEFINICIONES

Para comprender donde se encuentra el punto de intersecciéon entre estas
dos ciencias, resulta preciso definirlas. La criminologia, segiin Quiroz Cua-
réon (1965), es una “ciencia sintética, causal, explicativa, natural y cultural
de las conductas antisociales” (citado por Rodriguez, 2014: 5). Dicha enun-
claciéon pone de manifiesto el objeto de estudio de esta ciencia: las con-
ductas antisociales. Sin embargo, cabe senalar la existencia de una falta de
consenso en torno a la definiciéon e, incluso, al objeto de estudio, sin hablar
de los multiples enfoques teoricos existentes.

En otro orden de ideas y de una forma mas amplia, Antonio Garcia-
Pablos de Molina apunta que es posible definir a la criminologia como
la “ciencia empirica e interdisciplinaria que tiene por objeto el crimen, el
delincuente, la victima y el control social del comportamiento delictivo; y
que aporta una informacion valida, contrastada y fiable sobre la génesis,
dinamica y variables del crimen” (Garcia-Pablos, 2003: 47), sehalando asi
un objeto maltiple de estudio compuesto por cuatro elementos: crimen, de-
lincuente, victima y control social.

Por su parte, Palacios (2017) enfatiza que el objeto de estudio de la cri-
minologia clinica debe ser la violencia, pues de esta manera es posible ali-
near el proceso clinico-criminologico que parte del punto donde se comete
violencia; acto seguido, se diagnostican las causas del comportamiento vio-
lento; una vez identificadas, se incide en estas causas y, por ultimo, se pro-
nostica el riesgo de violencia.

Esta tltima aportacion resulta sumamente interesante, ya que propor-
ciona un clemento de estudio que ayudara a crear un punto de unién entre
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la criminologia y aquellas ramas de la neurociencia que estudian la vio-
lencia y sus causas; partiendo desde la presencia de un comportamiento
violento exteriorizado por un individuo en especifico, determinando las
causas y factores que dieron origen a tal manifestacion, para estar en con-
diciones de sugerir un tratamiento adecuado y pronosticar, de esta manera,
el riesgo de violencia. Este tltimo punto se abordara a detalle mas adelante.

Ahora bien, respecto al concepto de neurociencia, algunos autores in-
dican que:

...comprende una amplia gama de interrogantes acerca de cémo se organizan los siste-
mas nerviosos y cémo funcionan para generar la conducta. Estos cuestionamientos pueden
explorarse por medio de las herramientas analiticas de la genética, la biologia molecular
y celular, la anatomia y la fisiologia de los sistemas, la biologia conductual y la psicologia
(Purves et al., 2008: 1).

Por su parte, el Diccionario de la Lengua Espafiola setiala que es la “Ciencia que
se ocupa del sistema nervioso o de cada uno de sus diversos aspectos y fun-
ciones especializadas” (Real Academia Espanola, 2014). El propoésito de la
neurociencia radica en comprender el funcionamiento del sistema nervioso
y explicar la conducta humana en relacién con este y su interacciéon con el
ambiente.

Ahora bien, a nivel mundial, durante los tltimos anos el estudio de las
neurociencias ha tenido un amplio desarrollo, lo cual esta abriendo paso
a nuevos campos del conocimiento, de los cuales se abordaran dos en este
trabajo: el neuroderecho y la neurocriminologia. Cabe destacar que este
auge de las neurociencias “ha dado lugar al surgimiento de términos como
neurofilosofia, neuropedagogia, neuroética, neuromarketing, neuropoli-
tica, neuroeconomia, neuroestética y neuroderecho, entre otros, aunque
debe observarse que, en esta iltima area, los estudios siguen siendo todavia
limitados” (Cardenas, 2017: 84), situacion asociada a la falta de aceptacién
y reconocimiento, por parte de algunos juristas, de las aportaciones que la
neurociencia puede realizar para lograr una mejor aplicacién del derecho.

Hablar de neuroderecho (en inglés neurolaw) involucra un gran reto que
reclama el desarrollo de investigaciones que permitan establecer bases s6-
lidas de conocimientos cientificos en torno al comportamiento humano
y sus implicaciones legales. Algunas ideas innovadoras aportadas por el
neuroderecho, como son la aplicaciéon de evaluaciones neuropsicologicas y
neuroimagen, tienden a ser cada vez mas utilizadas en el ambito del dere-
cho y del sistema de justicia. Por ejemplo, en las cortes penales de Estados
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Unidos, entre 2005 y 2012 se duplicaron las sentencias judiciales que se-
nalan evidencias neurocientificas, lo cual demuestra la gran influencia que
han tenido (Garcia-Lopez, 2018).

En definitiva, resulta necesario resaltar la importancia de tomar con
prudencia estos avances, pues “‘estas investigaciones comienzan a arrojar
interesantes datos sobre tematicas cruciales para el derecho penal como,
por ejemplo, el libre albedrio, los razonamientos morales, las bases neura-
les de la violencia humana, la empatia, la toma de decisiones” (Mercurio,
2009: 68), asi como la imputabilidad, hablando de la capacidad de querer
y entender de un individuo. Lo anterior requiere no caer en afirmaciones
reduccionistas que, lejos de significar un avance en la comprension de la
conducta humana, representarian un retroceso.

NEUROCRIMINOLOGIA

El término neurocriminologia fue introducido en 2005 por Jim Hilborn y
Anu Leps (Ross y Hilborn, 2008). Para un grupo de investigadores espafio-
les, “[IJa Neurocriminologia persigue aplicar la metodologia y las técnicas
de estudio de las neurociencias para comprender, predecir, tratar e incluso
prevenir la violencia y la criminalidad” (Moya, Sarifiana, Vitoria y Rome-
ro, 2017: 15).

Desde una perspectiva biopsicosocial, las conductas antisociales y la vio-
lencia deben concebirse como resultantes de una interacciéon compleja y
dinamica entre factores bioldgicos, psicologicos y sociales. “Tenemos que
movernos en estas tres dimensiones: la biologica, la psicolégica y la social,
porque si no, nuestra explicaciéon del hombre y del crimen quedara siem-
pre trunca, en una sola direccion, sera simplista y equivoca” (Rodriguez,
2014: 234).

Ahora bien, con el objetivo de explicar el verdadero propésito de la neu-
rocriminologia e intentar desvirtuar los argumentos criticos que sefialan
la aplicaciéon del enfoque biolégico, calificando de positivistas, reduccio-
nistas o lombrosianos aquellos estudios que abordan el andlisis de la vio-
lencia desde el enfoque neurocientifico, es posible indicar que el modelo
neurocriminolégico es compatible con la perspectiva que considera que el
comportamiento antisocial o criminal es producto de una serie de factores
biologicos, psicologicos, sociales, ambientales, econémicos, situacionales y
personales. En consecuencia, hablamos de “neurocriminologia” en lugar
de “biologia y delincuencia”, ya que este modelo se basa no solo en factores
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biolbgicos o neuroldgicos, sino en otros factores que son objeto de la crimi-
nologia (Ross y Hilborn, 2008).

Lo anterior, aunado al analisis de la violencia en sus diversas manifes-
taciones como objeto de estudio de la criminologia, permite resaltar la
importancia de la neurocriminologia para aportar explicaciones mas com-
pletas, sumando estos factores biologicos a aquellos de corte personal, so-
cial y situacional, presentes en un caso concreto y que dan como resultado
una conducta violenta, considerando esta como un fenémeno complejo
que, por tal motivo, requiere explicaciones igualmente complejas.

En definitiva, los modelos teéricos que, como la neurocriminologia, con-
templan factores biolégicos, no niegan la influencia de factores exégenos;
incluso llegan a reconocer y estudiar las variables sociales y ambientales
en interaccion con las caracteristicas biologicas; tampoco justifican la vio-
lencia y la delincuencia, impidiendo que los responsables de un delito sean
juzgados y condenados penalmente; al contrario, proporcionan explica-
ciones de la conducta antisocial y brindan propuestas de programas de
tratamiento, ocupandose ademas de la prediccién de niveles de riesgo del
violencia, psicopatia y reincidencia delictiva; y tampoco son fatalistas; si
bien se habla de predisposicién a comportamientos violentos, esto no es
sinébnimo de predestinacién, pues, si una persona posee factores de riesgo
biologicos, esto no quiere decir que esté destinada a delinquir, ya que estos
comportamientos solo tendran lugar en la medida en que el individuo in-
teractie con variables sociales y ambientales favorables al comportamiento
antisocial, violento o delictivo (Morales y Garcia-Lopez, 2014).

De tal forma que, de acuerdo con evidencias reportadas por multiples
estudios neurocientificos, es posible determinar que el punto de partida
es solido: existe una relacién entre ciertas estructuras, el funcionamiento
cerebral, algunos genes y el comportamiento antisocial, por lo cual resul-
ta preciso entender como los factores ambientales pueden regular su fun-
clonamiento, especialmente desde el punto de vista epigenético, lo cual
constituye un verdadero reto (Gallardo-Pujol, Forero, Maydeu-Olivares y
Andrés-Pueyo, 2009).

Cabe destacar que uno de los primeros cientificos que implement6 estu-
dios aplicando técnicas de neuroimagen en delincuentes considerados vio-
lentos fue el psicologo britanico Adrian Raine (Ruiz, 2018). En uno de sus
trabajos analiz6 el estado actual de la investigacion en neurocriminologia,
abordando sus implicaciones en la prevencion, las penas y la prediccién
de comportamientos delictivos, concluyendo que la neurocriminologia y la
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neurociencia en general, ain no se encuentran listas para realizar cambios
inmediatos en el derecho penal, aunque considera valioso que los investiga-
dores concentren sus esfuerzos en: a) el diseno e innovaciéon de programas
de prevencién del delito con una base biologica; b) el mejoramiento de las
técnicas de prediccién de reincidencia, incluyendo predictores neurobiolé-
gicos y logrando una precision socialmente aceptable; ¢) el analisis de los
procesos cognitivos y afectivos en la determinacion de la responsabilidad
penal; d) la consideracion de adoptar un concepto dimensional de respon-
sabilidad atenuada; y e) el debate acerca de las implicaciones éticas de la
investigacion en neurocriminologia (Glenn y Raine, 2014).

En resumen, lo expuesto anteriormente supone un gran reto para la
neurocriminologia; el conocimiento de los factores psicobiologicos relacio-
nados con la conducta violenta y sus multiples aplicaciones, que van desde
el establecimiento de diagnosticos apropiados que ayuden a determinar
las opciones de tratamiento mas adecuadas hasta su aplicacion en la eva-
luacién de riesgo de violencia y la prediccion de reincidencia delictiva, re-
presentan un gran progreso en la prevencion y el tratamiento de dicha
problematica social (Moya, 2015), pues avanzar hacia una teoria biosocial
o neurocriminologia enriquecera la comprension de la conducta violenta o
delictiva (Vaske, Galyean y Cullen, 2011).

LA CONDUCTA VIOLENTA

El Informe Mundial de la Violencia y la Salud, publicado por la Organi-
zacion Panamericana de la Salud (2002), expone a la violencia como un
problema de salud publica que debe ser abordado por medio de estrategias
sustentadas en investigaciones que provean datos solidos acerca de sus cau-
sas, analizando el fenémeno desde multiples enfoques en conjunto con la
medicina, la epidemiologia, la psicologia, la sociologia, la criminologia, la
pedagogia y la economia. Ademas, el Informe reproduce la definicion de
violencia acuflada por la Organizacion Mundial de la Salud (1996: 5): “El
uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza
o efectivo, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que
cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, danos psi-
colégicos, trastornos del desarrollo o privaciones”.

Sin lugar a duda, la violencia es un fenémeno complejo que esta pre-
sente en diferentes contextos de nuestra vida diaria. Basta con revisar
las redes sociales, los noticieros o los periddicos para percatarse de la
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existencia de multiples casos de violencia intrafamiliar, homicidios, ro-
bos con violencia, secuestros, extorsiones y demas conductas antisociales
que generan consecuencias lamentables para las victimas y la sociedad
en general.

Generalmente, el fendmeno de la violencia y sus repercusiones han
sido temas abordados a través del analisis de factores exdgenos de corte
social y ambiental, siendo escasos los estudios cientificos en torno a su
componente biolégico (Morales y Garcia-Lopez, 2014). Sin embargo, en
los Gltimos anos ha cobrado mayor impulso el estudio de factores biolo-
gicos relacionados con la violencia, pues, tal como indican evidencias re-
portadas, el peso del componente biologico que predispone a la violencia
es mayor en individuos de alta agresividad (Ostrosky, 2014), situacion que
demuestra la necesidad de desarrollar mas estudios que permitan sentar
bases solidas para la aplicacion de estos métodos. A manera de ejemplo,
resulta preciso senalar los estudios clinico-criminolégicos realizados en
los Centros de Reinsercion Social, especificamente al analizar la crimi-
nogénesis, donde los factores enddgenos o predisponentes sefialados de
manera frecuente por el criminélogo clinico son la impulsividad, la baja
capacidad de demora, la irreflexibidad, la baja tolerancia a la frustracién,
entre otros; sin considerar el componente neuropsicologico, al carecer de
los medios necesarios para precisar estos elementos, situaciéon que reper-
cutira negativamente en la efectividad del tratamiento penitenciario y en
los fines de la prevencion terciaria.

En definitiva, la comprension de este fendmeno para llegar a la pre-
vencién de conductas violentas resulta ser uno de los mayores retos para
la neurocriminologia. Algo similar ocurre con el neuroderecho: “Las in-
vestigaciones cientificas han puesto de manifiesto la existencia de una
base neurobiolbgica en la aparicion y el desarrollo de la violencia, por lo
que existe un interés creciente por parte del sistema judicial de aplicar los
conocimientos derivados de las neurociencias a la regulacion legislativa
penal”. (Moya, Sarinana, Vitoria y Romero, 2017: 15)

Entre las multiples aplicaciones que el neuroderecho y la neurocrimi-
nologia pueden tener en el contexto forense, como son las evaluaciones
de aspectos cognitivos y volitivos del individuo, la credibilidad del testi-
monio y la presencia de Trastorno de Estrés Postraumatico (TEPT) desa-
rrollado por algunas victimas, se presenta un espacio para la evaluacion
de riesgos en diferentes momentos procesales, cuestién que se intentara pre-
cisar en las siguientes paginas.
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I1l. EVALUACION DE RIESGOS
RIESGO

De acuerdo con Hart (2001), el riesgo puede ser entendido como “un peli-
gro que puede acontecer con una cierta probabilidad en el futuro y del que
no comprendemos totalmente sus causas o estas no se pueden controlar de
forma absoluta” (Pueyo y Redondo, 2007: 164).

Si se interpreta este término desde la perspectiva del analisis de la con-
ducta violenta, nos encontramos con el riesgo de violencia que, de acuerdo
con los conceptos analizados anteriormente, puede ser concebido como
la probabilidad de que un individuo desarrolle un comportamiento que
cause dano a otras personas. Cabe senalar que esta valoracién se realiza
tomando en cuenta todos aquellos factores de riesgo y de proteccion pre-
sentes en cada caso en particular y que mantienen una relacion con el tipo
de violencia que se intenta predecir. De acuerdo con Garrido, Stangeland
y Redondo (2006), “[c]ada tipo de violencia tiene sus factores de riesgo y
proteccion especificos tal y como los estudios criminologicos nos han de-
mostrado” (Pueyo y Redondo, 2007: 161). De tal manera que, ademas de
los factores de riesgo que puede mantener en comuin todo comportamiento
violento, existiran algunos factores especificos relacionados directamente
con un determinado tipo de violencia. A manera de ejemplo, los antece-
dentes de comportamientos violentos constituyen un factor de riesgo co-
mun en todo tipo de violencia, mientras que las parafilias representan un
factor de riesgo para la violencia sexual que no se encuentra presente en
casos de violencia contra la pareja (Andrés-Pueyo y Echeburta, 2010).

Antes de continuar con la evaluaciéon o valoracion del riesgo de violen-
cia, resulta importante sefialar que el término “peligrosidad”, presente en
la legislacion penal federal en México hasta 1994, desde hace algunos anos
ha comenzado a ser sustituido por el “riesgo de violencia”, cuyo cambio se
ha originado principalmente por la limitada capacidad predictiva del pri-
mero que esta relacionada con las deficiencias conceptuales que presenta
(Pueyo y Arbach, 2014). Lo anterior ha cobrado fuerza entre los profesio-
nales de la psiquiatria, la psicologia y la criminologia, que son los expertos
que histéricamente han realizado este tipo de valoraciones.

La peligrosidad, término juridicamente incompatible con el principio de
culpabilidad y que ha sido utilizado como un elemento explicativo y pre-
dictivo de la reincidencia, parte de la existencia de ciertas caracteristicas



Neurociencia, criminologfa y valoracion del riesgo de violencia: aplicaciones en el
procedimiento penal acusatorio » Gregorio Javier Camacho Espinosa

inherentes al sujeto que constituyen la causa de su comportamiento crimi-
nal; entre mas graves sean sus actos o mas violento sea, mas peligroso sera.
Por otra parte, el riesgo de violencia, lejos de considerar tinicamente las ca-
racteristicas propias del individuo, valora todos aquellos factores sociales,
ambientales y situacionales que han favorecido al comportamiento delicti-
vo, considerando como viable la posibilidad de que estos factores de riesgo
se puedan revertir e, incluso, lleguen a representar factores de proteccion,
lo cual constituye el objetivo principal de todo tratamiento penitenciario.
En definitiva, de acuerdo con Pueyo y Redondo (2007: 164):

La valoracidn del riesgo de violencia, como método alternativo al diagnéstico de peligrosi-
dad para la prediccién de la violencia, tiene en cuenta los conocimientos actuales sobre la
psicologia de la violencia y el papel que tienen los profesionales en la toma de decisiones
acerca del comportamiento futuro de, por ejemplo, agresores sexuales o maltratadores de
pareja. Un primer supuesto de las técnicas de valoracion del riesgo de violencia entiende
que no se puede predecir, en general, el riesgo de “cualquier” tipo de violencia a partir
de los mismos predictores, sino que cada tipo tiene sus factores de riesgo y de proteccién
particulares y, por tanto, debemos adecuar los procedimientos genéricos de prediccién de
riesgo de violencia al tipo concreto de violencia a predecir.

De esta forma, es posible afirmar que un conocimiento pleno de los facto-
res de riesgo asociados a determinados tipos de violencia o actividades de-
lictivas, son la base para una adecuada valoraciéon del riesgo de violencia.

¢QUE ES LA EVALUACION DE RIESGOS?

Garrido (2018) sostiene que existen tres principales ambitos de actuaciéon
de la criminologia forense de acuerdo con los objetivos de la pericia foren-
se: la gestion del riesgo y de la atencion a las victimas, la valoracion del
riesgo de violencia y el analisis de la escena del crimen. La evaluaciéon o
valoracion del riesgo de violencia hace referencia a la aplicacion de dife-
rentes técnicas con el objetivo de determinar la probabilidad de que un in-
dividuo desarrolle comportamientos violentos en el futuro. En opinion de

Andrés-Pueyo y Echeburta (2010: 403):

Estas técnicas constituyen procedimientos que tienen como objetivo la estimacién de la
probabilidad de ocurrencia del comportamiento violento en el futuro que se pueden apli-
car en numerosos contextos juridico-penales y asistenciales. Asi, servirdn para que el juez
tome las decisiones adecuadas (por ejemplo, suspension condicional de la pena y sinéni-
mo a un tratamiento reeducativo) teniendo en cuenta el riesgo estimado de reincidencia
futura del agresor.
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Hoy en dia resulta posible encontrar multiples instrumentos y técnicas
desarrolladas para valorar el riesgo de violencia. A juicio de Rodriguez
(2016), es posible distinguir diversos métodos para determinar la prognosis
criminolodgica, a saber: anamnésico, intuitivo, clinico, estadistico o actua-
rial y clinico-estructurado.

Por su parte, Palacios (2017) considera que es posible identificar tres mé-
todos para valorar el riesgo de violencia: clinico-intuitivo, actuarial y mixto.
De acuerdo con esta clasificacion, se definird de manera breve cada uno de
estos tres métodos.

El método clinico-intuitivo se basa en la observacion del comportamien-
to del individuo, apoyandose, ademas, en la realizacion de entrevistas vy, so-
bre todo, en la experiencia del especialista. Este Gltimo punto ha generado
controversia, pues refleja la subjetividad del analisis y la arbitrariedad con
que el especialista puede actuar en ciertos casos. Sin embargo, este método
ha sido el mas utilizado en los centros penitenciarios de nuestro pais.

Por el contrario, el método actuarial se sustenta en el registro detallado
de aquellos factores de riesgo presentes en individuos que han sido estudia-
dos y el cotejo posterior de los factores encontrados en el caso particular
para, de esta manera, predecir estadisticamente el riesgo de violencia, de-
jando fuera la interpretacién subjetiva del profesional presente en el méto-
do clinico. Cabe senalar que “el método estadistico o actuarial ha creado
grandes expectativas y dado buenos resultados” (Rodriguez, 2016: 308),
demostrando, incluso, ser mas efectivo que otros métodos.

Ahora bien, el método mixto es una combinacién de los anteriores.
Incluye multiples técnicas de investigacion utilizadas por los métodos cli-
nico-intuitivo y actuarial, como son la entrevista, la observacion, la apli-
cacion de instrumentos y el analisis estadistico. A pesar de ciertas ventajas
que puede tener al conciliar los dos tipos de investigacion, cualitativa y
cuantitativa, propios de los métodos anteriores, nutriéndose asi de la subje-
tividad del investigador junto con la objetividad del instrumento utilizado
y haciendo uso de una pluralidad de técnicas de investigacién, su mayor
desventaja es que incluye lo mas controvertido de ambos métodos: la subje-
tividad del clinico-intuitivo y el reduccionismo del ser humano a condicién
de ntimero propio del actuarial (Palacios, 2017).

Finalmente, es menester sefialar que, de la gran cantidad de instrumen-
tos disponibles que han sido disefiados para valorar el riesgo de violencia,
resulta posible identificar dos grupos: generales y especificos. Los prime-
ros se utilizan para valorar el riesgo de violencia con un enfoque general,
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mientras que los segundos se disefiaron para valorar el riesgo de algunos
tipos de violencia muy especificos, como pueden ser la juvenil, la domés-
tica o la sexual. De acuerdo con Andrés-Pueyo y Echeburta (2010: 405),
algunos ejemplos de instrumentos especificos de valoraciéon del riesgo de
violencia son:

...escalas relacionadas con la violencia contra la pareja, como la Spousal Assault Risk As-
sessment Guide (SARA) (Kropp, Hart, Webster y Eaves, 1995) o, en nuestro contexto y més
recientemente, la Escala de Prediccion de Riesgo de Violencia Grave contra la Pareja (EPV)
(Echeburta, Ferndndez-Montalvo, Corral y Lopez-Goiii, 2009). También hay otras referidas
a la violencia sexual, como la Guide for Assessment of Sexual Risk Violence (SVR-20) (Boer,
Hart, Kropp y Webster, 1997), 0 a la violencia juvenil, como la Structured Assessment of Vio-
lence Risk in Youth (SAVRY) (Borum et al., 2003).

La existencia de estos métodos especificos para valorar el riesgo de violencia
permite inferir la necesidad de desarrollar y aplicar este tipo de herramien-
tas en el contexto forense y penitenciario, considerando la heterogeneidad
en torno a la naturaleza de las conductas violentas; lo cual, desde un punto
de vista objetivo, resulta verosimil.

Por dltimo, es oportuno puntualizar que la valoraciéon del riesgo de vio-
lencia no es una técnica para adivinar el futuro, ya que el comportamiento
humano no puede predecirse con exactitud. No obstante, se trata de un
procedimiento utilizado para estimar la probabilidad de que ocurra un
acto violento seleccionando informacién relevante para el tipo de violencia
cuyo riesgo se desea valorar (Pueyo y Arbach, 2014).

APLICACIONES EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO

En virtud de que la violencia es un fenémeno complejo, presente en mul-
tiples y variadas manifestaciones, existiran diferentes momentos procesales
donde el juez de control, el tribunal de enjuiciamiento o el juez de ejecucion,
requeriran de una valoracion de riesgos para lograr una mejor comprension
de ciertos elementos que se encuentran fuera de su area de conocimientos.
Este tipo de evaluaciones no siempre se considerara como prueba peri-
cial, pues esto dependera del momento y del objetivo para el cual sean so-
licitadas. No obstante, de acuerdo con Garrido y Galvis (2018: 116): “Es
oportuno recordar que la prueba pericial, en cualquier proceso (no solo el
penal), aunque se trate de una pericia encargada a instancia de una parte,
no tiene por objeto apoyar los argumentos y las tesis de la parte que la ha
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encomendado, sino que su objeto es servir al Juez para ilustrarle sobre un
area del conocimiento humano que ¢l desconoce”.

En el presente caso, dicha area del conocimiento se refiere a la evalua-
ci6n del riesgo de violencia, un elemento que puede ser considerado para
determinar: a) los riesgos procesales para una adecuada seleccion de medi-
das cautelares; b) el riesgo social como un elemento adicional para fijar el
grado de culpabilidad y, en caso de emitirse sentencia condenatoria, como
un medio relevante para la individualizacién de sanciones; y ¢) como un
elemento de apoyo en la toma de decisiones trascendentes durante la ejecu-
cién de la pena, con ayuda del analisis del riesgo institucional.

EVALUACION DE RIESGOS PROCESALES

La evaluacién de riesgos procesales es un medio que puede ser tomado en
consideracion para determinar la idoneidad y proporcionalidad de las me-
didas cautelares que se impongan durante la etapa de investigaciéon en su
fase complementaria, cuya solicitud, debate y resolucion se realiza después
de la formulacion de imputacion o vinculacion a proceso, segun sea el caso.
De acuerdo con el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (2020), los
objetivos de las medidas cautelares son tres: asegurar la presencia del im-
putado en el proceso, garantizar la seguridad de la victima u ofendido y
testigos, y evitar la obstaculizacion del procedimiento. Con base en esto, el
personal especializado en la materia realizara “la evaluacion del riesgo que
representa el imputado en cuanto a sustraerse del proceso penal, de afectar
a la victima, testigos o comunidad y de que pueda obstaculizar el desarrollo
de la investigacion” (Poder Judicial de la Ciudad de México, 2019).

La evaluacion de riesgos procesales representa una actividad que reali-
za la Unidad de Supervision de Medidas Cautelares (UMECA), bien sea
federal o perteneciente a una entidad federativa, y a peticiéon de parte, ya
sea el Ministerio Pablico, el asesor juridico o el defensor. Servira para que
el Juez de control justifique en su resolucion la necesidad de imponer o no
una determinada medida cautelar o varias de estas.

No obstante, también existe la posibilidad de que dicha evaluacion de ries-
gos sea realizada por un experto privado a peticion de la defensa. “Las par-
tes pueden invocar datos u ofrecer medios de prueba para que se imponga,
confirme, modifique o revoque, segtn el caso, la medida cautelar” (Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, 2020, art. 163). Siendo la objetividad
de esta una de las principales caracteristicas que debe tener.
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En este punto resulta de suma importancia la participacién del crimindlo-
go como evaluador de riesgos procesales, al ser el profesional idénco para la
implementacion de estas valoraciones. También es imprescindible sefialar la
falta de una homologacién de criterios e instrumentos para la evaluaciéon de
riesgos procesales entre las entidades federativas, identificando la necesidad
de disenar instrumentos ad foc que permitan, desde el enfoque de la valora-
ci6n del riesgo de violencia, determinar el tipo y el nivel de riesgo que repre-
senta un individuo, donde los métodos actuariales resultan una buena opcion

(Andrés-Pueyo & Echeburta, 2010).
EVALUACION DE RIESGO SOCIAL

La valoracién del riesgo social a través del dictamen en criminologia forense
representa una herramienta de suma importancia para el tribunal de enjui-
clamiento, pues aporta datos importantes en torno a la culpabilidad del acu-
sado, partiendo del hecho de que:

Para determinar el grado de culpabilidad también se tomardn en cuenta los motivos que im-
pulsaron la conducta del sentenciado, las condiciones fisioldgicas y psicoldgicas especificas
en que se encontraba en el momento de la comisién del hecho, la edad, el nivel educativo, las
costumbres, las condiciones sociales y culturales, asi como los vinculos de parentesco, amis-
tad o relacion que guarde con la victima u ofendido. Igualmente se tomarén en cuenta las
demas circunstancias especiales del sentenciado, victima u ofendido, siempre que resulten
relevantes para la individualizacion de la sancién. (Cédigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, 2020, art. 410)

No obstante, la participacion del criminélogo como perito en el procedimien-
to penal (al menos en materia de criminologia forense) no es muy frecuente
en México, dado el escaso conocimiento de las importantes aportaciones que
este profesional puede realizar. Sin embargo, retomando los aspectos que son
considerados para determinar el grado de culpabilidad, resulta posible infe-
rir las explicaciones que el criminélogo puede proporcionar en torno a la
motivacion y los factores de riesgo que favorecieron la conducta delictiva.
A partir de lo anterior, resulta loable la participacion del criminélogo
mediante la prueba pericial en dos momentos: primero, proporcionando
en juicio argumentos que ayuden a fundamentar las conclusiones del fallo
emitido por el tribunal de enjuiciamiento, ya sea condenatorio o absoluto-
rio, partiendo de la necesidad de conviccion de la culpabilidad del senten-
ciado; segundo, considerando que para la individualizacién de la sancién
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debe ser tomada en cuenta tanto la gravedad de la conducta tipica y an-
tijuridica, como el grado de culpabilidad del sentenciado, el criminélogo
puede aportar elementos que ayuden a determinar este Gltimo criterio me-
diante la elaboracién de un dictamen pericial.

EVALUACION DE RIESGO INSTITUCIONAL

Este ultimo ambito de aplicaciéon de la evaluacion de riesgos es uno de los
mas conocidos, dada la amplia trayectoria de la criminologia clinica en
los centros penitenciarios de nuestro pais. Hace referencia a una valoracion
que tiene lugar en la fase de ejecucion de sentencias, y que ayudara al Juez
de ejecucion a motivar las decisiones que tome respecto al otorgamiento o
negativa de ciertos beneficios preliberacionales y sanciones no privativas de
la libertad o la implementacién de medidas especiales de seguridad.

Algunos ejemplos de aplicacion de la evaluacion de riesgo institucional
se presentan en los supuestos de otorgamiento de beneficios como son la
libertad condicionada, libertad anticipada o la sustitucion de la pena, que
establecen entre sus requisitos que el sentenciado no represente un riesgo
objetivo y razonable para la victima u ofendido, los testigos que declararon
en su contra y la sociedad en general (Ley Nacional de Ejecuciéon Penal,
2016, arts. 136, 141 y 144), condiciéon que puede ser determinada de una
manera objetiva mediante la valoracién del riesgo de violencia.

Respecto a las medidas especiales de seguridad, una de las que tiene ma-
yor trascendencia es el traslado a otro centro penitenciario, el cual, en este
caso, es una excepcion al traslado voluntario que debera ser notificado al
juez de ejecucion. Sin embargo, existen otras medidas que también pueden
ser aplicables en caso de ser requeridas (sin considerar los casos de personas
privadas de la libertad por delincuencia organizada), situacion que puede
justificarse mediante la evaluacién de riesgo institucional. Entre estas me-
didas se encuentran el cambio de dormitorio, la vigilancia permanente en
todas las instalaciones del Centro Penitenciario y la restriccion del transito
en su interior, entre otras (Ley Nacional de Ejecucion Penal, 2016, art. 37).

De ahi que el papel del crimindlogo en los centros penitenciarios sin
duda resulte de gran importancia, a pesar de su falta de incorporacién en
los ordenamientos respectivos. Aunando a las funciones descritas en los
parrafos anteriores, su rol fundamental en el disefio e implementacion de
programas de prevencion especial, hablando del Plan de Actividades, hace
ver la trascendencia de su actuacion.
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APLICACIONES FUTURAS DE LA NEUROCRIMINOLOGIA EN LA EVALUACION
DE RIESGOS

“El fenémeno de la violencia ha aumentado considerablemente en afios
recientes, asi como el nimero de investigaciones encaminadas al estudio
de sus bases neurobiologicas” (Arias y Ostrosky-Solis, 2008: 95). Esto ha
permitido desarrollar nuevas explicaciones en torno a la conducta violenta,
que se han visto impulsadas por los estudios en neuroimagen funcional uti-
lizando técnicas como son la Resonancia Magnética Funcional (RMF), la
Tomografia por Emisién de Positrones (PET) o la Tomografia por Emision
de Fotén Unico (SPECT), que han sido desarrolladas durante los Gltimos
anos y han permitido comprobar la relaciéon existente entre el comporta-
miento y las diferentes estructuras cerebrales.

Un meta-analisis realizado en 2009 presenta los resultados obtenidos de
43 estudios en neuroimagen funcional y estructural; muestra que existen
deficiencias significativas en la estructura y funcionamiento de la corteza
prefrontal en individuos con comportamiento antisocial o violento, resal-
tando la implicacién de la corteza orbitofrontal, dorsolateral y del cingulo
anterior; subrayando, ademas, la necesidad de realizar estudios longitu-
dinales en neuroimagen, asi como investigaciones que incluyan personas
del sexo femenino con comportamiento antisocial y que, a su vez, evalten
otras variables que pueden modificar la conducta, como son la impulsivi-
dad o la regulacién emocional (Yang y Raine, 2009). Cabe senialar que este
estudio fue el primero en su clase.

En el mismo orden de ideas, de acuerdo con Serafim ez al. (2015), “la
presencia de determinadas disfunciones cognitivas a nivel del 16bulo fron-
tal, orbitofrontal, fronto-temporal y/o regiones subcorticales del sistema
limbico, se han asociado como variables de riesgo para que un individuo
presente comportamientos violentos” (Monroy y Garcia-Lopez, 2017:
166). El analisis de estos factores de riesgo es de suma importancia para la
valoracion del riesgo de violencia.

Ahora bien, gserd posible incluir una valoracién neuropsicolégica como
complemento a la valoracion del riesgo de violencia realizada por el crimi-
noélogo y asi lograr una mejor comprension del problema? Definitivamente
si; sin embargo, para que esto se materialice resulta necesario un mayor desa-
rrollo y difusion de los elementos explicativos que ofrece la neurociencia para
la comprension de la conducta violenta y sus repercusiones legales, tomando
en consideracién los aspectos éticos y legales que puedan resultar vulnerados.
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La aplicacién de las técnicas y el uso de los conocimientos en torno al
comportamiento humano que ofrece la neurociencia, prometen agregar va-
lor predictivo a las herramientas de valoracion del riesgo de violencia utili-
zados actualmente (Glenn & Raine, 2014). A pesar de que su aplicaciéon en
los ambitos forense y penitenciario pueda representar una amenaza para los
derechos de las personas sujetas a proceso o que ya han sido sentenciadas, la
neuroprediccién, que es la aplicaciéon de los conocimientos neurocientificos
en los procesos de prediccion de reincidencia delictiva y valoracion del ries-
go de violencia, debe verse como un instrumento para ayudar a la justicia
penal a integrar politicas y medidas punitivas con estrategias de readapta-
ci6n social disefiadas de acuerdo con las caracteristicas y necesidades reales
de los delincuentes, que podrian mejorar el tratamiento sin amenazar sus
derechos e incluso en pro de estos, hablando en términos de readaptacién
social real y una reinserciéon social exitosa (Goppola, 2018).

IV. CONCLUSIONES

La valoracién del riesgo de violencia es una herramienta de gran utilidad
en el ambito forense y en el contexto penitenciario, pues permite obtener
informacion relevante acerca del individuo que se ha estudiado. Sus aplica-
ciones son multiples; van desde la evaluacion de riesgos procesales que per-
mite dar sustento a una decision judicial respecto a las medidas cautelares
impuestas, hasta la evaluacion de riesgo institucional que ayuda a sustentar
ciertas decisiones tomadas en la fase de ejecucion penal.

Sin duda, los criminélogos son los profesionales idoneos para aplicar
dichas evaluaciones, toda vez que sus conocimientos cientificos sobre estas
técnicas, junto con el conjunto teérico adquirido a través de su formacion,
les proporcionan las herramientas necesarias. Hay que considerar, ademas,
que la valoracion del riesgo de violencia es una de las principales funciones
que puede desarrollar el criminologo forense.

Por tltimo, los avances en las neurociencias seguramente llevaran a un
cambio de paradigma en la criminologia y las ciencias juridico-penales, ale-
jado totalmente del positivismo, de planteamientos de corte lombrosiano,
y cerca de una verdadera comprension del comportamiento humano, don-
de la valoracion del riesgo de violencia adquiera un caracter mas preciso.
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Resumen. En este articulo se
aborda el estudio de la responsabi-
lidad juridica e inimputabilidad de
los delitos cometidos por individuos
con trastornos de la personalidad y
psicopatas. Si el cerebro es la maqui-
naria mas compleja del universo, se
pondria en tela de juicio la libertad
relativa al derecho penal como con-
ducta tipica, antijuridica y, sobre
todo, culpable, considerando que la
neurociencia aboga por una suer-
te de determinismo que implicaria
no poder optar por otra alternativa
que la dictada por nuestro cerebro.
Bajo estos parametros se estudia el
caso de Patrick Nogueira, el asesino
confeso de Pioz (Guadalajara), por
el cual su defensa solicité eximente
incompleta y atenuante de arreba-
to u obcecacién, aduciendo como
prueba su neuroimagen cerebral.

Abstract. This article addres-
ses the study of legal responsibili-
ty and unimpeachability of crimes
committed by individuals with per-
sonality disorders and psychopaths.
If the brain is the most complex
machinery in the universe, free-
dom related to criminal law would
be questioned as a typical, unlaw-
ful and, above all, guilty conduct,
considering that neuroscience ad-
vocates a kind of determinism that
would imply not being able to choo-
se for another alternative than that
dictated by our brain. Under these
parameters, the case of Patrick No-
gueira, the confessed murderer of
Pioz (Guadalajara), is studied; his
defense requested an incomplete
and extenuating excuse of outburst
or obsecation, claiming, as eviden-
ce, his brain neuroimaging,
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SUMARIO:

I. Introduccioén. II. Breve relato de los hechos. III. Tres sentencias: una
misma conclusion. 3.1. Audiencia Provincial de Guadalajara. 3.2. Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha. 3.3. Tribunal Supremo. 3.3.1.
El Tribunal Supremo: entre el determinismo y el libre albedrio. ;Sera
posible un derecho penal abierto al descubrimiento cientifico? IV. ;Es
razonable que un jurado popular juzgue casos mediaticos? V. ;Por qué
convencen mas las pruebas de los items psicologicos que las neuroima-
genes? VI. ;:Por qué los tres tribunales hablan de la psicopatia sin una
definicion mas exhaustiva? La psicopatia como trastorno de la persona-
lidad. VII. Conclusiones. VIII. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

En 2004, un grupo de cientificos alemanes publicé un manifiesto en el
que indicaban que las repercusiones en avances neurocientificos provoca-
rian la transformacién inevitable de distintos sectores de la ciencia en los
proximos anos; entre ellos, en su opinidn, estaria el derecho penal, en el
cual incidiria en cuanto a su nucleo esencial; esto es, el fundamento mis-
mo de la responsabilidad penal y de la pena (Pérez Manzano, 2011: 3).

Tanto en el manifiesto como en abundantes publicaciones neurocien-
tificas se abordan las discusiones sobre la “concepcion del ser humano
como sujeto libre a partir de nuevos datos sobre el funcionamiento del
cerebro alcanzados por los cientificos”, y en “los estudios realizados acer-
ca de la correlacion entre déficits en el funcionamiento de determinadas
4reas cerebrales y la comision de ciertas clases de delitos” (Idem).

En lo que atane al cuestionamiento de la imagen de la persona como
“ser libre”, los experimentos de Benjamin Libet evidenciaron que, al
efectuarse el proceso de decision y ejecucion de un movimiento, en apa-
riencia voluntariamente, hay actividad cerebral no-consciente previa a la
consciente. Esta relacion entre la actividad de las areas cerebrales cons-
ciente y no-consciente es una prueba empirica contra la existencia de
libertad de voluntad y la imagen del ser humano como un sujeto que
puede dominar sus acciones de modo consciente, pues “el consciente” no
inicia el proceso porque hay actividad cerebral no-consciente previa, ni
lo controla, dado que la incidencia de la actividad cerebral no consciente
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en el proceso impide hablar de “control”, en el sentido usual de la palabra
(Libet et al., 1983: 623-642).

Por otra parte, respecto de la delincuencia especialmente violenta, mu-
chos neurocientificos sostienen que la evidencia de que los autores de de-
terminados delitos violentos presentan alteraciones en el funcionamiento
de ciertas areas cerebrales se acrecienta, lo que vuelve dificil sostener que
delinquen voluntariamente y controlando su conducta en todo momento; al
parecer, la propia configuracion y el funcionamiento cerebral son los fac-
tores determinantes, o cuando menos preponderantes, del proceder de los
delincuentes especialmente violentos (Pérez Manzano, 2011: 4; Merckel y
Roth, 2010; Demetrio Crespo, 2011: 15).

Estos conocimientos podrian impactar en los fundamentos del derecho
penal, en el sentido de reformar el concepto tradicional de culpabilidad, asi
como en el modelo de fundamentacién de la pena; en este contexto, podria
sustituirse retribucion por prevencion, o concepciones retributivas por con-
cepciones utilitaristas; en el marco de las teorias preventivas, se alientan la
prevencion especial y el “tratamiento neurolégico” como forma de lucha
contra el delito (Pérez Manzano, 2011: 4).

En esta direccion, “los autores consideran una obligacién moral y juri-
dica ofrecer al delincuente un amplio abanico de medidas de tratamiento
que, por respeto al derecho fundamental a la dignidad humana, solo po-
drian ser aceptadas de modo voluntario y no impuestas. Solo en el caso
de que no fueran aceptadas voluntariamente, la alternativa consistiria en
penas de multa o privativas de libertad tal y como sucede actualmente”
(Ibidem: 17).

En el momento que, “segin el nivel de conocimientos actual, no haya un
tratamiento posible, no quedaria otra alternativa que la custodia de seguri-
dad, que no tendria que diferenciarse esencialmente del internamiento en
hospital psiquiatrico. Con todo ello, concluyen estos autores, no se trata de
abolir el Derecho penal, sino de cambiar su configuracién actual, por uno
con un trato mas justo y humano respecto al delincuente” (Idem).

Una vez sentadas estas bases, procederemos al estudio de uno de los
casos mas notables acaecidos en Espana, y en el que, por vez primera, se
utilizé6 como defensa una neuroimagen cerebral para poder conseguir una
reduccién de la condena de Patrick Nogueira, asesino confeso del crimen
multiple en Pioz, un municipio de Guadalajara (Castilla-La Mancha).
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[I. BREVE RELATO DE LOS HECHOS

El 17 de agosto de 2016, Nogueira, natural de Altamira (Brasil), maté a
pufialadas a su tio, a la esposa de este y a los dos hijos menores de ambos,
en la vivienda donde residian. Con la intencién de ocultar los cadaveres,
Nogueira secciono el cuerpo del hombre y de la mujer, introdujo las partes
en cuatro bolsas de plastico y las cerré con cinta de embalar. Los cuerpos
de los nifios también acabaron en bolsas. Tras limpiar la casa para no de-
jar rastro y asearse, esper6 a que fuera hora de coger el primer autobts de
vuelta, llevandose el cuchillo empleado para cometer los crimenes. Los ca-
daveres fueron descubiertos en la madrugada del 18 de septiembre, luego
de que empleados de la urbanizacién informaran a la Guardia Civil sobre
un olor nauseabundo que emanaba de la vivienda.

El 20 de septiembre, Nogueira se fue en avién a Rio de Janeiro. Dos
dias después, un juez dicté auto de prision y orden de detencion europea e
internacional contra Nogueira, presunto responsable del crimen. El 14 de
octubre trascendi6 que la geolocalizacion de su teléfono moévil lo situd en el
lugar de los hechos. El 19 del propio mes fue detenido en el aeropuerto de
Madrid, a donde llegd procedente de Brasil, tras haberse entregado volun-
tariamente. Confes6 haber sido el autor del cuadruple crimen e ingres6 en
prision. Mas tarde describi6 los hechos en el propio chalé.

El 28 de octubre, la policia brasilefia informé del arresto de Marvin
Henriques Correia, amigo de Nogueira y sospechoso de haber colabora-
do con ¢él. El 14 de noviembre, Nogueira declar6 ante el Juzgado 1 de
Guadalajara sobre conversaciones por WhatsApp que habia sostenido con
Marvin, y que lo incriminaban. El 22 de ese mes fue trasladado a la prision
de Estremera desde Alcala Meco para garantizar su seguridad.

El 7 de febrero de 2018, el juez dio por finalizada la instrucciéon del caso,
y el 7 de marzo la Fiscalia pidi6 prision permanente revisable para el acu-
sado. El 23 de mayo se fij6 el juicio para los dias 24, 25, 26, 29, 30 y 31 de
octubre de 2018, en la Audiencia Provincial de Guadalajara, que el 20 de
julio acordd prorrogar la prision provisional de Nogueira hasta octubre de
2020, el lapso maximo que permite la ley.

El 24 de octubre comenzé el juicio por el crimen de Pioz con la cons-
titucién de un jurado popular. Dias mas tarde, los psicologos forenses del
Instituto de Medicina Legal de Guadalajara senalaron que el asesino con-
feso tuvo “plena capacidad y plena conciencia”, mientras que los peritos de
la defensa argumentaron que padecia “un dafio cerebral crénico”.
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El 31 de octubre, la fiscal y la acusaciéon particular mantuvieron la peti-
ci6n de prision permanente revisable para Nogueira, mientras que su de-
fensa solicité que fuera condenado a 25 anos de carcel.

El 2 de noviembre, el tribunal del jurado popular entreg6 el acta del ve-
redicto por el cuadruple asesinato, la cual fue devuelta tras estimarse que
habia falta de motivacion. Un dia después, el jurado retom¢ la deliberacion
para completar el acta, que consideraba culpable al acusado. Finalmente, el
dia 15 el jurado, presidido por la magistrada Maria Elena Mayor Rodrigo,
sentencio a Patrick Nogueira a tres penas de prision permanente revisable
por los asesinatos de sus dos primos y de su tio, ademas de otros 25 anos por
la muerte de su tia.

El caso fue apelado y, el 13 de junio de 2019, 1a Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-L.a Mancha (T'SJCLM) expreso:

Previo a sus muertes, los menores presenciaron el asesinato de su madre.La sala consi-
dera que este hecho, ser testigos de la muerte violenta de la madre, si bien de manera
objetiva les hizo experimentar un gran sufrimiento y terror, no obstante no presupone
técnicamente, segun la ley, el ensafamiento del autor de los hechos, esto es que come-
tiera ese hecho concreto, el asesinato de la mujer en presencia de sus hijos, de manera
consciente y deliberada para aumentar el sufrimiento de los menores.

El 5 de mayo de 2020, el Tribunal Supremo considerd lo siguiente:

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo estimé el recurso de la acusacién particular, que
fue apoyado por la Fiscalia, en relacién a la condena de los asesinatos de los nifios, y eleva
la de 25 afios de prisién por cada uno de ellos que establecié el TSJCM a sendas penas de
prisién permanente revisable, atendiendo a la hiperagravacion derivada de la especial vul-
nerabilidad de estas dos victimas.

La Sala opta por mantener el criterio de la especial proteccién que la ley penal dispensa a
las victimas menores de edad, como fundamento de su agravacién, siguiendo los dictados
de la sentencia del Supremo 367/2019, del 18 de julio de 2019.

También tendrd que indemnizar con un total de 411.915 euros a familiares de las victimas
y al propietario de la vivienda donde cometid los asesinatos, por la limpieza y reparaciones
que tuvo que realizar.

El Supremo ha desestimado integramente el recurso de Nogueira, que, entre otras cosas,
defendia que en caso de confirmarse la calificacion juridica de asesinatos alevosos, de-
bia imponerse una sola pena de prision permanente revisable que englobara los cuatro
crimenes.
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lIl. TRES SENTENCIAS: UNA MISMA CONCLUSION

Veremos a continuacion que las tres sentencias dictadas llegaron a una
misma conclusion en cuanto a la prueba presentada por la defensa: la neu-
roimagen del cerebro del psicopata.

AUDIENCIA PROVINCIAL DE GUADALAJARA

En cuanto a las circunstancias que extinguen, atentian o agravan la respon-
sabilidad criminal, y en relacién con la eximente incompleta de alteracién
psiquica: “De acuerdo con la decision del Jurado al emitir su veredicto, no
concurre en la actuacion del P. afectacion grave, pero no total, de la capa-
cidad de entender y querer del acusado (eximente incompleta del art. 21.1
en relacion con el art. 20.1 del CP')”.

Segtn la Audiencia Provincial, “la alteracion psiquica de una persona,
para que tenga trascendencia juridica en forma de exenciéon incompleta de
la responsabilidad criminal, es preciso un cierto grado de permanencia
de dicha alteracion psiquica y que la misma, atn sin ser de la intensidad
que produzca la anulacién total de las facultades volitivas o cognoscitivas,
si genere una merma significativa, parcial, notable, de tales facultades”.

Ademas, la Audiencia adujo que:

...en el caso presente el Jurado considera, por unanimidad, que no esté acreditado que el
acusado padezca un dafio neuroldgico, delimitado a las dreas cerebrales y cerebelosas que
forman parte de los circuitos involucrados en la toma de decisiones y control de la impulsi-
vidad, que altere dichas facultades en su normofuncion, y que repercutiese en su toma de
decisiones y en la realizacion de los actos enjuiciados, como se alega por la defensa en base
a las pruebas PETTAC (neuroimégenes)[...]. Argumentan que no se puede concluir si pa-
dece 0 no un dafio neuroldgico dado que tales pruebas no son concluyentes al no haber un
diagnostico (sic) por parte de un neurélogo. Es decir, no consideran probado que P. tenga
disfunciones neuroldgicas que predeterminen su conducta en la toma de decisiones y en
|a realizacién de sus actos. Al contrario, “el Jurado declara probado, por unanimidad, que, si
bien P.tiene una anomalia o alteracion cerebral, ello no le limitaba, ni de forma importante
ni de forma leve, su capacidad de saber y entender lo que estaba haciendo y/o de actuar
conforme a esa comprension. [...]". (Fundamento de Derecho cuarto, p. 22)

[...]P tiene rasgo psicopaticos y antisociales, que no le impiden tener una plena concien-
cia de los hechos realizados; y los rasgos de impulsividad, ira y hostilidad que presenta no
afectan a su capacidad de voluntariedad y tiene conservada su capacidad de libertad, pues
consta que ante situaciones frustrantes o de tension, en los que puede sentir una gran ira

' Caodigo Penal. (N. del E.)
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y responder agresivamente, no lo hizo[...]. Concluye que ello acredita que P. puede tener
control de su conducta agresiva y no presentar una conducta impulsiva. Dicho informe, si-
gue diciendo, que igualmente las conductas planificadas que se observan antes y durante
los hechos, asi como los dias posteriores, implican que piensa lo que va a hacery hace aco-
pio de los materiales y de la informacion que necesita paraello[...], e igualmente sabia las
consecuencias de lo que habia hecho porque limpia todo para que no se sepa que estuvo
alli, guarda los cuerpos en bolsas precintadas para evitar el mal olor, y manda un mensaje
al casero para que no sospeche de la ausencia de la familia y ganar tiempo. [....] Sefala,
ademas, que no se observa componente motdrico de laimpulsividad durante los hechos ni
tampoco resulta que tuviera una reaccion répida a un estimulo pues no hay ningtin hecho
inmediato a los hechos que lo desencadene sino todo lo contrario, su conducta evidencia
una secuencia de acciones debidamente pensadas desde hace tiempo para la obtencién
de un fin, mientras llevaba una vida dentro de la normalidad. (Fundamento de Derecho
cuarto, p. 23)

Por todo ello, concluye que “las alteraciones encontradas en las pruebas de
neuroimagenes se asocian con rasgos que presentan tanto las personas con
trastorno antisocial de la personalidad como los psicOpatas, pero en este
caso no sirven para explicar el patréon de conducta del acusado, ni afectan
a su capacidad de entender la realidad ni de actuar en el momento de los

hechos”. La sentencia fue recurrida ante el Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA

En el quinto motivo del recurso se denuncia la vulneraciéon de la presun-
cién de inocencia (articulo 24.2 de la CE?), porque “a su juicio carece de
toda base razonable la condena impuesta en relacién a los elementos fac-
ticos de la eximente incompleta de los articulos 21.1 y 20.1 y 21.7 del CP
y ello al amparo del articulo 846 bis ¢) letra e) de la LECRIM.? Y también
el motivo sexto, donde se denuncia con igual amparo la ausencia los ele-
mentos facticos que determinan en su caso la aplicacion postulada de la
atenuante del articulo 21.3 del CP de arrebato u obcecacion”.
A juicio de la parte apelante:

P.N. padece un importante dafo cerebral, acreditado durante el Juicio oral mediante prue-
bas médicas y psiquidtricas objetivas, un dafio cerebral que, de forma importante, limité
sus capacidades cognitivas y volitivas en el momento de los hechos. Y sostiene que el
Jurado, en un ejercicio de absoluto voluntarismo [...], descarté las conclusiones de los

?Constitucion Espafiola. (N. del E.)

?Ley de Enjuiciamiento Criminal. (N. del E.)
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expertos que acreditaron tal circunstancia, realizando al hacerlo, un juicio de inferencia
absolutamente errado, irracional, ilégico, ajeno a las més elementales reglas del criterio
humano, vulnerando con ello el derecho fundamental a la presuncion de inocencia [...].
(Fundamento de derecho undécimo, p. 63)

Continta diciendo el Tribunal que “ademas no se tuvo en cuenta por el
Jurado que, precisamente y debido a ese cerebro dafado, para Patrick la
provocacién exterior (problemas acreditados durante el Juicio con M. y
reconocidos en la Sentencia), o el estimulo que requiere una obcecacion,
planteada con caracter alternativo, se magnifica en su logica enfermiza”.
Y agrega:

En el extenso y pormenorizado desarrollo del motivo la parte apelante incide en los pre-
supuestos cientificos de la alegacidn factica de existencia de un dafio cerebral, acreditado
mediante una prueba cientifica objetiva el examen de neuro-imagenes criticando la desca-
lificacién de dicha prueba por parte del Ministerio Fiscal y su consideracion como "experi-
mento” o las referencias a las periciales de parte que se hicieron por la representacion del
Ministerio Fiscal, amén de descalificar las conclusiones al respecto de dichas pruebas por
parte de los Médicos forenses del Instituto de Medicina Legal de Guadalajara y de las psicé-
logas adscritas al mismo, considerando que el Jurado no supo apreciar y diferenciar correc-
tamente estas cuestiones. (Fundamento de derecho undécimo, p. 63.)

El Tribunal recordé los precedentes en los que se ha apreciado “la concu-
rrencia de eximente o atenuante en los casos de psicopatias (Sentencias del
Tribunal Supremo 1079/2009 o 8065/2001) aludiendo a los precedentes
de validez de las pruebas de neurociencia en EEUU, haciendo mencién a
diversas referencias bibliograficas sobre las pruebas aportadas por las neu-
ro-imagenes”. A su juicio, todo ello da soporte a la validez e importancia
de la prueba médica basada en las neuroimagenes, de la que se desprende-
ria a todas luces, en términos psiquidtricos, la falta de racionalidad de las
conclusiones del jurado al rechazar la existencia de un dafio cerebral con
base en dicha prueba.

Sigue diciendo el Tribunal que la defensa “[c]ritica el proceso de moti-
vacién del Jurado y de la sentencia acerca de la prucba pericial de la de-
fensa consistente en los informes [...] en union de las imagenes del PEC
TAC [...], aseverando que dichas pruebas han sido excluidas arbitraria-
mente del proceso de analisis y motivacion sobre este particular, pues de
dichas pruebas se desprenderia que PN. padece ese dano cerebral reali-
zando un diagnoéstico médico y psiquiatrico preciso que no requiere de
ningun otro diagnostico complementario”.
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En opinién de la defensa, “los resultados del PET TAC son concluyen-
tes. Y estan avalados por el informe del psiquiatra que fue emitido en el
juicio, descalificando pormenorizadamente los informes que emitieron los
peritos de las acusaciones y los informes periciales de los forenses y psico-
logos del Instituto de Medicina Legal. De esas pruebas objetivas e incues-
tionables se desprenderia segtn la tesis de la defensa la existencia del dafio
que unido al trastorno de personalidad por la concurrencia de la psicopatia
daria lugar a la importante limitacién de responsabilidad en que descansa
la eximente incompleta invocada”.

El Tribunal, de acuerdo con la STS 1477/2003 de 29.12, sostuvo que
“las causas de inimputabilidad como excluyentes de la culpabilidad (real-
mente actian como presupuestos o elementos de esta Gltima) en cuanto
causas que enervan la existencia del delito (por falta del elemento culpa-
bilistico) deben estar tan probadas como el hecho mismo y la carga de la
prueba, como circunstancias obstativas u obstaculizadoras de la pretension
penal acusatoria que son, corresponde al acusado en quien presumible-
mente concurren. Los déficits probatorios no deben resolverse a favor del
reo, sino en favor de la plena responsabilidad penal”.

Por ultimo, el Tribunal resolvié:

En definitiva, existe una amplia motivacién que contrasta los resultados de todas las prue-
bas de las que dispuso el Jurado, las examina racionalmente y llega a conclusiones que son
completamente concordes con las maximas de experiencia y la [égica. No es que estemos
-insistimos- ante una orfandad probatoria o sobre una ausencia de razonamientos sobre
los presupuestos determinantes de una posible eximente incompleta, sino que el Jurado
ha dispuesto de diversas pruebas y ha optado de forma razonada y coherente por las que
le han parecido més convincentes para llegar a la conclusion féctica de la que parte, esto
es, a saber que el patron de conducta que presenta el acusado, caracterizado ciertamente
por una personalidad psicopatica, no indica alteraciones cognitivas ni volitivas. Por ello,
no hay motivo que justificase la eximente incompleta invocada. (Fundamento de derecho
duodécimo, p. 66.)

Y anadio:

[L]a Jurisprudencia[...] ha sefialado que los trastornos de la personalidad o psicopatias, va-
lorables conforme al articulo 20.7a en cuanto que constituyen auténticas anomalias psiqui-
cas, "son patrones caracteristicos del pensamiento, de los sentimientos y de las relaciones
interpersonales que pueden producir alteraciones funcionales o sufrimientos subjetivos
en las personas y son susceptibles de tratamiento (psicoterapia o fdrmacos) e incluso pue-
den constituir el primer signo de otras alteraciones mas graves (enfermedad neuroldgica),
pero ello no quiere decir que la capacidad de entender y querer del sujeto esté disminuida o
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alterada desde el punto de vista de la responsabilidad penal, pues junto a la posible base fun-
cional o patoldgica, hay que insistir, debe considerarse normativamente la influencia que ello
tiene en laimputabilidad del sujeto”. (Fundamento de derecho decimocuarto, p. 72.)

TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo se pronuncié también sobre la prueba del PET/
TAC, promoviendo el debate sobre el determinismo y el libre albedrio. El
o6rgano jurisdiccional senialé que “El Tribunal de apelaciéon razona la de-
fensa no ha dado una respuesta motivada acerca de las razones que han
excluido la aplicacién de la eximente prevista en el art. 21.1 del CP, en rela-
cion con el art. 20.1 del texto punitivo. Tampoco ha explicado la inaplica-
ci6n subsidiaria de la atenuante del art. 21.7, en relaciéon con los arts. 21.1y
20.1 del CP y la atenuante de arrebato u obcecacion del art. 21.3 del CP”.
Asimismo, explico que:

No falta razén a la defensa cuando subraya laimportancia no entendida por algunos de una
prueba tan certera como el PET-TAC para conocer el alcance de cualquier alteracion neurolé-
gica. El papel de la neurociencia ha resucitado en la dogmética penal el interés por ciertos
perfiles criminoldgicos que, en una visién historica que se crefa ya superada, predisponian
al delito. Hoy asistimos a lo que con acierto se ha llamado una "revolucién neurocientifica"
Las neurociencias, valiéndose de renovados métodos de experimentacion y neuroimagen,
estan permitiendo un analisis de la mente humana inimaginable hasta hace bien poco. Las
tesis defendidas por algunos neurocientificos, que niegan toda escisién entre la mente y el
cerebro, hasta el punto de que la actuacién consciente no serfa sino una infima expresién
de nuestra actividad cerebral, han servido para reabrir una controversia historica, a saber, el
determinismo como explicacion de muchos de nuestros actos. Se ha dicho, por entusiastas
defensores de esta perspectiva, que "no hacemos lo que decidimos, sino que decidimos lo
que vamos a hacer de todas maneras”. [...] Pero lo que parece fuera de toda duda es que
tan censurable como menospreciar la aportacién de expertos en neurociencia, es abordar
con frivolidad y simpleza el determinismo de los procesos neuronales, interpretando su
realidad como muestra de fatalismo. Si asi lo hacemos, corremos el riesgo de avalar una
degradacion de la naturaleza humana que convierte al hombre en un "titere del destino”.
Sea como fuere, lo que se pide de esta Sala es un analisis, no de la queja de la defensa acer-
ca de la banalizacién por el Fiscal y los letrados de la acusacion de esos avances cientificos,
sino un examen de si la respuesta del Jurado confirmada en apelacion se ajusta al canon
de motivacion que exige el derecho a un proceso con todas las garantias. (Fundamento de
derecho 4.1, p.11)

En realidad, lo que se esta pidiendo de esta Sala es que se sumerja en el visionado de la
prueba pericial [...] y que valore por si misma el dictamen de los peritos, sustituyendo
la inferencia probatoria del Jurado por la que suscribirfamos los cinco magistrados que
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componemos el drgano de casacidn. Y, ademas, se nos pide este esfuerzo de valoracién
probatoria después de que un érgano de apelacion el Tribunal Superior de Justicia haya ya
examinado la queja de la defensa.

[...]Pero lo que en realidad se estd cuestionando, en el presente caso, no es la suficiencia
de la motivacion, sino la preferencia que los integrantes del Jurado han atribuido a las
conclusiones de los peritos del Instituto de Medicina Legal y a los expertos ofrecidos como
prueba por la acusacion particular.|...]

[...][N]Jo se puede etiquetar la explicacién del érgano decisorio como irracional, arbitraria o
carente de sentido. Incluso, la lectura detenida de ese pasaje de la sentencia que puso tér-
mino al procedimiento en la primera instancia permite descartar la tesis de que el Jurado
ha prescindido de las imagenes ofrecidas por el PET-TAC, incorporado a la prueba pericial de
la defensa. [...] El Jurado no despreci6 la existencia de esas imégenes neuroldgicas. Simple-
mente las considerd insuficientes para justificar el dafio cerebral, al no haber podido contar
con las explicaciones de un neurdlogo que asociara los incuestionables resultados ofrecidos
por la medicina nuclear respecto de la capacidad de querer y entender [del acusado].

En definitiva, la afirmacion del juicio historico de que, el acusado "...padece una anomalia
cerebral (que) en el momento de los hechos no tenfa limitada ni de forma importante ni
leve su capacidad de saber y entender lo que estaba haciendo y/o actuar conforme a esa
comprensién’, no es el desenlace de una valoracion probatoria contraria a la tutela judicial
efectiva o al derecho a la presuncidn de inocencia. No se ha violentado el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias y, por consiguiente, el motivo ha de ser desestimado (art. 885.1
LECrim). (Fundamento de derecho. 4.2. pp. 11-12.)

EL TRIBUNAL SUPREMO: ENTRE EL DETERMINISMO Y EL LIBRE ALBEDRIO.
¢SERA POSIBLE UN DERECHO PENAL ABIERTO AL DESCUBRIMIENTO
CIENTIFICO?

Hace unos anos, Michio Kaku (2014) publicod EL futuro de nuestra mente, una
obra fascinante que mezcla medicina, neurobiologia, ingenieria de siste-
mas vy fisica teérica, y donde advierte (p. 19): “Los dos mayores misterios
de la naturaleza son la mente y el universo”. Naturalmente, “la correlacion
entre una y otro ha fascinado a representantes de todas las areas del saber,
especialmente a raiz de los asombrosos avances tecnolégicos que se han lo-
grado desde la segunda mitad del siglo pasado. Segin uno de los padres de
la revolucionaria teoria de campos de cuerdas (String Theory), ello se debe a
que el cerebro pesa tnicamente alrededor de kilo y medio, sin embargo, es
el objeto mas complejo del sistema solar”. (Kaku, 2014: 14)

No en vano, el premio Nobel de Medicina de 2014 fue otorgado a May
Britt Moser, Edvard Moser y John O’Keefe por haber localizado el grupo
de células que constituyen un sistema de posicionamiento en el cerebro
que permite al ser humano ubicarse espacialmente (“GPS del cerebro”).
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Entre las conclusiones a las que llegd el equipo, esta la explicacion de por
qué los pacientes con Alzheimer no pueden reconocer sus entornos; tam-
bién, gracias a este hallazgo, se puede explicar el funcionamiento de un
cerebro intoxicado por alcohol o sustancias estupefacientes que es incapaz
de orientarse espacialmente. Como estas dos aplicaciones de su descubri-
miento, hay decenas que suponen un paso trascendental en la cartografia
funcional de la enigmatica maravilla que reposa sobre nuestros hombros.
Por ello, el trabajo de O’Keefe y su equipo merecié un comunicado del
Instituto Karolinsca de Estocolmo —entidad encargada de otorgar el pre-
mio en esta categoria—, destacando que “[l]os descubrimientos [...] han re-
suelto un problema que ha ocupado a filésofos y cientificos durante siglos”
(Redaccion BBC Mundo, 2014).

Por su parte, el premio en Quimica fue para Eric Betzig, William
Moerner y Stefan Hell por haber desarrollado un microscopio de alta re-
solucion que emplea moléculas fluorescentes; la llamada técnica de la “na-
noscopia”, con la cual se espera que el cerebro humano pueda estudiarse a
una escala que hace apenas un par de décadas era impensable. Y, atin mas,
se podria estudiar el funcionamiento neuronal casi al instante, sin tener que
renunciar a la precisién milimétrica, lo cual supera la principal dificultad
de técnicas basadas en imagenes por resonancia magnética.

Segtn el comunicado de prensa oficial, “[e]n lo que se conoce como
nanoscopia, los cientificos visualizan las vias de las moléculas individuales
dentro de las células vivas. Pueden ver como las moléculas crean sinapsis
entre las células nerviosas del cerebro; pueden rastrear proteinas involucra-
das en las enfermedades de Parkinson, Alzheimer y Huntington a medi-
da que se agregan; siguen proteinas individuales en los évulos fertilizados,
ya que estos se dividen en embriones” (Nobelprice.org, 2014. Traduccion
propia.).

Ambos premios se reciben en un contexto historico muy importan-
te para la neurociencia. Hace pocos afios, la administracion de Barack
Obama anunci6 la multibillonaria iniciativa Brain Research through Advancing
Innovative Neurotechnologies (BRAIN), cuyo objetivo general es mapear la ac-
tividad de cada neurona en el cerebro humano, buscando para este lo que
el renombrado Proyecto del Genoma Humano logré para la genética. La
mversion aprobada para el proyecto, segun el New York Times, es de mas de
USD $300 millones al ano, para un total de USD $3,000 millones al cabo
de los diez anos de su duracion (New York Times, 2013).
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Paralelamente, la Uniéon Europea anuncié el Proyecto del Cerebro
Humano (Human Brain Proyect [HBP]), agrupando a 24 naciones para que
“[e]n el transcurso de los 10 afios del proyecto, los investigadores del HBP
simulen el cerebro humano, mapeen las enfermedades cerebrales, desarro-
llen una cartografia detallada del cerebro humano (...)” (HBP, 2020).

“Gracias a estas y otras millonarias inversiones, la investigacion cientifi-
ca del cerebro cuenta con herramientas que hace pocos aflos pertenecian a
la ciencia ficcidén” (Diaz Arana, 2015: 47). La revolucion digital, los avances
en fisica subatémica y las maravillas de la ingenieria molecular ahora per-
miten representar, en tres dimensiones, areas de menos de un milimetro de
nuestro cerebro mediante voxeles en un ordenador. El vertiginoso avance de
la tecnologia ha catalizado la investigacion neurobioldgica, al punto en que
“[h]emos aprendido mas sobre el cerebro en los tltimos quince afios que en
toda la historia humana” (Kaku, 2014: 19).

Quienes deseen observar el funcionamiento de las neuronas que componen la materia
gris, o simplemente tener una vision detallada de lo que esta al interior de su cabeza, hoy
en dia cuentan con la posibilidad de acudir a resonancias que crean campos magnéticos
en torno a los cuales se alinean los &tomos que reciben un pulso de energia de radio pro-
duciendo un eco a partir del cual se reconstruye su localizacién en una imagen computa-
rizada (MRI, por sus siglas en inglés), cuyo atin méas nuevo método “funcional” (fMRI, por
sus siglas en inglés) detecta la presencia de oxigeno en la sangre del cerebro y permite
contemplar de forma dinamica, ya no estdtica, el funcionamiento del cerebro (Diaz Arana,
2015: 48).

Otra técnica conocida es la tomografia por emision de positrones (PET,
por sus siglas en inglés), que detecta particulas subatomicas liberadas por
la radiacién de sodio 22, previamente inyectado al paciente, con lo cual se
puede trazar, casi en tiempo real, el flujo de energia (pensamientos) en un
cerebro vivo. Las bases de esta técnica se establecieron a principios del siglo
XX, y se emplean en la investigaciéon neurologica desde hace mas de cin-
cuenta anos. De hecho, las técnicas mas revolucionarias son relativamen-
te recientes, y entre ellas figuran el escaner electromagnético transcraneal
(TES, por sus siglas en inglés), la magnetoencefalogratia (MEG, por sus
siglas en inglés), la espectroscopia de infrarrojos cercanos (NIRS, por sus
siglas en inglés) y las técnicas basadas en optogenética (Idem).

Ahora bien, no contentos con los avances en representaciones compu-
tarizadas, en 2013 cientificos de la Universidad de Stanford anunciaron
que “se logré hacer transparente un cerebro de un raton, y partes del cere-
bro humano, de forma tal que redes neuronales que procesan informaciéon
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pueden ser destacadas en vividos colores y apreciadas en toda su com-
plejidad tridimensional sin siquiera tener que cortar el érgano” (Gorman,
James, 2013). Hoy, las redes neuronales se pueden estimular artificialmente
para apreciar en directo gracias a la transparencia del 6rgano como funcio-
na el interior de un cerebro humano (Diaz Arana, 2015: 51).

Ante este desarrollo del poder tecnologico, que manifiesta un interés en
el estudio del cerebro cuya tnica analogia es la que tiene que ver con la
busqueda de los confines del universo, cabe preguntarse: iqué queda de la
modesta investigacion filosofica de la mente? “La importancia de las neu-
rociencias dentro de la discusion sobre el libre albedrio ha quedado eviden-
ciada cada dia mas desde aquel infortunado accidente del sehor Gage a
mediados del siglo XIX”.* (Kaku, 2014: 35 y ss5.) Ello implica que, al abor-
dar la cuestion, es inevitable plantearse preguntas como: “;qué consecuen-
cias tienen los avances en torno al estudio del cerebro humano para una
discusion milenaria sobre temas que, como ‘voluntad’ o ‘conciencia’, pare-
cen referirse a la mente? ¢Ha acabado el papel de la filosofia juridica en la
btsqueda del libre albedrio? ¢Sigue teniendo sentido para el derecho penal
hablar de una ‘mente’ criminal?” (Diaz Arana, 2015: 55)

No es un trabajo sencillo determinar si los seres humanos son libres o no:

De entrada, porque no se logra un acuerdo ni siquiera en torno a qué queremos decir con
ello. Todas las dreas del saber parecen teneralgo que decir al respecto, desde la cosmologia
hasta la sociologia, desde la matemética hasta la antropologia. Entre este debate multidis-
ciplinario se mueven, casi a su vaivén, los juristas que, sin mayores conocimientos sobre
bioquimica o fisica subatomica, buscan integrar los avances de las neurociencias como en-
granajes que operan dentro del gran sistema de atribucién de responsabilidad concebido
como Derecho (/dem).

Sin duda alguna, este debate, tan antiguo como el pensamiento racional,
escapa del ambito particular de cualquier area del saber. El principal error
de quien se ocupa al respecto es pretender ofrecer una respuesta universal
y univocamente aplicable en todas las mesas de discusion.

Con razon, el profesor Demetrio reconoce que “[e]l problema de la liber-
tad es demasiado amplio como para que el derecho penal o la Neurociencia
pretendan agotarlo” (Demetrio Crespo, 2013: 32).

*En una jornada como capataz ferroviario, Phineas Gage (en las sentencias que hemos estudiado anteriormente, la
defensa de Patrick Nogueira lo comparé con ¢él) interfirié en la trayectoria de una barra de hierro que violentamente
atraveso su craneo, tras lo cual sobrevivié con algunos cambios patentes en su personalidad. El ejemplo es recurrente-

mente narrado en los principales textos sobre historia de la neurociencia.
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La neurociencia ha entregado un componente nuevo a este antiguo debate que ha sido re-
cibido con intensa cobertura en Espafa, Alemania y Estados Unidos, aportando un esencial
dato que a los penalistas puede causarles recelo: en el hombre no hay libertad, nunca la
hubo, elemento fundante tradicional de la culpabilidad, requisito inequivoco para aplicar
pena en un Estado Democratico de Derecho, sino més bien, estariamos determinados en
nuestros comportamientos por procesos que no podemos controlar y de los que, por tanto,
no se nos deberfa hacer responsables (Idem).

Bernardo Feijoo Sanchez (2011: 13) sefiala con acierto que, bajo estos pa-
rametros cientificos, “no hacemos lo que decidimos, sino que decidimos lo
que vamos a hacer de todas maneras”. “Estimamos que la mejor manera
de presentar esta discusion no puede serlo realizando una refutaciéon con
antecedentes fundados en la biologia o la anatomia™ (Hassemer, 2011:
5), “sino que debemos tratar de dilucidar desde las Ciencias Juridicas, con
sus métodos, doctrinas ¢ historia, si los componentes tradicionales de la
culpabilidad pueden servir de auxilio para la supervivencia del concepto,
que hoy fundamenta la aplicacion de la privacion mas clara y comunica-
tivamente mas brutal de que se vale el Estado para el resguardo del orden
social y el restablecimiento normativo: la pena”® (Idem). Por ende, este no
es un trabajo de neurociencias, sino uno de derecho penal, que busca re-
flexionar si la pretendida erosion sufrida es profunda o, mas bien, obedece
a una nueva version del clasico determinismo.
En opinion de Cancio Melia (2013: 536),

en los ltimos afios asistimos a un verdadero vendaval en el marco de la discusion filo-
sofico-moral y juridico-penal, que ha sido generado por los més recientes avances en las
investigaciones de las neurociencias. Hace poco, Hassemer [...] describid este debate con
la imagen de que desde las neurociencias llegan a los cientificos sociales, y, mas especifi-
camente, a los penalistas, como cantos de sirena que llaman a repensarlo todo: nada masy
nada menos que lo que es la base fundamental de todo sistema penal legitimo, el concepto
de culpabilidad, o, mas bien, los fundamentos de ese concepto. En alglin momento, en esta
discusion uno puede tener la impresién de un déja vu respecto del intento liderado por la
Scuola Positiva a principios del siglo pasado de sustituir las irracionales togas negras por
las blancas batas de la ciencia.

* Tlustrativas a este respecto resultan las palabras de Hassemer (2011: 5): “Vedado me queda un recuento del estado de la
biologia humana, aunque sélo se limitara a lo que genera consecuencias para la concepcion juridico penal de la culpabi-
lidad. Para hacer esto, la orquesta de la biologia humana es demasiado polifonica, y mi capacidad para analizar de modo
confiable su interpretacion, demasiado limitada; no podria asumir la responsabilidad de tal analisis —y mucho menos de
un pronodstico—. También esta cerrado el camino de reflexionar conjuntamente sobre las hipétesis fundamentales de la
biologia humana y el Derecho Penal, y concretarlas y desarrollarlas en un procedimiento integrador”.

% Entenderemos a la pena no separada de su ejecucion, ya que esta, no obstante el eufemismo de hablar de métodos al-

lernativos a la pena privativa de libertad, por su faz comunicativa es, a fin de cuentas, pena.
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Es memorable la opcién por el derecho que establecio el ““Iribunal Supremo
Federal Aleman hace décadas, cuando asent6 que sujeto podia decidirse a
favor del Derecho y en contra de lo injusto, razon por la que es conside-
rado culpable” (BGHSt [Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen],
Alemania, Decisiones de la Corte Federal en Materia Penal, Nam. 2: 194
y 5s., 200y ss.)

Entonces, si es cierto que

las decisiones todas las decisiones no se toman en aquel estrato del cerebro que llamamos
"yo", es decir, por parte de las estructuras neuronales que configuran la conciencia; sino
que la decision en realidad se acomoda a procesos neuronales no conscientes, en suma, si
es cierto que no "hacemos lo que queremos”, sino que "queremos lo que hacemos’, todo el
edificio de la responsabilidad juridico-penal deberia caer por su base, y, con él, todo nuestro
sistema penal basado en la libertad de eleccién, el reproche y la culpabilidad, para dar paso
a un nuevo modo de tratar el comportamiento desviado, asentado sobre la peligrosidad y
su tratamiento, y no sobre la culpabilidad y su castigo. (Cancio Melia, 2013: 536).

No es necesario, desde esta perspectiva, retomar la discusién sobre el libre
albedrio, que parece mas propia de la teologia natural en la tradicion cris-
tiana, porque esta discusiéon no cuadra con un sistema social como es el de-
recho penal. Desde la perspectiva del concepto funcional de culpabilidad
desarrollado por Jakobs, como ha dicho Demetrio Crespo (2011: 20):

Siel concepto de culpabilidad viene determinado por las necesidades de la prevencién ge-
neral positiva, es irrelevante que de pronto se descubra que todos los seres humanos estén
plenamente determinados por procesos neuronales inconscientes u otros factores, ya que
ello no podra modificar las necesidades del control social de ningtin modo, al ser la descrip-
cion de un fenémeno ubicuo en el entorno. Ya se habia sefialado que la vision de Jakobs
acerca de la culpabilidad lo hacia “impermeable” al objeto de estudio de esta tesis, incluso
para este autor, la discusion serfa probablemente intrascendente.

No obstante, para el hallazgo de una explicacion completa del comporta-
miento de individuos con trastornos de la personalidad y psicopatas, debe
tenerse en cuenta, en el ambito de la imputabilidad, una intima relacién
entre el conocimiento psiquiatrico, genético y la argumentacion penal, de
tal modo que permita estructurar, sobre bases cientificas fiables, un dis-
curso racional y multidisciplinar, tratando de recuperar la mutua confian-
za que debe gobernar la coordinaciéon médica y juridica en este campo,
a efecto de esclarecer con mayor certidumbre los factores desencadenan-
tes del acto y las capacidades del sujeto de comprender lo ilicito de su
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actuaciéon. Estamos asistiendo a una vision de los juicios que empieza a no
ser aceptable para que el sistema de imputaciéon actie con modelos de re-
conocimiento de las estructuras del mundo real, tan toscos, tan reducidos.

Este desafio no remite a una peticiéon sencilla: todo el sistema de justicia
penal, por lo menos del mundo europeo continental, ha hecho un culto de
la simplificaciéon del instrumento desembocando en una estructura cada
vez mas limitada. Cuando decimos que “todo el sistema de justicia penal”
viene acompafiado de este defecto, queremos referir que también la pena
como principal consecuencia y el sistema procesal como principal esceno-
grafia adolecen de este problema. Los conflictos del derecho penal y los
ciudadanos que pueden ser presentados como autores del hecho son verda-
deramente tnicos e irrepetibles. Sin embargo, es realmente sorprendente
que el sistema reaccione de un modo preocupantemente estandarizado.

Bajo la perspectiva de las sentencias analizadas, el correspondiente inte-
rrogante, que ocupa un lugar central del juicio de culpabilidad, sobre “la
capacidad del autor de actuar conforme a la norma”, solo tiene sentido si el
acercamiento de quien debe juzgar esa capacidad cuenta con herramientas
para poder comprender la totalidad de aquellas estructuras que configuran
el entorno de decision del sujeto. Fuera de ese camino, se trata de la mas
pura arbitrariedad.

No obstante, surge la necesidad de formular una advertencia hacia el fu-
turo: ya no podemos construir un modelo de atribucién y de exigibilidad de
fidelidad a la norma que parta de la base de un sistema sociocognitivo que no
reconoce bases cientificas. El juicio de reproche requiere una nueva permea-
bilidad cientifica. De eso depende la legitimidad social del derecho penal.

Por lo que se refiere a los aspectos que afectan mas directamente a la li-
bertad y su conexion con la identidad del ser humano, entiendo que se tra-
ta de un asunto demasiado amplio y complejo como para que ni el derecho
penal ni la neurociencia pretendan agotarlo.

Por lo pronto, se sabe que la alteracion de los neurotransmisores ami-
nérgicos produce patologias como la esquizofrenia, demencia, trastornos
del sueho y enfermedades afectivas, asi como los tumores cerebrales fron-
tales y del cuerpo calloso generan euforias, cambios en la personalidad y
demencia. Del mismo modo, es incuestionable que las lesiones o patologias
tumorales en el cortex érbito-frontal o en el cingulo anterior provocan una
alteracion de la respuesta emocional, lo cual puede activar conductas vio-
lentas y delictivas. Y es harto probable —para qué rebatirlo— que la evo-
lucién de la investigacién neurocientifica pueda aportarnos, en el futuro
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proximo, muchas otras contribuciones utiles para esclarecer los problemas
de la imputabilidad penal y de la siempre discutida peligrosidad criminal.
Entretanto, solo es aconsejable mantenerse a la espera de que los descubri-
mientos neurocientificos se consoliden atn mas.
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[V. ¢ES RAZONABLE QUE UN JURADO POPULAR JUZGUE
CASOS MEDIATICOS?

“El caso de Pioz” tuvo todos los ingredientes para protagonizar horas y ho-
ras en los programas de la mafiana y en las tertulias de sucesos. Los cuer-
pos se encontraron descuartizados en bolsas de basura un mes después del
asesinato. Primero se especuld con un ajuste de cuentas y hasta hubo quie-

2, septiembre-diciembre 2020

)
Z

nes relacionaron a una de las victimas con negocios ilegales. Pero una serie
de conversaciones de WhatsApp puso la pista sobre Nogueira, que habia

«NUm. 1

llegado a Europa poco antes con la idea de triunfar en el fatbol inglés —es-
tuvo a punto de acceder a la categoria base del Liverpool—, y al que una
lesion de rodilla le hizo pedir acomodo en casa de sus familiares en Pioz.

Dicho lo anterior, nos preguntamos si para estos casos que son juzgados
de forma paralela en los medios de comunicacién, no seria mejor que se
prescindiera de un jurado popular que ha visto y oido todo en estos medios
y luego tiene que decidir en un tribunal.

Antes de proceder al examen de las ventajas e inconvenientes de la ins-
titucion del jurado popular, conviene repasar los rasgos mas relevantes del

« Revista Mexicana de Ciencias Penales

jurado espafiol. De acuerdo con la ley, se encarga de extender un acta con

INACIPE

los siguientes apartados (art. 61, LOT]"):

1. Los hechos que se consideran probados vy si los son por mayoria o
unanimidad.

2. Los que por el contrario no se consideren asi y la forma en que se ha
decidido.

3. S1 se estima al acusado culpable o no y la forma de adopcién de
acuerdo; en su caso, el hecho delictivo que se considere cometido.
Esto Gltimo supone no que los jurados califiquen por si mismos los
hechos, sino que eljjan entre una de las calificaciones propuestas por
el magistrado-presidente.

7 Ley Orgénica del Tribunal del Jurado. (N. del E.)
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4. Manifestacion de las razones por las que determinados hechos se han
declarado probados o no. Aqui se trata de motivar la decision adoptada.

5. En este tltimo apartado se incluiran, en su caso, evitando toda iden-
tificacion que rompa el secreto de esta, excepto la negativa a votar.

Hecha esta referencia a las caracteristicas mas relevantes, cabe preguntarse
por sus ventajas e inconvenientes. Se debe tener en cuenta que los miem-
bros del jurado, dados los requisitos minimos que establece la ley para po-
der optar a tal condiciéon (art. 8, LOT]), tienen el perfil idéoneo para ser
victimas faciles de la presion mediatica.

Por otro lado, y por las mismas razones de vehemencia desplegada por
la defensa y la acusacion al exponer sus alegatos, pueden resultar mas con-
vincentes frente a un tribunal popular que frente a uno compuesto por
jueces técnicos. El peso especifico de acusacion y defensa no gravitard en-
tonces en tener mas o menos elementos probatorios a su favor, sino en las
dotes de conviccion de los respectivos abogados o Ministerio Fiscal.

Lo que se cuestiona, en suma, es la imparcialidad de los miembros del
jurado, que, si ya es dificil de garantizar en el caso de los jueces profesiona-
les, deviene practicamente imposible en el de los jueces legos.

Se ha de tener en cuenta que uno de los requisitos fundamentales para
ser miembro es precisamente ser lego en derecho. Esta fuera de toda duda
que supone un lastre en cuanto al funcionamiento de la institucion, dado
que los miembros deben ser instruidos de forma que les sea comprensible y
eso, sin tener conocimientos juridicos, es una tarea complicada.

Algunos casos en la breve historia del jurado espanol ponen en tela de
juicio su fiabilidad como institucién: recuérdense, por citar solo los mas
llamativos, los 519 dias que Dolores Blazquez estuvo en la carcel por un
crimen que no habia cometido (valoracién de la prueba indiciaria) o, re-
cientemente, la devoluciéon de veredictos en el caso Vicente Sala (2019), en
el caso Diana Quer (2016) y en el propio crimen de Pioz. La pregunta que
nos hacemos, y que coincide en todos estos juicios, es: jestd un ciudadano
de a pie en disposicién de juzgar un caso complejo y mediatizado, como el
que nos ocupa? A mi parecer, el jurado carece de conocimientos juridicos,
y de la noche a la manana se convierte en juez y debe juzgar a una persona
por delitos tan graves como un asesinato, sin saber aplicar conceptos tan
técnicos pero decisivos como alevosia, ensafiamiento, agravantes, atenuan-
tes, etc., que los profesionales del derecho han estudiado durante anos. A
esto debemos agregar la “contaminaciéon mediatica” que sufren los jurados
por parte de la opinién publica (Canellas, 2017).
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V. ¢{POR QUE CONVENCEN MAS LAS PRUEBAS DE LOS
ITEMS PSICOLOGICOS QUE LAS NEUROIMAGENES?

Debemos senalar, antes que nada, que en las sentencias emitidas no se ha-
bla de validez de las pruebas, sino de pruebas mds convincentes, probablemente
por la complejidad de los informes emitidos por los profesionales, tanto de
la acusacion como de la defensa; por eso solo hace falta echarle un ojo a
las sentencias cuya motivacion pasa porque “una vez examinado el mate-
rial del que ha dispuesto ha optado el Jurado por conceder mas credibili-
dad y capacidad de conviccién a las pruebas por las que se ha inclinado
racionalmente”. Tampoco debe extranarnos nada esta conclusion, dada
la complejidad de entendimiento y aprehension de las pruebas por las que
deben pasar tanto el juez como el jurado. Recuérdese que la mayoria de las
prucbas forenses tienen un lenguaje propio, totalmente desconocido para
los que son legos en este tema; asi, por ejemplo, las pruebas forenses sobre
las que se debe decidir, por decir algunas, serian las siguientes:

* PAI (Personality Assessment Inventory). Inventario de Evaluacion
de la Personalidad (Morey, 2007; adaptacion espaiiola: Ortiz-Tallo,
Santamaria, Cardenal y Sanchez, 2011).

* MMPI-2-RF (Minnesota Multiphasic Personality Inventory-2 Res-
tructured Form). Inventario Multifasico de Personalidad de Min-
nesota-2 Reestructurado (Tellegen y Ben-Porath, 2008; adaptacién
espafola: Santamaria, 2009).

* SIMS (Structured Inventory of Malingered Symptomatology). In-
ventario estructurado de simulacién de sintomas (Widows y Smith,
2005; adaptacion espanola: Ordi y Santamaria, 2009).

* SCID-II (Structured Clinical Interview for DSM-IV? Axis II Perso-
nality Disorders). Entrevista Clinica Estructurada para los Trastor-
nos de Personalidad del Eje II del DSM-IV (First, Gibbon, Spitzer,
Williams y Benjamin, 1997; adaptacién espaiola: First et al., 1999).

* PCL-R (The Hare Psychopathy Checklist-Revised). Escala de Eva-
luacion de la Psicopatia de Hare-Revisada (Hare, 2003; adaptacion
espanola: Torrubia, Poy, Molt6, Grayston y de Corral, 2010).

% Cuarta edicion del Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (“Manual diagnostico vy estadistico de los tras-
tornos mentales”), que edita la Asociacion Estadounidense de Psiquiatria (American Psychiatric Association [APA]).

(N. del E.)
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* HCR-20 V3 (The Historical Clinical Risk Management-20, Version 3).
Valoracion del Riesgo de Violencia (Douglas, Hart, Webster y Belfrage,
2013; adaptacion espanola: Arbach-Lucioni y Andrés-Pueyo, 2016).

e SVR-20 (The Sexual Violence Risk-20). Valoraciéon del Riesgo de
Violencia Sexual (Boer, Hart, Kropp y Webster, 1997; adaptacion
espanola: Hilterman y Andrés-Pueyo, 2005).

La ivestigacion cientifica respecto de la psicopatia esta cambiando de una
manera radical desde hace algunos afios. El protagonista de esta evolucion
es, junto con otros métodos de neuroimagen, sobre todo el procedimien-
to de escaner cerebral llamado FMRI, es decir, Functional Magnetic Resonance
Imaging, que tanta relevancia tiene, en general, en los nuevos avances neu-
rocientificos (Cancio Melia, 2013: 536).

Como deciamos anteriormente, el jurado popular lo tiene bastante dificil
para evaluar entre uno u otro procedimiento; aun asi, se decanta por los in-
formes periciales, concluyendo que al acusado no se le puede incluir dentro
de alguna patologia psiquiatrica, dado que tiene la capacidad de conocer y la
capacidad volitiva integras. También lo encuentra oportuno la magistrada,
dado que, para ella, tras la practica de la prueba, el jurado hace una valora-
ci6n logica y razonable para concluir que el patrén de conducta que presen-
ta el acusado no indica alteraciones cognitivas ni volitivas. Nos preguntamos,
no obstante, como es posible que el jurado y, por ende, la magistrada indi-
quen, de manera tan precisa y sin lugar a error (dada la preparacion en psi-
quiatria forense o en neurologia y, por consiguiente, su vocabulario), que no
estuviera acreditado que el acusado padeciera un dafo neurolégico.

De lo anteriormente expuesto se infiere que no es que no exista una psi-
copatia y el cerebro pueda estar enfermo, o que no baste con presentar una
neuroimagen, aunque un neur6logo no la haya pasado por su tamiz. Lo que
sucede es que, segiin cudn convincentes sean las partes, asi serd la que se lleve
“el gato al agua”, porque, en realidad, ni los jurados ni los jueces son expertos
en la materia. Con esto no queremos decir que el comportamiento asesino
del acusado no merezca un reproche penal, que lo tiene; quizas, un estudio
mas profundo del caso hubiera llevado al tribunal a optar por una medida
de seguridad en un centro psiquiatrico, pero puede ser, dada la magnitud y
la mediatizacién del presente caso, que se haya pasado de puntillas y se haya
optado por lo mas sencillo (pena de prision). Todo esto indica que las neuro-
ciencias y el derecho penal deberan llegar a un entendimiento mas acorde en
casos tan controvertidos como el que nos ocupa.
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VI. ¢éPOR QUE LOS TRES TRIBUNALES HABLAN DE LA
PSICOPATIA SIN UNA DEFINICION MAS EXHAUSTIVA?
LA PSICOPATIA COMO TRASTORNO DE LA PERSONALIDAD

Como parece ser y no es sabido atn, o al menos la mayoria de los inter-
vinientes en juicios de esta envergadura pasan de puntillas sobre la neu-
rociencia y la “enfermedad” de la psicopatia, esta no pertenece al ntcleo
duro de enfermedades o anomalias mentales que han sido exhaustivamen-
te investigadas y plenamente descritas por la ciencia médica. Por el con-
trario, casi toda la investigacién estrictamente médico-empirica sobre el
fenémeno es muy reciente, esta todavia i fieri. “Esto se aprecia con claridad
en el hecho de que no ha logrado entrar atn en el canon médico del DSM-
IV, aunque, segun parece, la nueva version, ya se esta utilizando desde hace
unos anos” (Cancio Melia, 2013: 533), ademas de que se incorporan téc-
nicas nuevas, como el escaner electromagnético transcraneal (TES, por sus
siglas en inglés), la magnetoencefalografia (MEG, por sus siglas en inglés,)
la espectroscopia de infrarrojos cercanos (NIRS, por sus siglas en inglés) y
las técnicas basadas en optogenética, entre otras.

De momento, el diagnostico y, por tanto, la definicién de la psicopatia
“depende de instrumentos de analisis ‘externo’ de conducta, en particular,
de la Psychopathy Checklist/Revised (PCL-R), elaborada por el psicologo cana-
diense HARE, mediante la cual se obtiene una puntuaciéon (en principio,
sobre 20 items) en atencién a que concurran en la persona determinadas
caracteristicas de personalidad que se expresan en su conducta” (Idem).

De acuerdo con la definicion de la psicopatia que parece ser dominante,

estas caracterfsticas, en primer lugar, se presentan en un continuo, es decir que desde la
"normalidad” hasta la psicopatia més grave hay una escala gradual; en segundo lugar, no
existe hasta el momento tratamiento alguno para la psicopatia afirméndose, incluso, que
intentarlo puede tener efectos negativos como se ha visto con base en la experiencia peni-
tenciaria, y, en tercer lugar, no estan claras las causas de esta disposicion, siendo la aproxi-
macién mayoritaria multifactorial, en la que concurririan tanto elementos presentes desde
el nacimiento como influencias derivadas de la historia vital del individuo, del entorno (sos-
teniéndose por parte de algunos sin que esto sea generalmente aceptado que habria, en
correspondencia, psicépatas primarios y secundarios siguiendo la clasificacion de Robert
D. Hare) (/dem).

Segun parece, “la psicopatia es una constante antropologica. En todas las
épocas y en todas las culturas, un porcentaje estable de la poblacion pue-
de ser considerado psicopata, en torno a un 0,5 a 1,5% de los varones,
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aunque se piensa que es en realidad un 2%, porque, de acuerdo con un
sector de los autores como dicen destacados neurocientificos, por razo-
nes que ‘siguen siendo un misterio’, (Kiehl/Buckholtz, 2010: 22 y ss5.) es
un fendémeno casi exclusivamente masculino” (Cancio Melia, 2013: 533).

Sin embargo, el statu quo de la investigaciéon cientifica respecto de la
psicopatia esta cambiando de manera radical desde hace algunos afios:
el fIMRI permite observar directamente el funcionamiento del cerebro,
identificando diferencias anatémico-funcionales entre psicopatas y no
psicopatas; estos estudios generan dos hipoétesis: por un lado, diferencias
morfolégicas en el sistema de respuesta emocional (amigdala y sistema pa-
ralimbico) (Anderson/Kiehl, 2012: 52 y ss.) y, por otro, “diferencias en el
ciclo de ansiedad/atencion” (Glass/Newman, 2009: 229 y ss.). En todo
caso, “son innegables los paralelismos entre sujetos psicopatas y personas
que han sufrido lesiones en el cortex ventro-medial prefrontal” (Koenigs et
al., 2010: 2198 y ss.).

Ahora bien, “en la actualidad, esta técnica igual que otras similares esta
aun lejos de proveer conclusiones claras, debido a que se encuentra atn en
una fase inicial desde el punto de vista metodologico, lo que no dejan de re-
conocer sus mas entusiastas promotores” (Anderson/Kiehl, 2012: 52 y ss.).

Imaginemos de forma hipotética que el citado método sea validado y
que, por tanto, resulte fiable. Y recordemos cudles son los elementos nu-
cleares de la psicopatia:

...un déficit en la capacidad de empatia y, como consecuencia de ello, una incapacidad
innata para el razonamiento moral, para reconocer emocionalmente la diferencia entre la
conducta correcta y la errénea. No se trata de que los sujetos en cuestion no puedan com-
prender racionalmente qué esta prohibido y qué no, o que no puedan controlar sus impul-
s0s. Se trata de que lo uno y lo otro les es, por principio y radicalmente, indiferente en el
plano emocional, porque carecen de las estructuras neuronales normales que tiene la abru-
madora mayoria de los integrantes de cualquier grupo humano (Cancio Melia, 2013: 534)

A todo lo anterior podemos anadir que el momento presente se caracte-
riza por “una progresiva dosis de inseguridad juridica, acrecentada por los
trepidantes cambios socio-economicos y politicos, asi como la irrupcion de
los avances tecnologicos” (Prittwitz, 2000: 428).

Efectivamente, “no cabe esperar de modo automatico que este necesario
acercamiento entre Psiquiatria, Genética y Derecho resuelva magicamente
todos los problemas que la praxis clinica y criminal presenta en la realidad
diaria de cara a delimitar la frontera entre la plena responsabilidad penal y
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las hipotesis encuadrables en el plano de la inimputabilidad” (Iglesias Rio,
2003: 155-156).

A titulo meramente ejemplificativo, podemos adelantar algunas insegu-
ridades no facilmente remediables en el ambito penal sustantivo y en pro-
ceso penal.

En primer lugar,

la indagacién de un estado psicolégico resulta ciertamente complicada porque las dimen-
siones animicas no son facilmente delimitables ni susceptibles de medicién matematica.
No hay férmulas irrefutables que puedan certificar ni el funcionamiento ni lo que discurre
por el cerebro de cualquier ser humano, sano o enfermo; situacion que se complica atin
mas ante las profundas discrepancias existentes entre las distintas corrientes doctrinales
en el dmbito de la psiquiatria a la hora de diagnosticar un caso o emitir un determinado
informe pericial (no hay mas que ver las sentencias estudiadas para comprobar lo que opi-
nan los psicélogos de la defensa y la acusacion). No es de extrafiar entonces que todas las
conclusiones divergentes que confluyen en el andlisis de la conducta de un sujeto contribu-
yen, en cierto modo, a mermar credibilidad entre los profanos o relativizar el incuestionable
caracter cientifico de los resultados alcanzados (ibidem).

Y si ademas interviene, como en nuestro caso, un jurado cuyos miembros
no se encuentran familiarizados con la terminologia juridica (por ejemplo,
qué es una eximente incompleta o una atenuante de arrebato u obceca-
ci6n) ni con la médica o bioética (conclusiones del PET-TAC), a la hora de
decidir pueden sentirse mas influidos por las imagenes preconcebidas en la
literatura o en el cine o, en nuestro caso, ser un juicio mediatico, que por el
contenido de los dictamenes técnicos.

En segundo lugar, “el analisis de los distintos elementos del delito, tam-
bién por supuesto el juicio sobre la capacidad de culpabilidad del sujeto ha
de referirse retroactivamente al instante puntual y concreto en que actud
u omiti6 la accién debida, no al momento del resultado ni tampoco al mo-
mento presente en el que se tramita el procedimiento penal” (Torio Lopez,
1981: 15y ss5.). Esto anade una dificultad mas, si cabe, de naturaleza proba-
toria en sede procesal al tema que nos ocupa, porque:

...todo peritaje psiquidtrico debe proceder a una reconstruccion ex post facto de aquel
originario estado mental o psicoldgico del sujeto que, sin embargo, no es susceptible de
una reproduccion experimental idéntica, para decidir si, al momento del hecho, estaba
en condiciones de responder a la norma. No es extrafio que tal exploracién sobre el pre-
sunto autor del delito se realice semanas, meses o incluso afios después de la comision
del hecho delictivo; cuando esto es asi, los especialistas en medicina legal reconocen que
dicha exploracién puede arrojar unos datos indicativos de que la patologfa o los factores
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codeterminantes del hecho hayan experimentado una aminoracién considerable o, sen-
cillamente, que por tratarse de un supuesto trastorno mental transitorio no se detecta o,
excepcionalmente, no ha quedado rastro de déficit morboso alguno con base patoldgica
enddgena ni exdgena que pudiera singularizar su repercusion en las capacidades del suje-
to (Iglesias Rio, 2003: 158).

Desde otra perspectiva, a estos problemas hay que sumar “los que pudieran
derivarse de una exploracion llevada a cabo cuando el sujeto se encuentra
sometido a tratamiento farmacologico o mediatizado por el consumo de
drogas toxicas, pues los resultados obtenidos en estas condiciones estarian
viciados y, tendrian que equipararse a la practica de una prueba prohibida
analoga al caso del narcoanalisis” (Garcia Blazquez, 1997: 30-31).

En tercer lugar,

la determinacion concreta del juicio de imputabilidad se complica todavia mas desde
el momento en que debe ser el resultado de un proceso individualizado, sin que pueda
acudirse al criterio abstracto del hombre medio [...]. Incluso, se ha demostrado desde el
punto de vista médico legal que las disfunciones que presentan algunas anomalias, como
las neurosis obsesivas o las alteraciones pasionales, se manifiestan o inciden sélo en de-
terminados [...] ambitos conductuales exdgenos que han podido influir en la conducta o
morfologia del acto (Iglesias Rio, 2003: 158).

No olvidemos que, en el caso que nos ocupa, en la Audiencia Provincial de
Guadalajara, la jueza que conocié del asunto tuvo que instar dos veces al
Tribunal del Jurado para que, en base a las preguntas asignadas, pudieran
decidir su respuesta, dada su incapacidad de entendimiento en el conteni-
do de estas.

VII. CONCLUSIONES

Podemos resumir que, ante la delincuencia especialmente violenta, los neu-
rocientificos sostienen que cada vez hay mas evidencia cientifica de que los
autores presentan alteraciones en el funcionamiento de ciertas areas cere-
brales; asimismo, las aportaciones de la neurociencia son imprescindibles
para entender los mecanismos que posibilitan la propia eficacia regulativa
de las conductas juridicas, sobre todo en procesos en los que el derecho
penal, como sistema, es llamado a incidir en el comportamiento de los ciu-
dadanos a través de la sancion. El derecho no puede estar en contravia ni
rezagado ante los cambios sociales, tecnolégicos o cientificos; es mas, las
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partes del proceso deben relacionarse y comprender la utilidad de estas téc-
nicas neurocientificas con el fin de que puedan servir de modo probatorio.

Bajo la perspectiva de nuestras sentencias, el correspondiente interro-
gante, que ocupa un lugar central del juicio de culpabilidad, sobre “la ca-
pacidad del autor de actuar conforme a la norma”, solo tiene sentido st el
acercamiento de quien debe juzgar esa capacidad dispone de herramientas
para poder comprender aquellas estructuras que configuran el entorno de
decision del sujeto. Fuera de ese camino, se trata de la mas pura arbitrarie-
dad. No obstante, aparece la exigencia de manifestar un aviso para tiempos
venideros: ya no podemos fabricar un modelo de atribucién y de exigibili-
dad de fidelidad a la norma que parta de la base de un sistema sociocog-
nitivo que no contemple bases cientificas. El juicio de reproche requiere
una nueva infiltraciéon cientifica. De eso depende la legitimidad social del
derecho penal.

Por lo que se refiere a los aspectos que afectan mas directamente a la
libertad y su conexién con la identidad del ser humano, entiendo que se
trata de un asunto demasiado amplio y complejo como para que ni el dere-
cho penal ni la neurociencia pretendan agotarlo. Todo parece indicar que,
por mucho que forcemos los limites del razonamiento, la técnica dogmati-
ca por si sola no tendra el rendimiento deseado, por lo que una y otra vez
habra que elevar la mirada algo mas alld y contemplar los problemas con
una mayor amplitud, no pasivamente desde una comoda atalaya, sino con
la imprescindible ayuda de la filosofia. Ni las neurociencias, como ciencias
empiricas, ni el derecho penal, como ciencia social, pueden prescindir de
ella, y estan, por tanto, obligados a entenderse.
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Resumen. La introduccién de
las neurociencias al mundo juridi-
co-penal supone un replanteamien-
to de las bases de la teoria del delito,
en especifico de la imputabilidad y
la inimputabilidad, ademas de dar
mejor margen a la imputabilidad
disminuida prevista en la mayo-
ria de los codigos penales del pais;
por ello es necesario tener un en-
tendimiento cientifico bésico sobre
el funcionamiento cerebral y una
base juridica sobre su aplicacién
en el ambito del derecho penal. El
avance de la ciencia es vertiginoso
y el derecho tiene la obligacion de
utilizar los mejores elementos y co-
nocimientos disponibles para la re-
solucién judicial de casos.

Abstract. The introduction of
neurosciences to the legal-criminal
world supposes a rethinking of the
bases of the theory of crime, speci-
fically of imputability and insanity,
in addition to giving a better margin
to the diminished imputability pro-
vided for in most of the local Crimi-
nal Codes of Mexico. Therefore, it
1s necessary to have a basic scienti-
fic understanding of brain function
and a legal basis for its application
in the field of criminal law. The ad-
vance of science is dizzying, and
the law has the obligation to use the
best elements and knowledge avai-
lable for the judicial resolution of

cases.
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Un hombre puede hacer lo que quiera, pero no elegir
lo que quiere.

Arthur Schopenhauer

SUMARIO:

I. Introduccién a la neurociencia. II. La inimputabilidad. III. El Sistema

de Justicia Penal Acusatorio. IV. Fuentes de consulta.

|. INTRODUCCION A LA NEUROCIENCIA

Hablar de ciencia es hablar del descubrimiento y la comprobacién de he-
chos desconocidos para la humanidad; existen enigmas infinitos sobre el
universo, el planeta en que habitamos, los animales y la posible vida en
otros planetas, e incluso desconocemos muchas situaciones sobre nosotros
mismos.

La filosofia ha intentado dar respuesta a algunas interrogantes surgidas
a partir del asombro de la humanidad ante los abundantes hechos que ge-
nera la naturaleza, asi como la explicaciéon de nuestro origen. “¢De donde
venimos?”, “iCual es nuestro fin?” y “;Quiénes somos?”, son solo algunas
de las preguntas que se han intentado responder a lo largo de la historia.
Otra de ellas, a la que debemos prestar atencion especial, es: “;Somos real-
mente libres?”

El libre albedrio es una cuestion que se ha debatido ampliamente en
la filosofia desde tiempos aristotélicos, dando lugar a diversas respuestas.
La religién cristiana lo afirma y lo atribuye, junto con el razonamiento, la
conducta y la voluntad humanas, al alma, un ente divino personalisimo,
con libre albedrio para vivir en virtud o en pecado, con la finalidad de al-
canzar la vida eterna al seguir una serie de dogmas y reglas. Santo Tomas
de Aquino considerd al libre albedrio como una suma de voluntad y ra-
z6n, derivados del alma; también estimaba que a un hombre se le castiga
o premia por sus elecciones en sus acciones y obras; por tanto, le atribuy6
la capacidad de decidir en todo momento sobre su conducta mediante el
juicio de la razoén. Por otro lado, Immanuel Kant establecié como principio
supremo la autonomia de la voluntad para la posibilidad aplicable de su fi-
losofia a través del imperativo categérico, dependiendo Gnicamente del Ser.
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“Obra so6lo segtin la maxima a través de la cual puedas querer al mismo
tiempo que se convierta en ley universal” (Kant, 1999: 173). Fundamen-
t6 la voluntad en la libertad, dando a entender la carencia de sentido que
tendrian los seres sin ella, al eliminar su individualidad finalista para ser un
mero instrumento sin mérito o demérito alguno. Por el contrario, Arthur
Schopenhauer habl6 de un sometimiento a la voluntad, una expresion to-
tal del mundo en que habitamos, donde todos los seres que residen en él
son representacion de esa voluntad; el sometimiento que hacen los seres a
los deseos (que también son representacion de esa voluntad) impide el libre
albedrio.

Sin embargo, los descubrimientos y estudios cientificos recientes indican
cuestiones contrarias a las figuras establecidas por Kant, Santo Tomas de
Aquino y los multiples filésofos defensores de la libertad total del Ser. Las neu-
rociencias afirman que nuestra conducta se encuentra guiada por ciertas sus-
tancias cerebrales con las que nacemos, y nuestras decisiones son consecuencia
de la estructura cerebral construida con influencia del entorno vivido.

En el siglo V a.C., Hipécrates, considerado padre de la medicina oc-
cidental, propuso la “teoria de los cuatro humores”, que se basaba en la
conformacién del cuerpo humano por cuatro sustancias fisicas: la flema
(vinculada al agua), la bilis negra (vinculada a la tierra), la bilis amarilla
(vinculada al fuego) y la sangre (vinculada al aire). Rechazé cualquier tipo
de intervencion divina en el cambio de humor (personalidad) de las perso-
nas, que atribuia al desequilibrio de estas sustancias en el cuerpo; en conse-
cuencia, sus tratamientos consistian en cambios de dieta para sus pacientes
o incluso sangrias, a fin de restaurar el equilibrio corporal de los elementos;
ademas, determiné que el temperamento de cada cual depende de la can-
tidad de cada sustancia con la que nace, y distingui6 cuatro de ellos:

»  Ilemdtico: que corresponde a las personas carentes de emociones y su-
mamente pensantes, con la flema como elemento dominante.

*  Sanguineo: relacionado con la sangre, este temperamento correspon-
de a las personas felices y bromistas.

*  Colérico: correspondiente a la bilis amarilla y a las personas que se
enojan con facilidad.

*  Melancdlico: derivado de la bilis negra como principal sustancia cor-
poral, y relacionado con las personas tristes y empaticas.
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Hipocrates es el precursor de la integracion de la personalidad por cuestio-
nes exclusivamente somaticas y no metafisicas, como posteriormente afir-
maron Kant y Santo Tomas de Aquino; en su momento, la psicologia vy,
especificamente, la criminologia, recogieron ciertas bases hipocraticas para
la busqueda explicativa de los fendmenos delictivos.

La criminologia atribuye la conducta a dos elementos; el primero de
ellos es el factor enddgeno, compuesto por los rasgos biologicos de la persona,
como la edad, el sexo y, por supuesto, la estructura psicologica derivada de
la formacion de su cerebro; mientras que el segundo, el factor exdgeno, de-
pende del entorno social, temporal o espacial en el que se desenvuelven los
individuos, siendo este el elemento determinante en la ejecucion de la con-
ducta delictiva (Vidaurri Aréchiga, 2016: 86). Asimismo, la neurociencia
busca estudiar la relaciéon causal de la estructura cerebral con el caracter
conductual personal; la proyeccion de los factores exégeno y endoégeno en
la exteriorizacion de la voluntad mediante los diversos procesos cerebrales.

Los hemisferios cerebrales presentan zonas externas llamadas 16bulos,
que se encargan de las multiples funciones corporales y mentales; el 1o6bulo
frontal es el especialista en el control ejecutivo del cerebro, la racionalidad
de las acciones y los pensamientos, y es determinante en la voluntad per-
sonal y, por tanto, también en la personalidad. Conformado por la corteza
motora y la corteza prefrontal, la primera se encarga de las acciones del
cuerpo, mientras que la segunda busca la racionalidad de las acciones. La
corteza prefrontal funge como un filtro para la realizacion de las conductas
“correctas” en cada situacion; el pensamiento nace como un deseo emo-
cional y se reprime o acepta por el l6bulo frontal, ponderando el contex-
to social situacional y las consecuencias que la acciéon pueda traer; reviste
particular importancia la edad cognitiva personal; esta parte del cerebro se
termina de desarrollar a una temprana edad adulta, de ahi que los adoles-
centes actien de manera emocional o pasional y sean un grupo proclive a
cometer delitos derivados de las emociones fuertes, como los crimenes pa-
sionales o los ocasionados por ira (Souza, 2016: 14-15); es por ello que, al
ser una ctapa delicada en la cual se define y construye la personalidad para
una debida insercion en la adultez, la proteccion estatal es necesaria para
garantizar el correcto desarrollo psiquico (ademas de fisico) del adolescen-
te, tal como lo prevé el articulo cuarto, parrafo noveno, constitucional, que
establece como primordial el interés superior de la nifiez sobre los demas
derechos.
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Para ejemplificar la importancia del desarrollo o funcionamiento cere-
bral correcto, suele recurrirse al caso de Phineas Gage, ocurrido el 13 de
septiembre de 1848: como resultado de un desafortunado accidente, Gage
acabo con una barra de metal incrustada desde la mejilla izquierda hasta la
parte frontal craneal —donde se ubica la corteza prefrontal—. Sobrevivio
gracias a la habilidad del doctor Harlow, quien afios después hablo de los
cambios de personalidad de Gage originados por el accidente, describién-
dolo como una persona incapaz de dominar sus impulsos, ademas de vol-
verse irrespetuoso e irreverente. Una vez danada su corteza prefrontal por
la barra de hierro, Gage no pudo reprimir del todo sus impulsos; se volvid
un nifio en su intelecto y un hombre en sus impulsos o descos.

En otro orden de ideas, las neuronas son las cé¢lulas encargadas de trans-
mitir y procesar informacién cerebral a través de mensajes bioeléctricos,
enlaces sobre los que se construye el sistema nervioso; en el campo de las
neurociencias aplicadas a la ciencia juridica, adquiere particular importan-
cia la “neurona espejo”, descubierta por el neurobiélogo italiano Giacomo
Rizzolatti al estudiar a los monos; se observo que estos activaban esta clase
de neuronas al observar a los investigadores tomar un objeto de cierta for-
ma, aun sin hacer movimiento alguno; asi, pues, los monos, al momento de
efectuar un agarre de manera similar a los investigadores, impulsaban las
neuronas espejo (Clark, Boutros y Mendez, 2019: 158-159).

El sistema de neuronas espejo parte como la posible base cerebral de re-
conocimiento y entendimiento social, debido a las proyecciones mentales
realizadas al observar las acciones ejecutadas por diferentes individuos, ta-
les como intentar adivinar el estado de animo o la intencionalidad de otras
personas (Bartra, 2014: 79-81). Asimismo, se suele relacionar la actividad
de las neuronas espejo con la empatia; las proyecciones mentales de ver a
una persona realizando alguna accién también trascienden al estado de
animo, generando una especie de “contagio emocional”; esto explica por
qué, cuando hablamos con una persona triste o feliz, nuestro estado de
animo cambia, mientras que una baja activacién de estas neuronas puede
causar una falta de empatia hacia el sufrimiento o felicidad ajenos.

En La naranja mecanica (1971) de Kubrick, Alex DeLarge, el protagonista,
acttia con violencia extrema, cometiendo crimenes como robos, violacio-
nes u homicidios sin sentir remordimiento alguno; en ocasiones, incluso
dana a sus seres queridos, sin que ello sea una carga moral para ¢él.

En la tesitura neurocientifica de explicar la empatia por la actividad
neuronal, se podria afirmar que Alex DeLarge carece de un correcto
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funcionamiento de las neuronas espejo, al mostrar dolor iinicamente cuan-
do se encuentra en situaciones (fisicas o emocionales) dolorosas para ¢l;
pero no cuando comete u observa alguna conducta violenta, logrando tni-
camente repudiar estos actos mediante la asociacion cerebral a una sustan-
cla inyectada para causarle malestar, procedimiento que en la pelicula se
denomina “tratamiento Ludovico”.

En contraposicién, un metaanalisis recientemente elaborado controvier-
te la poca evidencia cientifica existente para considerar a las neuronas es-
pejo la principal fuente empatica cerebral; este analisis consistié en reunir
52 estudios acerca de las neuronas espejo, donde se presentaron datos de
1,044 personas que fueron examinadas mediante distintos métodos de ana-
lisis cerebral; se dividi6 a la empatia en tres clases principales:

*  Motora: ocurre de manera inconsciente y automatica; se define como
la capacidad de imitacion y sincronizacion de las expresiones faciales
y el lenguaje corporal propios con los de otra persona al observarla.

*  Emocional: es aquella que permite conocer y razonar el estado emo-
cional de las otras personas, a diferencia de la empatia motora, que
Unicamente imita las acciones fisicas; esta clasificacion busca expe-
riencias personales o simular situaciones parecidas a las generadoras
del estado de animo observado en la persona.

*  Cognitiva: el proceso cognoscitivo empatico, necesario para una ems-
patia completa, pasa del “sé lo que sientes”, de la categoria empatica
emocional, al “entiendo lo que sientes”; en otras palabras, se adquie-
re una perspectiva emocional de la otra persona.

Los resultados de los andalisis fueron la falta de relacion de la empatia
motora con la actividad en las neuronas espejo, mientras que hubo una
ligera actividad neuronal al tratarse de las empatias emocional y cogniti-
va, dependiendo de la clase de técnica al analizar los movimientos cere-
brales; sin embargo, los cientificos concluyen que no se logré comprobar
un nexo causal entre esa ligera actividad neuronal con la empatia produ-
cida. Se desconoce aun si las neuronas espejo influyen directamente en
la empatia o si esta se encuentra determinada por otra area cerebral con
un proceso distinto, dejando atn por comprobar la causa cientifica de un
proceso complejo donde influyen el entorno, la actividad cerebral, la nor-
mativa inculcada y la personalidad, entre otras multiples situaciones, como
la empatia (Bekkali ¢t al., 2019).
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En otro orden de ideas, el cerebro cuenta con neurotransmisores, sus-
tancias liberadas por las neuronas para la comunicacién y transmision
de informacion entre ellas, y que resultan influyentes en el padecimiento
de trastornos mentales o problemas sociales. La serotonina es particular-
mente conocida, por estar relacionada con la agresividad y la violencia
(Clark, Boutros y Mendez, 2019: 70-71). La agresividad nace de la ne-
cesidad de supervivencia en las especies, siendo una conducta biolbgica
orientada a la defensa personal; la serotonina es la encargada de calmar el
comportamiento violento; sus bajos niveles se relacionan con una altera-
cién en el comportamiento social; al administrar esta sustancia por medio
de farmacos se ha logrado reducir la agresividad en las personas (Punset,
2006: 111); sin embargo, atn no se consigue determinar del todo la rela-
ci6n causal. El sistema cerebral es sumamente complejo. Los bajos niveles
de serotonina son uno de los muchos factores que contribuyen a mostrar
una conducta violenta.

Il. LA INIMPUTABILIDAD

Imponer penas a personas carentes de las herramientas necesarias para la
valoracién cognitiva en la realizacién de un acto delictivo en un momento
determinado resulta injusto; por ello, el derecho penal considera necesaria
una serie de caracteristicas y facultades del perpetrador para una debida
imputabilidad; con base en esta premisa, no es igual el modelo de imputa-
ci6n en un adolescente que en un adulto, o en un individuo aquejado de
algtn trastorno mental.

La judicatura esta obligada a tutelar los derechos con la mejor infor-
macion cientifica disponible, y a juzgar a los gobernados echando mano
de estos conocimientos. Si bien las neurociencias parecen enfocadas a
demostrar una filosofia determinista y, por tanto, la ausencia de voluntad
real y un cambio en las formas de imputacién, hoy en dia es dificil justi-
ficar el delito con base en una explicacién puramente bioldgica-cerebral,
siendo de igual o mayor trascendencia el factor exdégeno criminolégico
en la accién delictuosa. Partiendo de esta tesitura y para ejemplificar, no
se tiene conocimiento alguno de que Phineas Gage haya cometido algun
delito tras el accidente que deterior6 su corteza prefrontal; su personalidad
se volvi6 mucho mas agresiva y molesta, pero atin contaba con un entorno
favorable, el cual fue determinante para que no cometiera delitos. Aunque
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su cerebro tendiera a la violencia por el dano recibido, logré controlar los
impulsos delictuosos presentes en toda persona en ciertas situaciones.

La doctrina penal dicta que la culpabilidad atribuible a un sujeto por la
comision de un delito es directamente proporcional a su oportunidad de
conducirse conforme a derecho. Con base en el principio de autonomia
de la voluntad, Zaffaroni distingue, como presupuestos necesarios para la
existencia de culpabilidad, los siguientes: a) la posibilidad exigible de com-
prension de la antijuridicidad; y b) la actuacién en un marco situacional
que permita cierto ambito de determinacion.

La ausencia de alguno de los dos elementos recae en una limitaciéon a
la libre voluntad vy, por tanto, excluye a la culpabilidad (Zaffaroni, 1999:
74-75); como se ha visto a lo largo de este articulo, una alteracion psiquica
por dafios o malformaciones cerebrales, especialmente en el l16bulo frontal,
causa una disminucién en la cognicién social-normativa de ciertas conduc-
tas, lo cual, en combinacion con un entorno desfavorable para el individuo,
puede llegar a nublar el juicio; en este sentido, segiin las circunstancias de
riesgo o estrés, una persona con estas patologias se halla en un estado dife-
rente del de un sujeto en plenitud de sus facultades, con una psique menos
estable en el entendimiento circunstancial; por tanto, al no tener un cono-
cimiento completo, el derecho penal debe juzgarlo diferente, dando lugar
a la imputabilidad disminuwida.

El concepto de imputabilidad disminuida o semiimputabilidad se ve am-
pliamente reforzado con el surgimiento del neuroderecho. Las perturba-
clones mentales transitorias provocadas por la violencia y la insuficiencia
psiquica para controlar emociones como la ira, obedecen a la inaptitud de
abolir conductas, ademas de la propia incapacidad cognitiva. “[N]o basta
con comprender, con querer, sino ademas, actuar conforme a esa compren-
sion” (Garcia Lopez, 2018). Hay personas imputables con circunstancias
particulares que, sin embargo, son aptas para comprender una acciéon; pero
su rango cognitivo se encuentra disminuido respecto a otras personas sa-
nas. Como evidencia se alude nuevamente el caso Gage, quien redujo no-
tablemente su facultad de reprimir la violencia tras su lesiéon cerebral; sin
embargo, ello no basta para adecuarlo a un supuesto de inimputabilidad
completa, pues aun contaba con la suficiente capacidad intelectual para
msertarse a la sociedad vy, a raiz de ello, conocer las conductas normativa-
mente aceptadas; por lo que, de haber cometido Gage un delito derivado
de emociones dificiles de controlar —como un homicidio en rina— para
una persona en sus condiciones, ello encuadraria en la hipotesis de
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semiimputabilidad, y bastaria una técnica en neuroimagen de su corteza
prefrontal dafiada para explicar los efectos provocados en ¢l sobre la limita-
cion de la voluntad. Hay ciertos trastornos mentales permanentes, como la
esquizofrenia, los cuales inhiben en la persona el entendimiento de la socie-
dad y, en consecuencia, de la antijuridicidad; se desconoce la norma y, por
tanto, no puede haber voluntad para quebrantar la disposicion normativa
a través de la conducta o la omisién.

Definir con precision la incapacidad mental para la creacién de supues-
tos de inimputabilidad o semiimputabilidad resulta complicado para el de-
recho, porla complejidad y naturaleza de aquellos. La American Psychiatric
Association tiene un manual sobre los tipos de trastornos mentales, sus ca-
racteristicas y riesgos, mientras que la Organizacion Mundial de la Salud
cuenta con su propia Clasificacion Internacional de Enfermedades, que
refleja los avances médicos y cientificos respecto a la compresion de enfer-
medades (Vidaurri Aréchiga, 2016), entre los que se encuentran los nuevos
conocimientos en neurociencias para determinar su relaciéon causal con los
trastornos mentales o ciertas conductas antisociales.

En México, la imputabilidad se encuentra extendida para personas me-
nores de edad; se puede tener responsabilidad penal desde los doce afios,
mediante un proceso penal diferente del previsto en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, a raiz de que la transformacion hacia la madurez
cerebral de los adolescentes los hace tener un comportamiento distinto del
de un adulto. Como se menciond, un adolescente es susceptible de actuar
impulsivamente debido a su poca madurez psiquica-biologica; por tanto,
al ser muchas veces influido por circulos de violencia cercanos, incurre en
la criminalidad. Mientras el desarrollo de la corteza prefrontal no termine,
la prevision de consecuencias y elecciéon de conductas no siempre es la mas
adecuada conforme a un andlisis cognitivo racional; en consecuencia, la
sancion y el proceso penal no pueden equipararse a los de los adultos, asi
que debe prestarse especial atencion y proteccion estatal a los jovenes espe-
cialmente vulnerables a la delincuencia.

La omisién o incapacidad estatal para cumplir con el derecho huma-
no de acceso a una vida libre de violencia genera consecuencias graves en
las victimas cuya personalidad y criterio se encuentran atn en etapa de
desarrollo. Es normal que los hechos traumaticos generen en las perso-
nas una imagen poco empatica o pesimista del mundo (Beristain , 2010:
14); las afectaciones cerebrales generadoras de trastornos comunes en ado-
lescentes, como la depresion, disminuyen la poco desarrollada capacidad
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cognitiva, al no tenerse una perspectiva adecuada de la realidad; por tanto,
mas que imponer una sancion o castigar, el Estado debe buscar la forma de
conseguir un desarrollo cerebral y exdégeno adecuado en los adolescentes
infractores, atendiendo a una reflexion con perspectiva psicosocial. Incluso,
no seria descabellado considerar la creacién de un nuevo grupo etario, toda
vez que, en la edad penal actual requerida para ser imputable (18 anos), las
personas no suelen contar con la capacidad cerebral adecuada para la total
comprension de algunos hechos y consecuencias previstos en la ley penal.

[Il. EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO

Es previsible la revolucién juridica que causaran las neurociencias en el
ambito criminal y judicial en el futuro. El cerebro es el 6rgano mas miste-
rioso y complejo de los seres humanos, pero no deja de ser una maquina
determinada por parametros establecidos en situaciones concretas. Descu-
brir la causa del comportamiento a través de la biologia y las influencias
exogenas parece una cuestion de tiempo. Pese a trabajos brillantes, como el
de Alfred R. Mele (2014), destinados a desvirtuar esta hipotesis, la ciencia,
tarde o temprano, ganara la carrera, y los juristas deberan adaptarse a ello,
aceptando cambios en la ensehanza de derecho y en el aparato jurisdic-
cional. Como escribié Gerardo Laveaga (2016): “Los tribunales del futuro
tendran que estar integrados por nuevos perfiles de profesionistas: psicolo-
gos-crimindlogos, psiquiatras forenses y farmacobio6logos de la conducta”.

Con todo, las visualizaciones futuristas del derecho en virtud de la neu-
rociencia siguen siendo, en su mayoria, impracticables. No obstante, los
descubrimientos sobre el l6bulo frontal y los neurotransmisores, entre otros
aspectos, pueden generar que las neurociencias resulten una herramienta
util para juzgadores, agentes ministeriales y defensores, a fin de lograr una
mejor justicia social. En este orden de ideas, la legislacion procesal vigente
y los ordenamientos sustantivos mexicanos otorgan un panorama favora-
ble para la utilizacion y valoracion neurocientifica en los procesos penales.

Hoy, la principal utilidad de las neurociencias se encuentra en el terreno
de la inimputabilidad o, en su caso, la semiimputabilidad. Por ejemplo, la
fraccion VII del articulo 28 del Codigo Penal para el Estado de Chihuahua
establece, como supuesto de inimputabilidad, que:

Al' momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender
el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprensién, en virtud de
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padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese
provocado voluntariamente su trastorno mental, en cuyo caso respondera por el resultado
tipico producido en tal situacién.

Por su parte, el numeral 61 del propio ordenamiento sefiala que hay semiim-
putabilidad “[s]1 la capacidad del autor s6lo se encuentra considerablemente
disminuida, por desarrollo intelectual retardado o por trastorno mental..”..

Como se ve, los presupuestos (cognicién y voluntad) para una imputabi-
lidad correcta se encuentran previstos, mientras que la ausencia o disminu-
cion de imputabilidad se atribuye a los trastornos mentales (transitorios o
permanentes), definidos como las alteraciones en la salud mental que res-
tan capacidad cognitiva social.

En el proceso jurisdiccional, la determinacién de un trastorno mental
generalmente se realiza mediante una pericial psiquiatrica, que si bien
ofrece datos orientativos para la valoraciéon de un juzgador, no deja de ser
una cuestiéon altamente interpretativa y subjetiva, y puede prestarse a es-
trategias cuestionables para hacer pasar a una persona como inimputable,
aunque no tenga antecedentes conductuales de algiin tipo que sostengan
esta afirmacion; sin embargo, en ocasiones esto obliga al juez a valorar y
aceptar la prueba, ante la ausencia de otros datos para descalificarla.

El Experimento de Rosenhan exhibi6 algunas carencias de la psiquia-
tria; consisti6 en hacer ingresar a un grupo de siete pacientes sanos en un
hospital psiquiatrico, luego de que ellos mismos se declararan portadores
de sintomas de trastornos mentales, sin presentar alguna prueba al res-
pecto y sin que los psiquiatras les hicieran alguna valoracion; esto provocod
muchas criticas a las cuestiones debidas puramente a la especulacion por
parte de los psiquiatras y puso en duda su metodologia cientifica. En efec-
to, la psiquiatria, como evidencia pericial, puede tener un valor probatorio
dudoso, sobre todo cuando no se tiene un conocimiento de antecedentes
conductuales que encuadren en los supuestos psiquidtricos de trastornos
mentales; su valor probatorio aumenta si se complementa con una prueba
pericial mas objetiva, como las técnicas de neuroimagen, que puedan mos-
trar una corteza prefrontal daflada o bajos niveles de neurotransmisores en
el cerebro del sujeto a prueba; si bien no se tiene certeza total acerca de to-
das las funciones realizadas por las partes cerebrales, lo anterior coadyuva-
ria a un mejor convencimiento del juzgador en cuanto a la inimputabilidad
o semiimputabilidad de una persona.

La inclusion de las neurociencias en el proceso penal aumenta la exis-
tencia de imputables disminuidos. Su impacto sobre personas victimas de
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circulos de violencia que impiden su pleno desarrollo psicosocial se cifra en
que estas no entienden las normas penales y, por tanto, incumplen la ley
voluntariamente, de modo que pruebas periciales como la neurocientifica,
en combinacién con la psicologica o psiquiatrica, ayudaria a entender me-
jorlos hechos e incluso a descubrir problemas como el trastorno negativista
desafiante, el cual inhibe al que lo padece de un autocontrol correcto de los
impulsos (American Psychiatric Association, 2014: 461-467).

Como tltima reflexion, cabe senalar que el derecho siempre debe velar
por la justicia, para lo cual necesita las herramientas idoneas. La imple-
mentacién de la neurociencia al procedimiento penal abre puertas y cam-
bia la percepcion que se tenia de esta rama; mas alla de si se estd o no de
acuerdo con las corrientes deterministas, las neurociencias facilitan la po-
sibilidad de saber, de acuerdo con sus posibilidades cognitivas cerebrales,
qué tan consciente estaba una persona al momento de la comisiéon de un
delito, a fin de determinar su grado de culpabilidad. En todo caso, es nece-
sario que la ciencia juridica se adapte a los pocos o muchos conocimientos
cientificos disponibles, para llegar a una verdad realmente objetiva.
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Resumen. En este articulo se pre-
senta la relevancia de conocer el per-
fil neuropsicologico de las personas
que fueron procesadas penalmente,
ya que sus funciones ejecutivas jue-
gan un papel clave en su proceso de
reinsercion social. El texto derivo de
evaluaciones neurocognitivas hechas
a 68 sujetos que habian estado pri-
vados de la libertad o en resguardo
domiciliario; se midieron diversas
habilidades cognitivas y se evalua-
ron algunos sintomas emocionales y
neurovegetativos. Los resultados se
ofrecen en las paginas que siguen.
Los programas de reinsercion social
en México se enfocan en problema-
ticas psicologicas y sociales; sin em-
bargo, no se trabaja con los déficits
cognitivos que los exreos pudieran
tener, los cuales impactan en su de-
sarrollo personal y que, por tanto,
influyen en el éxito o fracaso de su
proceso de reinsercion.

Abstract. This article presents the
relevance of knowing the neuropsy-
chological profile of people who
were criminally prosecuted, since
their executive functions play a key
role in their social reintegration pro-
cess. The text was derived from neu-
rocognitive evaluations made to 68
subjects who had been deprived of
liberty or in-house arrest. Various
cognitive abilities were measured
and some emotional and neuro-
vegetative symptoms were evalua-
ted. The results are offered on the
following pages. Social reintegra-
tion programs in Mexico focus on
psychological and social problems.
However, it does not work with the
cognitive deficits that former priso-
ners may have, which impact their
personal development and, therefo-
re, influence the success or failure of
their reintegration process.

Fecha de recepcion: 30 de julio de 2020
Fecha de aceptacion: 31 de agosto de 2020



SUMARIO:

I. Introduccion. IL. Justificacion. III. Objetivo general y marco teérico. IV.

Metodologia. V. Resultados. VI. Conclusiones. VII. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

Las funciones ejecutivas se refieren al conjunto de habilidades cognitivas
que permiten la anticipacion y establecimiento de metas, diseno de pla-
nes, inicio de actividades, operaciones mentales, autorregulacién, moni-
torizacion de tareas, seleccion de comportamientos, flexibilidad cognitiva
y organizacién en tiempo y espacio (Pineda, 2000). En poblaciones ins-
titucionalizadas y con trastornos de personalidad antisocial, se ha obser-
vado un deterioro en algunas funciones cognitivas, como las ejecutivas,
la atencion, la planeacion, la flexibilidad mental, la abstraccion y el au-
toconcepto, alterando asi la regulacién de conductas originadas en areas
limbicas y orbito-mediales, fundamentales en el origen de emociones
como el enojo y las conductas violentas (Diaz y Ostrosky, 2012).

En 2010, Nallely Arias y Feggy Ostrosky-Solis realizaron una inves-
tigacion en la que evaluaron psicologica y neuropsicolégicamente, a 75
sujetos, para clasificarlos de acuerdo con la escala de impulsividad y pre-
meditaciéon de Barratt, y con la de Hare de psicopatia. Las prucbas ad-
ministradas fueron: Escala de Impulsividad de Plutchik, el Inventario
de Hostilidad de Buss-Durkee, la bateria neuropsicolégica Neuropsi
Atencion y Memoria, y la bateria de Funciones Frontales y Ejecutivas.
Segun los resultados obtenidos, no se encontraron diferencias significa-
tivas en las evaluaciones neuropsicologicas entre los grupos impulsivo y
premeditado. Por otra parte, entre los psicopatas y no psicopatas se iden-
tificaron diferencias importantes en distintos dominios cognoscitivos.

En 2011, Jefery Valdelamar realizé un estudio en el Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Bucaramanga,
Colombia. El objetivo era evaluar sintomas psicologicos en los internos
para determinar la presencia de algin trastorno o vulnerabilidad de co-
meter suicidio. Las pruebas utilizadas fueron: el M.ILN.I. (entrevista neu-
ropsiquiatrica internacional) y la Escala de Ideacién Suicida de Beck.

Los resultados permitieron identificar los factores que afectan a un suje-
to dentro de una prisiéon: ansiedad, estrés psicosocial, ausencia de espacios
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de esparcimiento, situaciones de hacinamiento, falta de intimidad y la au-
sencia de redes de apoyo primario.

En 2015, Adriana Melchionna realiz6 una investigaciéon en el Centro
Penitenciario de Aragua para analizar las relaciones entre Perfil de
Personalidad y Evaluacion Neuropsicologica en 30 personas en prision por
delito de homicidio. Los instrumentos utilizados fueron: Cuestionario 16
Factores de Personalidad (16PF), y el Mini Examen del Estado Mental. Se
concluy6 que los internos evaluados tienen buena orientacion; el 40% tiene
déficit en atencion y calculos, buena memoria, buen nivel de lenguaje y de
percepcion visoespacial. Dieciocho de los 30 sujetos evaluados presentaron
una capacidad cognitiva normal, mientras que los 12 restantes, una capa-
cidad cognitiva dudosa.

Ingrid Suérez y Richard Larrotta llevaron a cabo un estudio en 2018 con
el fin de identificar caracteristicas neuropsicologicas asociadas al desempe-
no ejecutivo y lobulo frontal en internos de dificil manejo de las carceles de
Bucaramanga. Se aplico la bateria Neuropsicologica de Funciones Ejecutivas
y Lobulos Frontales (Banfe-2) a 23 participantes de los establecimientos peni-
tenciarios de alta y mediana seguridad, Giron (EPAMS-Girén) y Reclusion
de Mujeres de Bucaramanga. Se identifico6 que hay alteraciones asociadas
a la corteza orbitofrontal relacionada con el procesamiento de estados afec-
tivos, regulacion de emociones y control de conducta; corteza dorsolateral
asociada a procesos de memoria de trabajo visoespacial, seriacion y secuen-
clacion, y funciones ejecutivas de planeaciéon y fluidez verbal. Ademas, se
encontraron diferencias significativas en el desempefio de la corteza dorsola-
teral y funciones ejecutivas entre hombres y mujeres.

En 2010, E Krivoy, A. Gonzalez y M. Mendoza condujeron una investi-
gacion con el proposito de identificar el patron de funcionamiento neurop-
sicologico y de la personalidad en 26 adultos venezolanos que cometieron
homicidio y fueron diagnosticados con diferentes niveles de psicopatia. Las
herramientas de evaluacion utilizadas fueron: Lista de Chequeo de Psicopatia
Revisada de Hare, Cognistat, Exit, Psicodiagnostico de Rorschach de con-
formidad con el Sistema Comprehensivo de Exner, y las escalas de Kwawer
y Gacono-Meloy. Los resultados apuntan a un funcionamiento cognitivo y
del l6bulo frontal inadecuado. Se mostraron estables las areas de conciencia
y orientacion; sin embargo, se presentaron déficits en atencion, memoria, ra-
zonamiento y lenguaje; ademas, los sujetos exhibieron pensamiento concreto
y poco flexible, escasa capacidad de generalizacion y abstraccion, y dificulta-
des en la organizacién y estructuracion de sus conductas.
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Se encontrd una correlacion positiva entre nivel de psicopatia y el déficit
cognitivo en las 4reas de atencion, lenguaje, memoria y razonamiento. La ma-
yoria de los déficits encontrados en el Exit se ubican en la region dorsolateral y
orbital, lo cual implica una dificultad en planificacion, toma de decisiones, fle-
xibilidad, motivacion, control e inhibicién de conducta (Diaz y Ostrosky, 2012).

Jorge Borrani (2015) evalué la inhibicién y flexibilidad cognitiva de 87
adolescentes, de los cuales 29 eran delincuentes juveniles, mientras que los
restantes eran dos grupos de adolescentes con similitudes en edad y/o esco-
laridad. Los resultados fueron bajos para los grupos con una escolaridad me-
nor, posiblemente por un desarrollo inadecuado de la corteza prefrontal; el
tener problemas de aprendizaje o no haber acudido a la escuela se relaciona
con el involucramiento en grupos delictivos desde temprana edad.

Il. JUSTIFICACION

Como se ve, a pesar de que se han hecho investigaciones en torno al efecto
que tiene la prision en las personas en el aspecto psicologico, social, laboral y
educativo, hay pocos estudios sobre las consecuencias de ello en las funciones
ejecutivas de quienes estuvieron en prision y obtuvieron la libertad. Por ello,
en este proyecto se planteé el objetivo de obtener un perfil neuropsicoldgico
de aquellos que recuperan su libertad, con el fin de conocer sus fortalezas y
areas de oportunidad, identificando patrones que permitan desarrollar un
programa de rehabilitacion para asegurar que cuentan con las habilidades
necesarias para tener una reinsercion social exitosa. Actualmente, los progra-
mas de reinserciéon social que existen en el pais solo se enfocan en los aspectos
psicoldgicos, laborales y/o educativos y, aunque la mayoria puedan conside-
rarse exitosos, aun se tiene una tasa del 25.9% de reincidencia a nivel nacio-
nal (ENPOL, 2016). Si se complementan las intervenciones con este factor
neuropsicologico, se podria aumentar la tasa de éxito y de no reincidencia.

lIl. OBJETIVO GENERAL Y MARCO TEORICO

El objetivo general de la investigacién fue obtener un perfil neuropsico-
logico de personas que recuperaron la libertad después de pasar por un
proceso penal en Nuevo Leoén, a fin de desarrollar un programa de fortale-
cimiento de habilidades para asegurar una reinsercion social exitosa.
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Las funciones ejecutivas son aquellas que permiten a las personas pensar
de forma abstracta, ordenar acciones para lograr un objetivo y adaptarse a
lo inesperado; la funcion ejecutiva es directiva, gerencial y rectora. Incluyen
iniciativa, volicion, creatividad, planificacion, organizacion, fluidez, flexi-
bilidad, atencién selectiva, concentracién, memoria operativa, monitori-
zacion y control inhibitorio. Estas funciones se relacionan con el l6bulo
frontal y se desarrollan en la corteza prefrontal, la cual, a su vez, funciona
por tres grandes sistemas funcionales: dorsolateral, orbital y medial. La le-
sion o disfuncion de cada uno de ellos origina sindromes especificos. Estas
habilidades cognitivas fomentan la realizacién de actividades para cumplir
un objetivo pensado con anticipacion; es decir, para la resolucion de pro-
blemas a futuro. Ademas, permiten disefiar planes, seleccionar conductas,
autorregular procesos y organizar tareas a realizar. Las funciones ejecutivas
también se conocen como procesos cognitivos complejos, brindando la ca-
pacidad de establecer estrategias y tacticas, asi como de inhibir interferen-
cias durante las ejecuciones (Pistoia, Abad-Mas y Etchepareborda, 2004).

Dentro de la corteza prefrontal existen circuitos relacionados con activi-
dades cognitivas como la atencion selectiva, memoria de trabajo, formacion
de conceptos, flexibilidad cognitiva, abstraccién y metacogniciéon (Diaz y
Ostrosky, 2012: 222). El I6bulo frontal se ve involucrado en funciones cog-
nitivas complejas como la flexibilidad cognitiva, la resistencia a la distrac-
c16n, la inhibicién de conductas inapropiadas, la secuenciacion de tareas 'y
la capacidad de respuesta de acuerdo con el contexto (Pistoia, Abad-Mas
y Etchepareborda, 2004). El control de impulsos y la organizacién tempo-
ral hacia la seleccion de objetivos estan controlados, principalmente, por
la corteza prefrontal medial, mientras que la atencién, memoria, lenguaje,
cognicion visoespacial, percepcion, vigilia, capacidad, conducta motora y
procesamiento de emociones, se originan en el area posterior de la corteza
prefrontal (Pistoia, 2004).

Se conoce que en el circuito dorsolateral se llevan a cabo funciones
como estas: atencion selectiva, memoria de trabajo, funciones ejecutivas,
formacion de conceptos y flexibilidad cognitiva. L.a memoria de trabajo
facilita el almacenamiento en un tiempo corto durante la manipulacion de
la informacién utilizada en procesos cognitivos superiores (Diaz y Ostrosky,
2012). El Sistema Atencional Supervisor (SAS) es activado al presentarse
una acciéon no rutinaria; en ocasiones, la memoria de trabajo también se
ve involucrada, llevando a cabo procesos ejecutivos de anticipacion, selec-
cion de objetivos o planificacion. EI SAS funciona principalmente cuando se
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requiere planificar y tomar decisiones para efectuar tareas novedosas, inhi-
biendo las respuestas utilizadas regularmente. Cuando existe alguna lesion o
patologia en el area prefrontal de la corteza cerebral, existen disfunciones en
el SAS, presentando rigidez conductual o distraccion.

La memoria activa se genera en regiones prefrontales; ademas, se integra
por procesos cognitivos como el mantenimiento, manipulacion, seleccion,
monitorizacion, control de interferencia, cambios de criterios cognitivos y
planificaciéon de objetivos. La memoria operativa y de trabajo, el SEC, el
SAS y el marcador somatico, estan involucrados en la planificacion de la
conducta; esta implica realizar un ensayo mental, poner en practica la estra-
tegia y valorar el éxito o fracaso de la conducta. Asimismo, la planificacion
forma parte de la inteligencia ejecutiva, llevada a cabo en el 16bulo frontal,
analizando el pasado y evaluando las decisiones para tomar en el futuro.

Las funciones ejecutivas pueden sufrir disfunciones y causar un deterio-
ro cognitivo, el cual incluye dificultades en procesos de memoria, lenguaje,
atencién y orientacion. Las causas de este deterioro son diversas: enferme-
dades psiquiatricas como depresion, esquizofrenia y trastorno bipolar; défi-
cit de vitaminas, la falta de la vitamina B12 y la vitamina D se han asociado
al deterioro; insomnio, ya sea como sintoma de un trastorno mental o como
padecimiento aislado; enfermedades neurodegenerativas como Alzheimer,
Parkinson, demencias frontotemporales, esclerosis multiple, enfermedad de
Huntington, esclerosis amiotroéfica lateral y paralisis supranuclear progre-
siva; enfermedades vasculares como la demencia vascular y las isquemias;
infecciones como la enfermedad de Lyme, el VIH vy la sifilis; y puede haber
deterioro cognitivo asociado al envejecimiento (Chappotin, 2018).

El hecho de estar encarcelado trae consigo consecuencias psicologicas
importantes que pueden desencadenar una serie de reacciones y distorsio-
nes afectivas, cognitivas, emocionales y perceptivas. De acuerdo con M.
Rosas (2017), la “prisionizaciéon” es el proceso por el que una persona asu-
me inconscientemente el coédigo de conducta y valores de la subcultura car-
celaria, como efecto de estar en contacto directo con ella. Dicho fenémeno
tiene consecuencias sobre la forma, contenido y proceso de sentimiento de
los sujetos. Los principales efectos psicologicos de estar en reclusion son:
ansiedad, despersonalizacion, pérdida de intimidad, baja autoestima, fal-
ta de control sobre su propia vida, ausencia de expectativas y cambios en
la sexualidad. Asimismo, los efectos del encarcelamiento son depresion,
conducta autolesiva, simulacién, trastornos de ansiedad y de personalidad

(Medrano et al., 2007).
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Se ha observado que en el cerebro de adolescentes diagnosticados con
trastorno de personalidad antisocial (TPA) y que, a su vez, han provocado
dano a otros o a si mismos, hay un menor desarrollo en areas responsables
del procesamiento de informaciéon y control de impulsos. Ademas, mostra-
ron menor actividad en el nodo temporoparietal y en el giro frontal infe-
rior; ambas areas estan involucradas en el control de impulsos y empatia
(Bos, 2014). Personas con rasgos de personalidad antisocial que han come-
tido delitos son impulsadas por la expectativa de recompensa, debido a la
comunicacion entre el centro de recompensa y el area medial del cerebro
anterior (Geurts et al., 2016).

En personas con TPA existen menos conexiones entre la corteza prefron-
tal ventromedial y la amigdala, la primera involucrada en la toma de decisio-
nes y sentimientos como culpa y empatia, y la Gltima encargada de mediar
el miedo y la ansiedad. La falta de comunicacion entre ambas regiones pro-
voca una alteracion en la regulacién emocional y el comportamiento social
(Motzkin et al., 2001). Se observo reduccion bilateral de materia gris en la
parte anterior de la corteza prefrontal y en l6bulos temporales. Ambas areas
estan involucradas en la empatia, procesamiento de emociones prosociales
como culpa, vergiienza y moralidad. Existen alteraciones en tractos de fibra
de sustancia blanca en el area dorsal del cingulo anterior, los cuales conectan
la corteza cingulada con la corteza prefrontal medial, asociadas a la falta de
empatia y comportamiento psicopatico (Gregory et al., 2015).

Se ha observado que las conductas violentas estan relacionadas con alte-
raciones estructurales y funcionales de los circuitos cerebrales, registrando
hipofuncién de la corteza prefrontal e hiperactividad de las estructuras sub-
corticales. Ademas, ninos, ninas o adolescentes que han cometido delitos pre-
sentan alteraciones en la atencién, concentracion, funciones visoespaciales,
memoria, percepcidn, lenguaje, lecto-escritura y calculo. Asimismo, se obser-
v6 una alta correlacion entre la comision de infracciones y la baja estimula-
ci6n de procesos cognitivos; es decir, la falta de actividades o de asistencia a
una institucion educativa (Ramirez y Arroyo, 2014).

IV. METODOLOGIA

Los sujetos involucrados en esta investigacion son beneficiarios de la insti-
tuciéon Renace A.B.P. Todos fueron partes en un proceso penal y pasaron
tiempo en prisiéon o en resguardo domiciliario. El equipo de investigacion
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fue conformado por personal del area de Neurociencias Cognitivas y Neu-
roplasticidad del Hospital Zambrano Hellion y de la instituciéon Renace
A.B.P. La metodologia para efectuar esta investigacion consistio en 4 eta-
pas, que se describen a continuacion:

1. Seleccion de la muestra: se obtuvo una lista de los beneficiarios del pro-
grama “PreLiberados”, se hizo contacto con ellos y se les invit6 a parti-
cipar en el proyecto. Al final hubo una base de datos de 68 sujetos.

2. Realizaciéon de capacitaciones: el equipo de investigacién tuvo cinco
sesiones de capacitaciéon para que conocieran todas las pruebas que
componian la bateria y aprendieran como aplicarlas.

3. Aplicacion de pruebas: se agendd a los sujetos para que acudieran a
las oficinas de institucion Renace, y diversos miembros del equipo de
investigacion realizaron las aplicaciones durante seis semanas.

4. Analisis de resultados: se revis6 cada protocolo y, con los resultados
obtenidos, se hizo un analisis estadistico y se obtuvieron algunas corre-
laciones entre variables, que se explicaran mas adelante.

La muestra con que se trabajo fue de 68 hombres de entre 19 y 62 afios,
siendo la media de edad 33.96 aflos. El tiempo en reclusion fue de 2 sema-
nas a 23 anos; el 79.4% estuvo entre 0 y 6 anos; la media fue de 4.75 afios.
La escolaridad fue un factor importante dentro de la interpretacion de re-
sultados, pues influye directamente sobre estos. La mayoria de los sujetos
solo estudi6 hasta secundaria (58.9%), mientras que solo el 3% tiene estu-
dios universitarios. También se hizo un analisis de las adicciones, resultan-
do que el 53% no tenia adiccién alguna, el 35.3% present6 una adiccion
al alcohol, el 16.3% a la marihuana, el 10.3% al tabaco y el 29.7% a otras
drogas, como piedra, cocaina, éxtasis, solventes, cristal y tolueno.

La bateria de pruebas aplicadas consistié en 14 sub-pruebas, las cuales
median diferentes funciones neurocognitivas. A continuacion, se presenta
una breve definicién de cada funciéon y la cantidad de pruebas que se utiliza-
ron para medir cada una:

*  Comprension verbal: capacidad fundamental para relacionarnos y
transmitir informacion, captacion de ideas; se utilizaron 3 pruebas.

*  Habilidad visoespacial: capacidad para representar, analizar y manipu-
lar objetos mentalmente; se utilizo6 1 prueba.
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*  Memoria verbal y visual: capacidad de codificar, almacenar y recupe-
rar informacion; se utilizaron 2 para verbal y 2 para visual.

o Telocidad de procesamiento: tiempo que le lleva a una persona hacer
una tarea mental, relacionado con la velocidad que tarda en captar
y reaccionar a la informacion que recibe; se utilizaron 4.

-
©
>

L]

Atencion verbal y visual: poder focalizar nuestros recursos cognitivos

con el fin de que podamos trabajar con ellos; se utiliz6 1 para ver-
bal y 2 para visual.

»  Control infubitorio: capacidad de controlar impulsos o de inhibir pa-
trones conductuales; se utilizaron dos componentes de 2 pruebas
diferentes.

*  Memona de trabajo: permite el almacenamiento y manipulacion tem-
poral de la informacion con el fin de resolver tareas; se utilizaron 2
pruebas.

o Flexibilidad cogmitiva: capacidad de adaptacion ante nuevas situacio-
nes, asumir diferentes perspectivas ante una situaciéon y modifica-
ci6n de esquemas cognitivos aprendidos; se utilizaron 2 pruebas.

e Planeacién: 1o que permite empezar y establecer planes y acciones
adecuadas para consecucion de objetivos; se utilizé 1 prueba.

»  Abstraccion: capacidad para construir o interpretar sistemas comple-
jos de signos o de imagenes mentales y traducirlas a operaciones
concretas; se utilizaron 2 pruebas.

*  Denominacion: capacidad de referirnos a un objeto, persona, lugar,
concepto o entidad por su nombre; se utilizé 1 prueba.

»  Coefictente intelectual: nivel de inteligencia de una persona; se utilizo 1

INACIPE « Revista Mexicana de Ciencias Penales « Num. 12, septiembre-diciembre 2020

prueba con 2 componentes.

Adicionalmente, se aplic6 una prueba de calidad de suefio y una de sinto-
matologia para evaluar el aspecto emocional y psicolégico.

Los criterios de inclusion consistieron en: 1) Haber estado en prision
y/o0 en resguardo domiciliario; y 2) Ser parte del programa Preliberados de
Instituciéon Renace A.B.P. (siendo parte de esta poblacion, no se evaluaron
personas que estan sentenciadas por delitos de alto impacto).
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V. RESULTADOS

Después de analizar los resultados de las pruebas, se obtuvo la siguien-
te informacion: se encontré que el 65.2% no presenta sintomas fisicos o
psicolégicos que interfieran en su funcionamiento diario; el 19.7% co-
rresponde a un grupo de disfuncién psicosomatica, lo que significa que
presentan posibles sintomas fisicos a causa de conflictos psicolégicos; el
15.2% tiene sintomatologia que puede ser equiparable a la de sujetos de
una poblacion psiquiatrica; es decir, que se pueden cumplir criterios diag-
nosticos de algan trastorno mental.

De la prueba de calidad de suefo se observo que casi la mitad de los
sujetos no presentan problemas, y la otra mitad merece atenciéon por su
calidad pobre; solo un sujeto obtuvo un puntaje muy bajo, el cual apunta a
que tiene un problema grave de suefio.

Dentro de los resultados de las pruebas, especificamente neurocogni-
tivas, los sujetos obtuvieron puntajes altos, lo que significa que no pre-
sentan alteraciones o, si las presentaron, resultaron son muy leves. Las
funciones que muestran un buen funcionamiento fueron: atenciéon verbal
y visual, habilidad visoespacial, fluidez verbal, memoria visual, memoria
de trabajo verbal y visoespacial, comprension verbal y plancacion.

Funciones conservadas

Atencion verbal @ Conservada

@ Alteracion leve

@ Alteracion moderada
Alteracion severa

Atencion visual
Habilidad
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Memoria verbal
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Por otro lado, se obtuvieron puntajes bajos en los que la mitad o mas
de la mitad de los sujetos resultaron con alteraciones de moderadas a se-
veras. Estas areas fueron: velocidad de procesamiento, control inhibito-
rio, flexibilidad cognitiva y abstraccion.

Funciones alteradas

@ Conservada @ Alteracion leve @ Alteracion moderada Alteracion severa

Velocidad de
procesamiento

Control inhibitorio

Flexibilidad
cognitiva

Abstraccion

o
—_
o

20 30 40

En el analisis estadistico realizado con el software SPSS Statistics, se ob-
tuvieron algunas correlaciones que se ligan con los resultados encontra-
dos anteriormente. Se encontrd que, a mayor tiempo en reclusién, menor
flexibilidad cognitiva, control inhibitorio, capacidad de abstraccién, velo-
cidad de procesamiento y memoria verbal.

Esto tiene implicaciones importantes en la vida de los sujetos, ya que,
teniendo baja flexibilidad cognitiva, se reduce su capacidad de aprender
cosas nuevas; esto puede impedir que regresen a la escuela o que, en un
trabajo, se les dificulte adquirir nuevas habilidades. Dicha funcién esta es-
trechamente ligada a la velocidad de procesamiento, pues mientras mas
reducida esté su capacidad de aprendizaje, mas lenta sera la forma en que
procesan las cosas. El bajo control inhibitorio se convierte en un factor de
riesgo para que reincidan, pues buscan que todo se haga de manera rapida,
quieren recompensas inmediatas y presentan una baja tolerancia a la frus-
tracion, por lo que su autocontrol es pobre e insuficiente. Su baja capaci-
dad de abstraccion refuerza lo anterior, ya que tienen un pensamiento muy
concreto, lo que no les permite ver mas alla de lo que alcanzan a percibir y
procesar; al momento de tomar una decisién no alcanzan a visualizar todas
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las posibilidades y, frecuentemente, terminan escogiendo el camino que les
resulta mas sencillo.

VI. CONCLUSIONES

En lo anterior reside la importancia de realizar una intervencién que in-
volucre el fortalecimiento de dichas funciones con el objetivo de lograr un
mayor grado funcionalidad en los sujetos y, de esta forma, que puedan te-
ner un proceso de reinsercién social exitoso. Ademas, el que se cuente con
esta informacién amplia la radiografia que tenemos acerca de los perfiles
de personalidad, patrones y habilidades de las personas cuando obtienen
su libertad después de pasar por un proceso penal y estar en algin centro
de reinsercién o en resguardo domiciliario. Esta fue la primera etapa de un
proceso de construccion de un programa de desarrollo y fortalecimiento de
habilidades que se implementara de la mano con tratamiento psicosocial,
con el fin de que la intervencion sea lo mas integral posible.

El involucramiento de la neurociencia en los procesos penales y de rein-
sercion social puede ser muy util para tener un perfil mas completo de las
personas que pasan por el sistema, una comprensiéon mas asertiva acerca
de su funcionamiento y de las areas que seria necesario reforzar para evi-
tar la reincidencia y conseguir una readaptacién exitosa. El hecho de tener
mas informacién de las personas que atraviesan un proceso penal, inclu-
yendo su perfil neuropsicologico, contribuira a que, eventualmente, se pue-
dan generar nuevas estrategias de prevencion del delito.
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Resumen. La opcién de utili-
zar algoritmos de Machine Lear-
ming (aprendizaje automatico) en
la practica juridica y, sobre todo,
en el procedimiento penal, se in-
crementa constantemente y repre-
senta un reto para paises que aun
no incorporan ciertas herramien-
tas tecnoldgicas en sus sistemas ju-
risdiccionales. En tal sentido, este
articulo se refiere a las ventajas y
desventajas que supondria introdu-
cir algoritmos informaticos en el sis-
tema de justicia penal acusatorio.

Abstract. The option of using
Machine Learning algorithms in
legal practice and, above all, in cri-
minal procedure, is constantly in-
creasing and represents a challenge
for countries that still do not incor-
porate certain technological tools in
their jurisdictional systems. In this
sense, this article refers to the ad-
vantages and disadvantages of in-
troducing computer algorithms in
the accusatory criminal justice sys-
tem in Mexico.
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l. INTRODUCCION

Me gusta pensar que existen pocas verdades absolutas (reservandome el
analisis exhaustivo que implicaria definir un “absoluto”); una de ellas es
que el tiempo vy el progreso siguen una relaciéon linealmente positiva; es
decir, que conforme avanza el tiempo, el progreso hara lo propio. Partien-
do de este supuesto e incorporando el dogma de que la prevision apremia,
resulta conveniente estudiar las tendencias que unen y uniran a la tecno-
logia con el derecho. Y se dice unir aquella disciplina con esta y no en su
sentido inverso, porque el derecho incursion6 en la tecnologia desde que
esta se concibid, atendiendo, por ejemplo, a las posibles conductas antiju-
ridicas que pudiesen emanar de estas actividades. Por otra parte, dejando
a un lado el uso de herramientas de escritura computacionales y el uso de
celulares entre abogados y clientes, la incursién tecnolégica en el campo
juridico ha sido poca. Esto genera una percepcion de que, al menos prima
Jacie, el derecho y la innovacion tecnoldgica forman una mezcla heterogé-
nea, cual agua y aceite.

En el presente ensayo evaluaré la factibilidad de implementar algo-
ritmos' de Machine Learning (ML) en el derecho, concretamente en las
ciencias penales. Desde “pequenos” cambios, como una computado-
ra asesorando a un juez o abogado en sus decisiones, hasta la comple-
ta sustitucion del juzgador por una maquina de Inteligencia Artificial
(IA). Determinaré las implicaciones juridicas que estos cambios suponen
y como la implementacién de estas medidas viene a cuestionar las bases
sobre las que esta construido el sistema penal mexicano.

''Un algoritmo es un “conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucién de un problema”. Cfi

https://dle.rae.es/algoritmo?m=form Consultado el 7 de septiembre de 2020. (N. del E.)
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Debido a que existe una considerable cantidad de literatura sobre esta
materia aplicada en los sistemas normativos de otros paises, y muy poca
en el derecho mexicano, los argumentos parten de una metodologia de
derecho comparado para establecer los posibles escenarios que se susci-
tarian en México si se implementasen los avances computacionales que
describiré en este ensayo, considerando los factores socio-juridicos pro-
pios de la cultura mexicana.

Al dialogar con algunos companeros sobre esta materia, me he perca-
tado de la existencia de una tendencia a tildar de benéficas a las incorpo-
raciones tecnologicas, sin antes detenerse a considerar la situacién desde
todos sus puntos de vista. Hace apenas siete meses comencé a trabajar en
un proyecto para programar un algoritmo que leyera resoluciones judi-
ciales y pudiera aprender de las decisiones de los jueces, para después re-
solver otros litigios y calcular la efectividad con que lo hacia. No obstante,
nunca me detuve a pensar en las implicaciones juridicas que involucra
depender de una computadora para, por ejemplo, definir la libertad de
un individuo. En el marco global actual, la estadistica estd tomando un
fuerte papel en las decisiones politicas, econémicas y sociales, por lo que
la aplicacién de esta matematica en la ciencia social del derecho esta sien-
do una realidad. Antes de comenzar a evaluar la factibilidad de todo esto,
es menester comprender los conceptos técnicos basicos a los que se haran
referencia durante todo el ensayo.

. CONCEPTOS BASICOS DE MACHINE LEARNING

La historia de las computadoras es fascinante, aunque extensa, por lo que
partiré desde 1952, cuando Arthur L. Samuel creé el primer programa
de aprendizaje automatico. Este consistié en un juego de damas donde la
computadora mejoraba por experiencia después de aprender cuales movi-
mientos eran los que hacian ganar a sus oponentes. La primera definicién
de ML deriva del articulo escrito por este informatico, titulado “Some Stu-
dies in Machine Learning Using the Game of Checkers”, donde indico: “Pro-
gramar computadoras para aprender de la experiencia deberia eliminar
eventualmente la necesidad de gran parte de este esfuerzo de programa-
cion detallada” (Samuel, 1959: 210; trad. propia).

Resulta inevitable notar que, dentro de este mismo texto, Samuel brin-
da la justificacién para elaborar este tipo de herramientas, aludiendo a
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la existencia de una gran cantidad de trabajo hecho por humanos que, si
bien es trivial intelectualmente, requiere de cierto nivel de aprendizaje
(Samuel, 1959). Menciona, ademas, que poseer computadoras que ma-
nejan cantidades considerables de datos a grandes velocidades ayuda a
potencializar los algoritmos de aprendizaje automatico. Al menos hace
70 anos ese era el objetivo inicial de esta tecnologia; sin embargo, su evo-
lucién gracias al entendimiento del ser humano sobre como operan las
computadoras, fue abriendo el camino para que ya no fueran solamente
las actividades triviales las que pudieran realizar. Hoy en dia, por men-
cionar un ejemplo, IBM (2018) utiliza el sistema Watson Genomics para
dar una funcionalidad a estos algoritmos en la realizaciéon de diagnosticos
rapidos que involucren posibles tumores en humanos.

Existen muchas ramas dentro del género de ML, siendo el Deep Learning
(DL) una muy importante para los fines de este ensayo; sin embargo,
primero es necesario entender qué son las redes neuronales. En el arti-
culo “Deep Learning in Neural Networks: An Overview” se describe a
las redes neuronales como un conjunto de muchos procesadores simples,
llamados neuronas, que se conectan para producir una secuencia de ac-
ciones reales (Schmidhuber, 2015). De la misma forma en que los seres
humanos tenemos millones de neuronas en nuestro sistema nervioso ca-
paces de comunicarse entre si a fin de generar estimulos que nos lleven
a realizar acciones, los sistemas de IA poseen este tipo de redes para
funciones similares. La estructura neuronal se definira dependiendo del
problema, pues se atendera al comportamiento que se desea generar des-
entranando las largas cadenas causales que llevan a una computadora a
realizar una accién; por ejemplo, aprender a manejar un automévil. El
DL es el aprendizaje preciso a través de cada etapa necesaria para que un
ordenador se adiestre (Schmidhuber, 2015). El nivel de abstraccion que
estos algoritmos requieren es mucho mayor, comparado con las sencillas
actividades que realizan los programas mas basicos que usan ML.

Ahora si, el lector esta preparado para inmiscuirse en el mundo de esta
tecnologia aplicada al derecho. Al igual que Samuel expresé la necesidad
de poseer estos algoritmos para sofisticar la programacién y hacerla mas
ligera para el informatico, primero habra que entender qué es lo que mo-
tivo al individuo a necesitar esta tecnologia en la ciencia juridica.
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I1l. COMPENDIO DE LAS VENTAJAS DE USAR
HERRAMIENTAS DE IA EN EL DERECHO Y LAS
DESVENTAJAS DEL SISTEMA JURIDICO ACTUAL

Asi como toda causa tiene un efecto, podemos afirmar que cada conse-
cuencia deriva de una causa. Por consiguiente, la incesante exigencia por
implementar la tecnologia en el derecho tuvo que haber derivado de un
proceso cognitivo concluyente de la necesidad de mejorar los procedimien-
tos juridicos. El andlisis de esto goza de gran relevancia, pues solo enten-
diendo por qué es necesaria la tecnologia en el derecho sabremos qué viene
a solucionar. En este caso, podemos identificar facilmente una superpo-
sicion de causas que incluye las ventajas que trae consigo utilizar, parti-
cularmente, algoritmos de ML, al tiempo que aparecen ante nosotros las
desventajas de los sistemas judiciales actuales.

Esta seccion del ensayo sirve para aludir a algunas de las aplicaciones
de tecnologias de IA en varios paises. Asimismo, sirve para contrastar ra-
pidamente los problemas sociales y juridicos que llevaron a los gobiernos
a adoptar estas medidas a fin de mejorar sus sistemas judiciales. Conviene
recordar que solamente se enlistan las aplicaciones, sin sefialar las desven-
tajas o imposibilidades que cada una genera, pues eso se abordarda mas
adelante.

Primeramente, en el aspecto general del derecho, el articulo “How Al
and Machine Learning are transforming law firms and the legal sector” ex-
plora diferentes ventajas de incorporar estas tecnologias, sefialando las
siguientes: revision rapida y eficiente de documentos legales, realizar proce-
sos de investigacion sobre negocios y clientes, revisiéon y manejo de contra-
tos, predecir resoluciones judiciales y divorcios automaticos (Marr, 2018).
Esto, evidentemente, permite otro sinnimero de ventajas indirectas, como
utilizar el tiempo ahorrado para tareas mas abstractas, aportando creativi-
dad, por ejemplo, a la elaboracion de los alegatos (Marwaha, 2017).

En el caso de las ciencias penales, se observa un asunto interesante en
torno a la crisis racial en los sistemas judiciales en Estados Unidos (EU). Se
tiene (o tenia) la creencia de que, incorporando la IA como asesoria para
los jueces, estos pudieran emitir sus decisiones con el minimo sesgo. Incluso
se llegd a considerar que utilizando las maquinas en su totalidad se podria
alcanzar la maxima objetividad en las resoluciones. Posteriormente se ana-
lizara como esta falsa concepcion ha provocado una crisis en el cuerpo ju-
dicial estadounidense (Hao, 2019).
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Asimismo, existen varios problemas relacionados con aquellos que emi-
ten las sentencias dentro del derecho interno mexicano. Uno de ellos es el
aumento de homicidios a los jueces en el pais, considerando, ademas, que
solo 74 de mil 391 jueces cuentan con medidas de seguridad, y que el 90%
de los homicidios de jueces federales no han originado sentencias firmes
(Redaccion Sipse, 2016). Otro problema es la corrupcion en el poder judi-
cial mexicano; tan solo en 2019, 15 jueces fueron destituidos e inhabilita-
dos, y en la administracién pasada, 36 magistrados y 49 jueces de distrito
fueron sancionados por irregularidades (Forbes, 2019).

Ante estos problemas, resulta tentador y légico sentirse atraido hacia
la IA. Esta podria, por ejemplo, recobrar la figura del “juez sin rostro”
para proteger a los juzgadores, o bien, pudiese inclinarse la balanza hacia
la programaciéon de algoritmos que removieran factores humanos como
el cansancio, las distracciones y las emociones, para emitir una decision
completamente objetiva. Recordemos la reveladora investigacién entre
la Universidad Ben-Gurion en Israel y la Universidad de Columbia en
Estados Unidos, la cual concluy6, después de analizar mas de mil decisio-
nes de ocho jueces israelies, como sus sentencias se veian influenciadas por
la hora del dia e incluso por factores vinculados a si comieron o no antes
de las audiencias (Kleiner, 2011). Después de todo, no es un secreto que los
jueces también son humanos y tienen necesidades; pero ipuede una ma-
quina sustituir las labores de un juzgador? En las siguientes paginas se de-
mostrara que no es tan sencillo implementar estas tecnologias, por mas que
suenen como la solucion a todos nuestros problemas.

IV. ANALISIS DEL DERECHO COMPARADO EN TORNO A
LA IMPLEMENTACION DE ALGORITMOS DE ML EN LOS
PROCEDIMIENTOS PENALES

La razoén por la que este ensayo se enfoca en algoritmos de ML, en lugar
de abarcar todas las tecnologias de IA, subyace en la ya demostrada ventaja
que algunas de estas herramientas generan; por ejemplo, las que analizan
los procesos repetitivos como la busqueda de documentos legales o la revi-
sion de literatura (Rigano, 2019). No obstante, al hablar de evaluadores de
riesgo o asesoria a los jueces, surgen diversas complicaciones en la practica,
que han sido experimentadas por los paises que ya comenzaron con su re-
volucion tecnolégica legal.
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En EU, por ejemplo, se estan utilizando algoritmos evaluadores de ries-
go criminal. Estos consisten en tomar los datos del perfil de un acusado y
entregar un namero que estime la probabilidad de que este reincida en
actividades delictuosas (Hao, 2019). Dicho nimero es considerado, entre
otras herramientas juridicas, en el proceso de pensamiento que lleva al juez
a dictar sentencia sobre si el supuesto agresor debe entrar a prision vy, de ser
asi, por cuanto tiempo (Idem). Esta solucién viene a suprimir desventajas del
procedimiento penal al supuestamente reducir el sesgo, asi como disminuir
la poblacion en prisiones ahorrando recursos, al tiempo que se “aumenta”
la justicia.

Como hemos explicado, estos algoritmos necesitan de estadistica, de da-
tos previos, a fin de emitir un juicio, por lo que la pregunta obvia seria: ;de
donde salen esos datos? Y es precisamente ahi donde brota el conflicto cen-
tral de esta tecnologia. El problema es la clasica confusién que se genera
entre correlaciones estadisticas y causalidades. Una correlacion entre dos
elementos no implica que uno cause al otro; en ocasiones puede que asi
sea, pero representa una falacia afirmar que esto siempre sucede. A fin de
visualizar con mayor claridad esto, supongamos que medimos el promedio
académico de una escuela y lo comparamos con las estaturas de los nifios.
Quiza encontremos que los mas altos obtienen mejores calificaciones, pero
esto no quiere decir que uno sea causa de lo otro, sino que hay mas varia-
bles por considerar.

En el caso de los algoritmos de riesgo criminal, brotan las posibles corre-
laciones tomadas por causalidades. Imaginemos que el algoritmo conside-
ra factores como los bajos ingresos para calcular la reincidencia criminal.
Evidentemente, las mayorias verian violentados sus derechos al sufrir un
mayor sesgo en las sentencias judiciales, puesto que su probabilidad de
reincidir serd mayor a la de aquellos que poseen mayor poder adquisiti-
vo, acrecentando las diferencias que se busca quitar con esta tecnologia.
Cuanta ironia, ¢no? A lo anterior hay que agregar que los algoritmos se
conforman por “cajas negras” inaccesibles tanto para los jueces como para
los acusados, faltando a la certeza juridica y a la transparencia, pilares clave
en el debido proceso penal (Hao, 2019). Estas cajas negras existen en todo
algoritmo de ML, ya sea por la complejidad del algoritmo —recordemos
que se utilizan miles de neuronas artificiales para resolver un problema—,
o por la dimensionalidad del pensamiento, ya que se utilizan maquinas vec-
toriales que computan relaciones geométricas (Bathaee, 2018).
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En ocasiones, ni las mismas variables consideradas se pueden saber, de-
bido a que la empresa tecnologica aboga por la proteccion de su propiedad
intelectual.

Esto representa una encrucijada increible, pues es tecnologia util de la
que atn no podemos disponer en su totalidad; en 2018, més de 100 organi-
zaciones defensoras de los derechos civiles firmaron una declaracion para
evitar el uso de algoritmos de riesgo criminal. No obstante, existe una alter-
nativa usada por algunos paises curopeos, como Georgla, Serbia, Polonia y
Eslovaquia. Esta consiste en utilizar la automatizacion y la supuesta aleato-
riedad de las maquinas para la distribucion de casos a los jueces; esta es una
forma de influencia indirecta en los juicios, pero el problema persiste, pues
ninguno de los cuatro paises otorga acceso a los algoritmos y al codigo del
que emanan (Zavrsnik, 2020). Otro desarrollo que parece salido de alguna
obra de Asimov acontece en Estonia, donde el Ministerio de Justicia finan-
16 un equipo con motivo de disenar un juez robot, al cual ambas partes le
otorgarian sus documentos y este les revelaria su decision (Zavrsnik, 2020).

En Gran Bretafa se instaur6é una plataforma que mezcla estadistica ¢
IA para determinar el riesgo de que una persona se convierta en victi-
ma o victimario. El gobierno britanico establecié un presupuesto de mas
de 5 millones de libras esterlinas para desarrollar esta tecnologia, llamada
National Data Analytics Solution vy, al ser publica y no privada, como en EU,
se determind que los resultados y los algoritmos serian compartidos entre
todas las dependencias policiales del pais (Grace, 2019). Si bien persiste el
conflicto de “caja negra” inherente a los algoritmos per se, es menester re-
conocer un progreso en la publicidad y transparencia en la constituciéon de
esta tecnologia.

Finalmente, cerramos con un ejemplo ampliamente conocido por mi,
ya que fue la base para el algoritmo que disefié¢ hace un par de meses. En
este experimento, realizado por Medvedeva, Vols y Wieling, se utilizan téc-
nicas de ML para predecir decisiones de la Corte Europea de Derechos
Humanos de tres formas distintas. Se eligi6 a dicho organismo por la fami-
liaridad de los autores con ¢l, brindada a partir de investigaciones citadas
en el trabajo (Medvedeva et al., 2019). Ademas, la publicidad de las sen-
tencias es un factor vital para poder alimentar el algoritmo, aunado a la
sencillez de determinar la existencia o inexistencia de violaciones a algunos
articulos de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, concretamen-
te a aquellos que mas se presume violentar (Idem).
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La primera forma de prediccion yace en hacer uso del procesamiento del
lenguaje natural para encontrar patrones en la repeticién de palabras dentro
de ciertas secciones del texto resolutivo de la Corte. Se limpiaron primero las
sentencias tanto en la muestra que entrené al algoritmo, como en aquella
que fue probada para determinar su efectividad, removiendo en esta Gltima
muestra la deliberacion del juzgador, para calcular la precision del algorit-
mo sin sesgo alguno. Este tipo de analisis es, hasta cierto punto, un poco mas
aleatorio que los descritos previamente, pues solo considera el texto al que
poseen acceso ambas partes antes de la decision judicial, siendo un buen re-
curso para abogados a fin de establecer la conveniencia de ir a juicio o no.
La precision de este algoritmo fue mayor que en la de los otras dos maneras,
alcanzando un 75% en la prediccion de violaciones a los nueve articulos de
la Convencién citada. El segundo método se relaciona con tomar en cuen-
ta resoluciones previas para predecir decisiones obteniendo la precision mas
baja, entre 58 y 68%. Ademas, prolonga las injusticias cometidas en juicios
anteriores, como se establecié antes en este trabajo. El Gltimo método con-
sider6 solamente los apellidos de los jueces para predecir sus decisiones, con
base en las que ellos suelen tomar cuando se enfrentan a casos similares, y se
alcanzo6 una certeza del 65%. La certeza o precision del algoritmo se mide
segun la cantidad de violaciones o no violaciones efectivamente identificadas
al momento de insertarle un caso al algoritmo.

Se ha demostrado, entonces, que varios paises han experimentado con tec-
nologia dentro del ambito de las ciencias penales, independientemente de st
tuvieron éxito o no. Todo esto obliga a preguntarnos, con base en el contexto
socio-juridico que envuelve al ambiente del pais, jes conveniente que México
se apoye en algoritmos de ML para mejorar su sistema judicial penal? Y, de ser
positiva la respuesta, ;qué implicaciones juridicas traeria consigo utilizarlos?

V. EVALUACION DE LA HIPOTETICA INCORPORACION DE
ALGORITMOS DE ML EN EL SISTEMA JUDICIAL PENAL
MEXICANO Y SUS IMPLICACIONES JURIDICAS

En este apartado esbozaré el panorama social y juridico de México para
evaluar la factibilidad de que se incorporen algoritmos de ML en algu-
na etapa del procedimiento penal. Mi opinion sobre si México debe o no
hacerlo se dejara para las conclusiones, con tal de darle un caracter mas
objetivo a esta seccion.
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Existen algunos indicadores bastante buenos para medir la situacién del
sistema judicial mexicano. Uno de ellos, encargado de medir la saturaciéon
del sistema, se calcula dividiendo las causas penales en primera instancia
entre el nimero de jueces por estado. El sistema de imparticion de justicia
esta al borde del colapso en estados como Aguascalientes y Nuevo Ledn,
donde aumentaron sus variables del Indice Global de Impunidad (IGI) de
62.1 a 213.41% y de 51.5 a 103.97%, respectivamente (UDLAP, 2018).
Meéxico se encuentra posicionado en el cuarto lugar del IGI, encabezando
a todos los paises de su continente (UDLAP, 2018).

Una de las principales problematicas, relacionada con la saturacion del
sistema, tiene que ver con la falta de capital humano; o sea, la capacidad
para atender las situaciones delictivas suscitadas en el pais. México posee
cuatro veces menos jueces y magistrados que el resto del mundo; las insti-
tuciones de justicia carecen de agencias de investigacion capacitadas para
atender delitos como el homicidio, donde hay un 17.09% de encarcelados
en averiguaciones previas (UDLAP, 2018). Debido al aumento de delitos en
el pais y al poco personal judicial, existe un alarmante deterioro en la capa-
cidad de atencion de los ministerios pablicos estatales, teniendo en prome-
dio solo 3.53 agencias por cada cien mil habitantes (UDLAP, 2018).

Ellector podria argumentar que, al haber saturacion en el sistema y falta
de personal, deberiamos hacer uso de algoritmos de ML que precisamen-
te vienen a resolver estos problemas con rapidez y eficiencia. No obstante,
Jexiste algin impedimento juridico? La respuesta se encuentra en el articu-
lo 20 de la Constitucion federal, en cuanto a que el proceso penal debera
regirse por los principios de publicidad, concentracion, contradiccion, con-
tinuidad ¢ inmediacién. El ordenamiento marca que toda audiencia sera
en presencia del juez, que el imputado tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se declare en sentencia su responsabilidad, asi como
que sera juzgado en audiencia publica, que solo se restringira por razones
de seguridad nacional o pablica, para proteger a victimas, testigos y meno-
res o cuando se ponga en riesgo la revelacion de datos legalmente protegi-
dos, asi como cuando el tribunal estime que existen razones para ello. Este
ultimo precepto es el que, al parecer, viene a romper con cualquier deseo
de usar las tecnologias mencionadas, ya que, como hemos constatado, es
necesario alimentar el algoritmo con algunas sentencias para que el sistema
pueda aprender a juzgar por si mismo.

Precisamente, este fue el problema que tuve al crear mi algoritmo, ya
que contaba con sentencias limitadas que encontré en el portal del Poder
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Judicial del Estado de Nuevo Ledn, pero no eran suficientes como para
establecer una red neuronal abstracta que entendiese el procedimiento a
seguirse.

VI. CONCLUSIONES

Nos acercamos a la parte final del trabajo y es turno de utilizar todo lo ex-
puesto a prior: para concluir si nuestro pais se encuentra preparado para
una posible incorporacion de las tecnologias de ML a los procedimientos
penales. Pero usted, lector, podra preguntarse, con justa razon: ¢vale la
pena que México se adapte a todo esto después de ver las desventajas que
trae consigo hacerlo? Desde mi punto de vista, creo que México debe ha-
cerle justicia a su reputaciéon de vanguardista en el derecho y explorar sus
posibilidades (con sus debidas precauciones, claro), aunque entiendo que lo
que menos quieren hacer nuestros juzgadores sea experimentar mas des-
pués de la reforma constitucional de 2008 al sistema penal.

Asimismo, comprendo que, de hacerlo, tendria que cuidarse la no viola-
ci6én a algin derecho fundamental. Los algoritmos se construirian, eviden-
temente, de forma limitada, pues los casos pablicos en materia penal son
pocos (segin mi experiencia, al menos). Sin embargo, conviene rescatar
algunas de las ventajas encontradas en otras tecnologias de IA, como la
revision rapida de documentos, ya que esto podria aligerar la carga de los
ministerios publicos.

La tnica inquietud que me resta es solucionar por qué es tan dificil cons-
truir algoritmos de ML sin sesgo. Después de dias de pensarlo, he llegado a
la conclusion de que la respuesta esta intrinsecamente relacionada con dos
cosas: la falta de definir qué es la justicia y la dificultad de ponerla en prac-
tica. Un algoritmo aprende segtin lo que el humano le proporciona, pero
hasta el mismo Kelsen escribi6 un libro titulado ;Qué es la Justicia?, donde
quedd evidenciado que no podemos definirla de forma absoluta. Socrates
se abstenia de definir la justicia por las palabras; decia que, para entender-
la, habia que observar sus acciones, pero las resoluciones judiciales regu-
larmente son justas solo para el 50% de los participantes, pues no conozco
persona alguna que pierda un juicio y declare con gozo que se hizo justicia
(excluyendo, claro, al mismo Socrates en su juicio).

Invito al lector a que reflexione si cree que, en algin momento, cuan-
do las computadoras sean independientes en su totalidad del pensamiento
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humano, podran definir a la justicia, pudiéndose al fin hacer uso de ellas
para resolver problemas juridicos sin objecién alguna.
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Resumen. En el presente ensayo
se analiza la manera en que la neu-
rociencia podria ser incorporada al
proceso penal en México, partiendo
de una visién objetiva en la que se
toman en consideracion los avances
y conocimientos actuales, dejando
de lado especulaciones sobre el fun-
cionamiento del cerebro.
Iniciaremos  conociendo  los
analisis, hechos, resultados y apli-
caciones relacionados con la neu-
rociencia; subsecuentemente,
observaremos el impacto que se ha
tenido en el campo juridico vy, fi-
nalmente, encuadraremos la forma
en que los avances neurocientificos
pueden mejorar la imparticién de

justicia en nuestro pais.

Abstract. In this paper we’re
going to analyze the way that neu-
roscience could be incorporated to
the criminal procedure in Mexico,
from an objective point of view,
taking into account the progress
and the current knowledge about
neuroscience, not taking into ac-
count any speculation about brain
function.

We shall begin by examining the
analysis, facts, results and applica-
tions related to neuroscience, and
then we are going to note the im-
pact that it has had in the legal field;
and, finally, we will establish how
neuroscientific advances could im-
prove justice in Mexico.
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Los hombres deberian saber que del cerebro y nada
mas que del cerebro vienen las alegrias, el placer, la
risa, el ocio, las penas, el dolor, el abatimiento y las
lamentaciones.

Hipocrates

SUMARIO:

I. Introduccioén. II. ;:Qué ha demostrado hasta hoy la neurociencia so-
bre la voluntad y la autodeterminaciéon humanas? III. Alcances de la
neurociencia en el proceso penal. IV. Inicio del procedimiento abrevia-
do supeditado al escaner cerebral. V. Dictamen pericial en neurocien-

cia. VL ;Y los derechos de las victimas? VII. Fuentes de consulta.

I.INTRODUCCION

¢Los actuales descubrimientos de la neurociencia implican una revolucién
de las bases dogmaticas sobre las que yace el derecho penal? En las Gltimas
décadas, los avances neurocientificos han permitido vislumbrar la funcién
cerebral desde una perspectiva no solo estructural, sino, ademas, mole-
cular, que permite entender de forma precisa el comportamiento de los
humanos; de ahi el interés del derecho penal de allegarse de todo el cono-
cimiento aportado por esta ciencia emergente.

Desde nuestro punto de vista, la interpretacion incorrecta de los hallaz-
gos de la neurociencia ha ocasionado desavenencia de opiniones entre los
juristas, a tal grado que los debates entre las escuelas positiva y clasica del
derecho penal, suscitados el siglo pasado, han renacido, pero ahora con ar-
gumentos fundamentados en resultados de experimentos cientificos relati-
vos al cerebro; la ideologia neurodeterminista en la que se rechaza el libre
albedrio y, consecuentemente, la culpabilidad penal, es de las mas polémi-
cas, pues sus partidarios aseguran que los descubrimientos neurocientificos
han evidenciado que la conducta humana es determinada por meros pro-
cesos neuronales del sistema nervioso, lo cual se explicara mas adelante.

La falta de acuerdo entre los especialistas en el tema ha ocasionado re-
zago en la evolucion de la ciencia penal, ya que, mientras unos defien-
den las vigas teéricas de la culpabilidad, otros pugnan por minarlas con
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proposiciones que ponen en duda la existencia de la voluntad y la libertad
de decision de las personas; a fin de cuentas, ambas partes han desgastado
sus energias en un debate todavia irresoluble, omitiendo asi la tarea de en-
cuadrar en el derecho penal los avances fiables y contundentes que la neu-
rociencia ha proporcionado a favor de la imparticion de justicia.

Es indudable que las ciencias sociales deben observar los descubrimien-
tos y resultados de las ciencias biologicas, cuando conciernen directamente
al comportamiento del ser humano, mas aun si es su deseo progresar de
manera concomitante. El derecho penal, sin excepcion, debe encontrarse
a la vanguardia, auxiliandose de los avances cientificos que le permitan es-
clarecer los hechos de las conductas delictivas y, a su vez, advertir los danos
ocasionados a la victima para que, posteriormente, sean resarcidos de for-
ma idénea. Recordemos que, actualmente, esta rama del derecho no solo
funge como el instrumento legal por el cual el Estado sanciona a los sujetos
que, mediante sus conductas, menoscaban los bienes juridicos de mayor
valia de sus congéneres, sino que, ademas, procura que a la victima del ili-
cito le sea reparado el dafio de manera integral.

|l. (QUE HA DEMOSTRADO HASTA HOY LA NEUROCIENCIA
SOBRE LA VOLUNTAD Y LA AUTODETERMINACION
HUMANAS?

Cardenas Krenz (2017) refiere que con los experimentos de Kornhuber,
consistentes en medir la actividad eléctrica del cerebro, se dio a conocer que
antes del movimiento de un dedo ocurria una pequeia alteracion en el re-
gistro eléctrico cerebral, un segundo antes del movimiento voluntario, arro-
jando la existencia del llamado “potencial de disposiciéon no consciente”.

Posteriormente, Benjamin Libet condujo experimentos en los que se co-
nectaban unos electrodos a un grupo de personas, a las cuales se les solici-
taba levantar un dedo en el momento que desearan. Libet no solo confirmé
la existencia del potencial de disposicion, sino que también descubrié que este
aparecia 200 ms antes de que el sujeto sintiera el impulso de levantar el
dedoj; de tal manera, Libet podia anticiparse al movimiento de la persona
antes de que esta lo realizara.

A pesar de que el propio Libet sostuvo que “la voluntad consciente pue-
de bloquear el impulso de los procesos neuronales inconscientes” y con-
cluyé que no estaban demostrados el determinismo ni el indeterminismo,
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aparecieron nuevas teorias de apariencia lombrosiana en las que se asegura
la inexistencia de libertad o, en casos no tan extremos, una libertad reduci-
da, impulsadas por la conviccion de que el inconsciente actiia previamente
a las decisiones que creemos conscientes; resurge la idea del delincuente
innato, pero ahora determinado por caracteristicas fisiologicas neuronales
y bases quimicas cerebrales.

Consideramos que los partidarios del neurodeterminismo se precipita-
ron en sus afirmaciones, puesto que los experimentos anteriores Gnicamen-
te explican una conducta inmediata en la que no se encuentra involucrado
algtn juicio de valor, en la que se pudiera optar por diferentes alternativas,
como el caso de las denominadas acciones libres en sus causas del derecho
penal. Es claro que un sujeto que se dedica a privar de la libertad a las per-
sonas con el objetivo de obtener un rescate, no delibera su siguiente secues-
tro con la misma cantidad de procesos neuronales empleados para mover
un dedo, dado que, antes de la ejecucion, debera planear el modo, tiempo 'y
lugar de la ejecucion del delito, lo que se traduce en una serie de decisiones
en las que estard involucrada la voluntad del sujeto reiteradas veces y, en su
caso, de los coparticipes; a pesar de lo anterior, cabria preguntarse todavia
si, en realidad, toda la planeacién que conlleva el ilicito es inconsciente.

Inevitablemente, la postura neurodeterminista causé demasiada po-
lémica, al grado de reactivar nuevos debates con los defensores del libre
albedrio; preguntas como “;cual es el fundamento de nuestra autodetermi-
naciéon?”, “ilos procesos neuronales determinan nuestro proceder?”, “cla
voluntad existe o es una mera ilusion?”, son puestas de relieve; sin embar-
go, la prematura neurociencia es ain incapaz de responderlas. En ese sen-
tido podriamos pasar horas filosofando sobre estos temas, pero preferimos
atender a los resultados facticos de la neurociencia que, posiblemente, im-
pliquen un cambio en nuestro sistema penal nacional.

Los avances logrados en ciencias modernas, como la neuroingenieria,
neurofisica, neuroquimica y neurociencia molecular, proporcionaron a los
humanos el conocimiento necesario para crear una tecnologia maravillosa
y reciente que permite observar el funcionamiento cerebral desde un plano
mas detallado.

Las imagenes de resolucién magnética (IRM), la tomografia por emi-
sion de positrones (T'EP), el escaner electromagnético transcraneal (EMT),
la magnetoencefalografia (MEG), la espectroscopia de infrarrojos cercanos
(NIRS) y las técnicas basadas en optogenética a las que hace referencia
Diaz Arana (2015: 5-6), hoy fungen como herramientas al servicio de la
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humanidad, con el fin de prevenir, entender y curar las patologias men-
tales, como el Parkinson, el Alzheimer, la enfermedad de Huntington y la
esquizofrenia.

Asimismo, los mas ambiciosos proyectos del cerebro siguen en marcha;
el Proyecto del Cerebro Humano de la Unién Europea y el Proyecto Brain, impul-
sado por el gobierno de Barack Obama, se encuentran trabajando en si-
mular informaticamente las conexiones y la quimica del cerebro.

Hilary y Steve Rose (2017) puntualizan que en 2015, después de seis
anos de arduo estudio anatémico, investigadores estadounidenses fueron
capaces de reproducir un mapa completo de un mintsculo fragmento de
1,500 micréometros ctbicos del cerebro del raton vy, cast paralelamente, se
anunci6 que el proyecto de la UE habia reproducido una pequena fraccion
de las conexiones en el area del cerebro de la rata vinculada a los bigotes,
por lo que la simulaciéon de dichas conexiones permitia que el ordenador
recreara el movimiento nervioso de estos.

Igualmente sefialan que el Proyecto Brain es impulsado por intereses en la
“neuroprostética, disciplina que relaciona neurociencia e ingenieria bio-
médica para el desarrollo de protesis neuronales que, asistidas por ordena-
dor, tratan a los jovenes soldados que regresaban de las guerras externas
con problemas motrices debido a dafos cerebrales o con problemas men-
tales” (Rose y Rose, 2017).

Como observamos, la tecnologia, los proyectos y las diferentes discipli-
nas que conforman a la neurociencia estan, en gran medida, destinadas a
entender y dar soluciones a patologias, dafios cerebrales y problemas men-
tales que afectan a la especie humana.

I1l. ALCANCES DE LA NEUROCIENCIA EN EL PROCESO
PENAL

En pleno siglo XXI, las ciencias sociales y biologicas siguen sosteniendo
que los humanos somos seres pensantes, racionales, con conciencia ética
y capaces de reprimir nuestros impulsos e instintos, distinguiéndonos asi
de las demas especies animales. Por su parte, la neurociencia nunca ha de-
terminado de forma categorica la inexistencia de la voluntad o libertad de
decision de las personas, ni calificado como enfermedades a las conductas
delictivas.
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En realidad, lo que han establecido las diferentes disciplinas cientificas
que conforman la neurociencia es que accidentes o conmociones, sufridos
por los seres humanos, pueden afectar la estructura, funciones o bases mo-
leculares del sistema nervioso y, consecuentemente, desencadenar desequi-
librios y cambios en la personalidad.

Se tiene como ejemplo un famoso caso suscitado en 1848; el sefor Phineas
Gage, de 25 afios, trabajaba en la construccion de un ferrocarril cuando una
explosion provocd que una barra de hierro le atravesara el lo6bulo frontal del
encéfalo; luego de un arduo tratamiento y recuperacion, los cambios comen-
zaron a ser notorios en su personalidad y temperamento, al grado de que sus
allegados aseguraban que era una persona distinta de la que conocian. Hoy se
sabe que Gage padeci6 el sindrome orbitofrontal (Cardenas Krenz, 2017: 12).

Por otra parte, un estudio reciente de Avram Holmes, profesor de psicologia
y psiquiatria de la Universidad de Yale, junto con un equipo de investigadores,
descubri6 que el aumento de impulsividad de las personas esta estrechamente
relacionado con evidentes diferencias en las estructuras cerebrales, especifica-
mente en cuanto a que la capa externa del cerebro —materia gris— es mas
delgada (Holmes ez al., 2016).

Otra investigaciéon realizada por un equipo de cientificos del Instituto
Universitario de Salud Mental, de la Universidad de Montreal, concluyo, a
través de estudios genéticos, que las diferencias en el gen de la monoamina oxi-
dasa A (MAO-A) influyen en la expresion de la conducta antisocial (Redaccion
T21,2016).

En tales circunstancias, jcuanto tiempo falta para que los descubrimientos
en la neurociencia den lugar a la aparicién de novedosas atenuantes aplicables
a los procesados con variaciones o diferencias en su sistema nervioso central?
Si la ciencia sigue arrojando este tipo de conocimientos, muy pronto el sistema
penal se vera forzado a incorporar dichas atenuantes, constituidas por diferen-
cias fisioldgicas cerebrales que no deberan ser tan trascendentales como para
asegurar que el sujeto deje de ser imputable.

Un ejemplo en el ambito judicial acontecié en Europa en 2009; la Corte de
Apelacion de Trieste, en Italia, redujo la pena determinada en la sentencia de
primera instancia al argelino Abdelmalek Bayout, tomando en consideracion
los resultados de una prueba pericial realizada por un neurélogo molecular
y un neurdlogo conductivista, en la que se emplearon imagenes cerebrales y
estudios genéticos para evidenciar anomalias, unas de las cuales se relaciono
con cinco genes vinculados con estudios del comportamiento violento (Urruela
Mora, 2010).
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Es evidente que el legislador se enfrentard a un gran reto en un futu-
ro cercano, pues en un mundo en donde existen instrumentos para anali-
zar la genética y el encéfalo de las personas, se requerird un sistema penal
mas preciso, que considere el perfil neuronal de cada procesado y prevea
atenuantes con relacion a las diferencias estructurales y fisiologicas del ce-
rebro. De cierta manera, algo parecido a la figura juridica relativa a la
inimputabilidad disminuida.

La inimputabilidad disminuida tiene como presupuesto que el imputa-
do presente una capacidad disminuida de comprender la antijuridicidad
del hecho vy, por tanto, no se le pueda exigir una conducta distinta de la
que realiz6. Por el contrario, las nuevas atenuantes tendran el proposito de
reducir tnicamente la pena del sujeto, sin excluirlo del juicio de reproche,
por no tratarse de un trastorno mental o desarrollo intelectual retardado.

Probablemente, lo anterior se torne confuso prima facie; sin embargo, de-
bemos entender a cabalidad que las variaciones neuronales aludidas no
son patologias ni caracteristicas que coloquen a las personas en un plano
de desventaja; simplemente serian condiciones fisiologicas presentes en el
sistema nervioso que influyen en el temperamento y desarrollo del com-
portamiento, predisponiendo al sujeto a actuar conforme a sus emociones
o impulsos, sin que esto signifique incapacidad para reprimirse y sobrepo-
nerse a su voluntad.

Actualmente, los ordenamientos juridicos penales mexicanos contem-
plan tanto los procedimientos y tratamientos para las personas incapaces
de comprender la ilicitud de su proceder, como para aquellas en que dicha
capacidad se encuentra reducida, ambas por trastornos mentales.

En ese orden de ideas, mediante la labor legislativa deberan introducir-
se en los ordenamientos juridicos los criterios de aplicacion, circunstancias
especiales y tipo de delito en los que seran aplicables las nuevas atenuantes,
de acuerdo con los parametros de constitucionalidad y convencionalidad.

La problematica no solo reside en una cuestiéon legal, sino, ademas,
pragmatica, que se ha podido observar a la hora de demostrar la inimputa-
bilidad del procesado, cuando abogados astutos pretenden acreditar que su
cliente es incapaz de comprender la ilicitud de su proceder, con el propésito
de eludir la pena correspondiente.

Los avances en la neurociencia, a pesar de no haber ahondado en los
misterios de la masa encefalica, inducen cambios en los procesos; en pri-
mer lugar, juzgadoras y juzgadores deben prepararse frente a las nuevas
estrategias de defensa de los litigantes; en un futuro préoximo, gran parte de
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las actuaciones probatorias consistiran en periciales de escaner mental y de
estudios de areas especificas del cerebro, como el hipocampo, la amigdala
o el hipotalamo, con el fin de obtener la declaratoria de inimputabilidad o
una pena menor.

De ahi que los impartidores de justicia deberan instruirse en la valora-
cion de los pruebas en neurociencia, puesto que su labor sera conocer los
alcances de las periciales ofrecidas, a fin de arribar a resoluciones correctas
que respeten los derechos humanos de todas las partes.

Como observamos, estas periciales no estaran destinadas a combatir la
litis —dilucidar la plena responsabilidad penal—, pues para ello seguiran
utilizdndose las bases dogmaticas de la ciencia penal.

Una vez contempladas las nuevas atenuantes en las legislaciones con-
cernientes al derecho penal, correspondera al tribunal, en la etapa de in-
dividualizacién de sanciones, valorar las periciales en neurociencia para
establecer el quantum de la pena acorde a la variacion fisiologica o estruc-
tural del sentenciado. Realmente, no tendria razén de ser buscar una
atenuante de esta naturaleza en un juicio ordinario oral, en el que sustan-
cialmente se trata de demostrar y desacreditar la plena responsabilidad. Es
por lo anterior que el procedimiento abreviado seria el idéneo para inten-
tar probar diferencias cerebrales y ser favorecido con una reduccién en la
pena, aun menor a la solicitada por el Ministerio Pablico conforme a las
reglas especiales de esta forma de terminacién anticipada del proceso.

[V.INICIO DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO SUPEDITADO
AL ESCANER CEREBRAL

Desde otro punto de vista, recordemos que en el procedimiento abreviado
no se encuentra en debate la acreditacion del hecho delictivo ni la culpabi-
lidad del acusado, toda vez que las partes aceptan tener por probados estos
supuestos con los datos que sustenta la acusacion realizada por el Ministe-
rio Pablico y con la finalidad de que el 6rgano judicial esté en condiciones
de dictar sentencia.

Antes de resolver sobre la autorizaciéon de este procedimiento especial,
el juez de control tiene la obligacién de verificar que la serie de requisitos
de procedibilidad se haya cumplido y que los elementos de conviccion que
constituyen la acusacion se encuentren debidamente integrados en la car-
peta de investigacion.
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En este particular, es relevante el requisito de procedibilidad en el que
se requiere que el imputado admita su responsabilidad en el delito que se
le imputa y acepte ser sentenciado con los medios de conviccion existentes.
En la practica, un gran nimero de procesados en condiciones de vulnera-
bilidad, representados por defensores ptblicos, son instigados por estos ul-
timos a optar por un procedimiento de esta naturaleza, sin antes explorar si
en verdad son responsables de la comisiéon del hecho imputado.

Comunmente, las personas en estado de pobreza y extrema ignorancia,
sin tener mayores opciones, confian en las recomendaciones del defensor
publico, mas atin cuando se les asegura celeridad en el proceso; sin embar-
go, aceptan el inicio de este procedimiento sin comprender realmente las
implicaciones de renunciar al juicio oral.

La exclusion del principio de contradiccion probatoria opera en el pro-
cedimiento abreviado; es decir, que el incoado no tiene la oportunidad de
presentar una estrategia de defensa, ya que aceptd su responsabilidad en
la comision del ilicito, situaciones técnicas que desconoce una persona en
condiciones de vulnerabilidad.

En un futuro, en aras de una mayor certeza juridica, seria conveniente
supeditar la autorizaciéon de inicio del procedimiento abreviado a una esca-
ner cerebral del imputado, con el que se deberd comprobar el entendimien-
to y la aceptacion de las consecuencias juridicas que implica la apertura del
procedimiento y, paralelamente, descartar causas de inimputabilidad, evi-
tando asi que sujetos inocentes o inimputables sean sentenciados mediante
un proceso equivoco.

V. DICTAMEN PERICIAL EN NEUROCIENCIA

Diverso proposito de la tecnologia relacionada con la neurociencia es ro-
bustecer las pruebas ofrecidas en los procedimientos, principalmente los
dictamenes periciales en psicologia y psiquiatria, que fungen como prueba
clave en la acreditacion de la imputabilidad.

Contar con un dictamen neuronal y una imagen cerebral que acredi-
ten fehacientemente la patologia presentada por el acusado, beneficiara
en una pluralidad de sentidos; en primer lugar, el juez, considerando las
conclusiones de los estudios neuronales, contard con mas informacion, que
le permitird sin dudas emitir de forma inequivoca la declaratoria de inim-
putabilidad vy, consiguientemente, el tratamiento correspondiente. Por su
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parte, las victimas directas e indirectas tendran la certidumbre de que su
agresor efectivamente padece un trastorno mental que le impide compren-
der la ilicitud del hecho cometido, y que no solo empled esa estrategia para
burlar a la justicia. Por tltimo, el inculpado obtendra una resolucién ex-
haustiva y congruente en la que se sefiale un tratamiento preciso para su
situacion particular, acorde a su grado de inimputabilidad.

En otro orden de ideas, gran auxilio significaria incorporar los avances
neurocientificos a los instrumentos que sirven como guia de investigacion
en casos de tortura, como, por ejemplo, el protocolo de Estambul, puesto
que consideramos que una imagen cerebral mediante escaner no solo con
mayor precision arrojaria datos fiables sobre secuelas o vestigios neuronales
relacionados con actos de este tipo, sino que ademas reduciria el riesgo de
revictimizar al sujeto que denuncia haber sufrido alguna clase de tormento
durante el proceso penal.

En definitiva, la ciencia penal debe introducir gradualmente los cono-
cimientos neurocientificos, a efecto también de prepararse ante las futuras
conductas delictivas en las que se empleen tecnologias para danar o tratar
de manipular la integridad y el funcionamiento neuronal de las personas.
Para ello, no solo se necesita legislar para tipificar conductas, sino también
incorporar al orden juridico penal las reglas, los instrumentos y las formas
de aplicacion de las periciales en neurociencia, asi como las atenuantes por
deficiencia fisiologicas, referidas en un apartado anterior.

VI. £Y LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS?

La mayoria de los estudiosos del tema ha centrado sus esfuerzos en aplicar
las neurociencia en relacién con los procesados, pasando por alto las pre-
rrogativas constitucionales de las victimas. Las personas en las que recae
el hecho antijuridico son de interés para los modernos sistemas penales; la
reparacion integral del dafo es de suma relevancia en un Estado garante
de los derechos humanos.

Ahora bien, dicha reparacion del dano comprende aspectos tanto patri-
moniales como extrapatrimoniales, los tltimos de cardcter moral, puesto
que estos se centran en las afectaciones inmateriales, como pueden ser los
sentimientos negativos, derivados de la experiencia traumatica de sufrir un
delito.
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Los padecimientos depresivos, las angustias y las aflicciones en el 4nimo
de las personas, responden biolégicamente a un desequilibrio o anomalia
en los neurotransmisores, de tal modo que la tecnologia de la neurociencia
serda una herramienta provechosa tanto para la victima como para los tri-
bunales, dado que, una vez incorporadas las periciales en neurociencia al
sistema penal, existiran mayores formas y elementos para determinar con
precision los dafios inmateriales de manera cualitativa, permitiendo asi es-
tablecer un monto justo de compensacion por este concepto.

De igual modo, el ejercicio de los derechos de las victimas sera mas
eficiente. Imaginemos el supuesto de los delitos que ocurren regularmen-
te en condiciones de secrecia —por ejemplo, violacion y abuso sexuales
agravados—, en los que regularmente la victima denuncia bastante tiem-
po después de sufrir el hecho, cuando las lesiones fisicas, si es que las hubo,
desparecieron, dificultando asi la labor del Ministerio Publico de allegarse
datos de pruebas suficientes que permitan judicializar la carpeta de inves-
tigacion. De ahi la necesidad de implementar la tecnologia neuropsicolé-
gica, que sera pieza clave para evidenciar lesiones neuronales relacionadas
con agresiones sexuales y, en conjunto, con la declaracion de la victima,
llevar a juicio al responsable, reduciendo paralelamente los niveles de im-
punidad en este tipo de delitos.

A fin de cuentas, a pesar de todos los obstaculos que puedan advertirse,
la tecnologia relacionada con la neurociencia en un futuro cercano sera in-
dispensable en todo sistema juridico comprometido con la justicia. Es inne-
gable, realmente, que los avances neurocientificos vendran a perfeccionar
el derecho penal a su debido tiempo.

Es evidente que atin no es tiempo de comenzar a hablar de aplicaciones
ficticias, como las exploraciones de recuerdos mentales ordenadas por un
juez o sentencias en las que se determine suministrar farmacos para modi-
ficar el comportamiento de los delincuentes, cuando la neurociencia ape-
nas intenta reproducir las funciones y conexiones cerebrales; sin embargo,
si es importante enfatizar que todas las herramientas actuales o futuras de
la neurociencia deberan aplicarse sin menoscabar los derechos humanos,
evitando, desde los inicios de su incorporacion al sistema penal, usos que
vulneren las prerrogativas de las partes en el proceso.

Por Gltimo, como se ha destacado con antelacion, la neurociencia se en-
cuentra en una etapa temprana, en la que sus descubrimientos todavia nos
impiden encontrarnos en aptitud de cuestionar los cimientos teéricos de
nuestra ciencia penal, sin que esto signifique que el derecho deba aguardar
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pacientemente los descubrimientos de la enigmatica masa encefalica, sino
que, por el contrario, debe aprovechar los conocimientos fiables con los que
se cuenta y direccionarlos, con el fin de mejorar la imparticion de justicia.
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Resumen. El desarrollo de ma-
terias como el “neuroderecho” ha
permitido generar avances, tanto
institucionales como jurispruden-
ciales, para tener una mejor impar-
ticion de justicia; tal disciplina se ha
cultivado en paises como Estados
Unidos de América, mientras que
en México se va explorando poco
a poco.

Entre lo que falta por hacer des-
taca la creacion de un protocolo de
actuacién con base en la neurocien-
cla, para entender mejor el proce-
der del probable infractor, asi como
modificar algunas leyes. Por tanto,
en este articulo se abordara el as-
cendiente que puede tener la neu-
rociencia en el procedimiento penal
acusatorio.

Abstract. The development of
subjects such as neurolaw has given
rise to institutional and judicial ad-
vances to have a better administra-
tion of justice. Neurolaw has been
cultivated in countries such as the
United States of America, while in
Mexico it is being explored.

Among the actions that could be
taken is the creation of an action
protocol based on neuroscience, to
better understand the behavior of
the probable offender, as well as to
modify some laws. Therefore, this
article will address the importance
that neuroscience can have in accu-
satory criminal proceedings.
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|. DERECHO PENALY NEUROCIENCIA

Si bien todas las ramas de la ciencia juridica son importantes, hay una que
podria reputarse sobresaliente: la penal, ya que de esta depende el compor-
tamiento de un individuo en la sociedad. A lo largo del tiempo se ha tra-
tado de mejorar esta rama para el bienestar comun; sin embargo, algunas
leyes y reformas no han bastado para ello, en detrimento del tejido social.
Reformas como la que implant6 los juicios orales en México presentaron
un avance importante en lo que a imparticién de justicia se refiere, pero no
han solucionado al cien por ciento los errores del sistema anterior.

Por lo anterior, serfa importante buscar otra solucion para disminuir los indi-
ces delictivos que se presentan en el pais; pero ¢de qué manera se lograria algo
asi? La respuesta podria ser la practica de la neurociencia, que segin la Real
Academia Espanola es la “ciencia que se ocupa del sistema nervioso o de
cada uno de sus diversos aspectos y funciones especializadas” (DRAE, 2020).

Coémo se aplicaria? Simplemente, podria buscarse aislar aquellas neu-
ronas o sustancias quimicas que llevan al sujeto a realizar un acto contrario
a derecho, para que, con ello, se inhibiera un proceder antijuridico; esto
podria realizarse en base a medicamentos especiales o a una intervencioén
quiruargica, asi como efectuando una tomografia para determinar el estado
del cerebro del individuo.

Con métodos como estos quizd podrian disminuir los altos indices de
criminalidad que existen en México; todos los delitos deberian someterse a
un analisis neurocientifico, considerando que, a mayor criminalidad, ma-
yor analisis; por ejemplo, no seria lo mismo analizar un robo simple que
un homicidio con desmembramiento y dafio a los restos mutilados, pues en
este ultimo caso podria suponerse que el perpetrador tiene algiin problema
neuronal.
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Con lo anterior se pretenderia construir un nuevo sistema de justicia pe-
nal, utilizando las ventajas de la neurociencia como apoyo en el sistema ju-
ridico mexicano. En este sentido, seria prudente crear protocolos e incluso
leyes que condujeran a una mejor aplicacion de esta ciencia en el derecho;
entre tales protocolos podrian figurar los siguientes:

1. Los exdmenes neurocientificos deberan ser aplicados por orden de un juez.

2. La interpretacion de estos estudios deberia hacerse de manera colegiada
por tres peritos; uno por la parte denunciante, otro por la fiscalia correspon-
diente vy, el ultimo, por un particular escogido mediante un sorteo transpa-
rente, que deberia realizarse por medio del poder judicial, y en base a una
lista de peritos particulares especializados en neurociencias.

3. A su vez, convendria modificar, en lo conducente, la Ley Nacional del Sis-
tema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, los Codigos Penales loca-
les, el Codigo Penal Federal, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
y la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

4. También se requeriria crear un protocolo de actuacion relacionado con la
neurociencia, para que el juez pueda tomar la decisiéon mas adecuada res-

pecto a lo planteado.

Il. LA RESPONSABILIDAD PENALY LA NEUROCIENCIA

¢Desde qué momento una persona es responsable de su conducta? Algu-
nos diran que desde que empieza a pensar por si misma, y otros que has-
ta la mayoria de edad. Pero gy si no es asi? (Qué tal si el proceder de cada
cual depende de como hayan afectado al cerebro diversos momentos que se
hayan vivido? Es aqui donde entran la neurociencia y el estudio del cerebro.

Es importante sefialar que esta ciencia ya ha servido de apoyo en la
imparticion de justicia, especialmente en Estados Unidos se América. En
2010, un jurado en Miami rechazé la pena de muerte para Grady Nelson,
cambiandola por cadena perpetua; en 2005, Nelson mat6 a su esposa de
61 punaladas, y también apufial6 y viol6 a su hija de 11 anos, que ademas
tenia discapacidad mental. Durante el juicio se escuché el testimonio de
Robert Thatcher, neurocientifico y presidente de Applied Neuroscience,
Inc., quien examin6 a Nelson usando un método llamado electroencefa-
lografia cuantitativa (QEEG); le colocé electrodos en el craneo para re-
gistrar la actividad eléctrica en el cerebro, y una computadora analiz6 las
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grabaciones de aquellos para localizar regiones de actividad anormal; se
present6 una anormalidad obvia en el l6bulo frontal izquierdo. Thatcher
también adujo que Nelson presentaba ondas agudas originadas en la re-
gi6n antes mencionada, las cuales se observan en las personas con epilep-
sia; Nelson no era epiléptico, aunque presentaba tres lesiones cerebrales
traumaticas; Thatcher indic6 que esas lesiones pudieron haber causado
las anormalidades en el estudio, y agregd que los 16bulos frontales son im-
portantes para controlar el comportamiento; si los l6bulos frontales estan
danados, las personas tienen dificultades para no realizar algunas accio-
nes y, mas aun, no entienden las consecuencias de estas (Miller, 2010).
Evidentemente, en este caso el jurado tomé en cuenta la prueba del QEEG.
Entonces, parece evidente que el cerebro influye en las decisiones que
se tomen. ;Una prueba basada en un QEEG seria aceptada en México?
Es posible; sucederia gradualmente, tal como se implanté el nuevo sistema
penal acusatorio. Habria que tomar en cuenta las necesidades de la pobla-
ci6én e incorporar las mejoras que determinen las circunstancias sociales y
juridicas. En todo caso, el juez tendria que determinar la idoneidad de la
pruebas presentadas, no sin antes escuchar la opinién de los peritos.

1. LOS PROCESOS CEREBRALES Y SU RELACION
CON EL DELITO

Del ejemplo senalado deriva que los procesos cerebrales pueden llevar a
cometer un delito. Pero ;como suceden tales procesos, que son vitales para
el ser humano y causan reacciones como llanto, enojo, desesperacion o la
comision de un acto ilicito? Para explicar los procesos del cerebro hay que
hablar de los neurotransmisores, que son moléculas encargadas de llevar
senales de una neurona a otra; se ubican en las vesiculas sinapticas y cada
uno tiene una funcién especifica.

A través de los neurotransmisores, el cerebro provoca diferentes reac-
clones en el cuerpo, y con esto, tal vez, se explicaria el porqué de muchos
delitos; la solucion podria radicar en controlar estos neurotransmisores con
medicamentos o una intervencion médica, para regularlos dependiendo
del caso a tratar (Laveaga, 2018).
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Entre los principales neurotransmisores se encuentran los siguientes:

NEUROTRANSMISOR ACCION

Acetilcolina Neurotransmisor de las neuronas motoras medu-
lares y de algunas vias neuronales en el cerebro.

Norepinefrina (monoamina) | Usado en ciertas vias nerviosas en el cerebro y en
el sistema nervioso periférico; causa relajacion en
los musculos intestinales y contraccién mas rapi-

da del corazon.

Dopamina (monoamina) Neurotransmisor del sistema nervioso central.

Serotonina (monoamina) Neurotransmisor del sistema nervioso central in-
volucrado en el control del dolor, el suefio y el
humor.

Glutamato (aminoacido) Neurotransmisor excitatorio mas comun en el sis-

tema nervioso central.

Glicina Acido gama Neurotransmisor inhibidor.
Aminobutirico

(GABA) [aminoécido]

Endorfinas encefalinas Usados por ciertos nervios sensoriales, especial-
Sustancia P (péptidos) mente en las vias del dolor.

Fuente: https://www.blogdebiologia.com/toxinas-que-afectan-la-liberacion-de-neuro-
transmisores.html

Este neuroderecho iria evolucionando de la mano de los avances en la
neurociencia. Se empezaria tomando como prueba los exdmenes neuro-
logicos, para después recurrir a medicamentos o intervenciones médicas
en los individuos, a fin de controlar sus neurotransmisores. A su vez, se
podrian considerar prucbas obtenidas por las partes sobre casos especifi-
cos, y explicarlas con base en los resultados neurocientificos, para deter-
minar, en su caso, la cuantia de las penas.

IV. LA EVALUACION NEUROPSICOLOGICA EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO

Con tal que la neurociencia tenga aplicaciéon practica en el campo del de-
recho, convendria tener un protocolo, que comenzara por someter al sujeto
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a un examen psicologico, y acto seguido podria realizarse alguna de las
siguientes prucbas: Electroencefalografia (EEG), Magnetoencefalografia
(MEG), Tomografia por Emision de Positrones (TEP), Tomografia Com-
putarizada por Emisién de Fotones Simples (SPECT), Resonancia Mag-
nética Funcional (RMF), Estudio de la Anatomia y Estructura Cerebral
(Neuroimagen Estructural), Tomografia Axial Computarizada (TAC) y Re-
sonancia Magnética Nuclear (RMN).

V. ELTRATAMIENTO DEL LIBRE ALBEDRIO EN EL AMBITO PENAL

Qué es el libre albedrio? Es la accion de actuar segtn las circunstancias pre-
sentadas. Para entender mejor este concepto, podria mencionarse la para-
doja del asno de Buridan, el cual, aunque tenia mucha hambre, no llegaba
a decidir entre dos sacos llenos de heno que tenia a su alcance, pues ambos
eran tan idénticos como apetecibles. Su vacilacion llego a tal grado que murio
de inanicién, pues fue incapaz de decidir. En cambio, con los seres humanos
llega a presentarse el robo o hurto famélico, que perpetran las personas sin
recursos para poder comer, prefiriendo ser detenidas a morir de inanicion.

De lo anterior deriva la importancia de las decisiones. Ahora bien, ;qué
pasa cuando los individuos deciden robar o no robar, matar o no matar,
secuestrar o no secuestrar, etcétera? ;Originan una paradoja del bien y el
mal, o simplemente lo hacen por costumbre, necesidad u otros motivos?

Si uno se basa en el aspecto psicologico, se podria decir que fueron di-
ferentes los motivos que los llevaron a tomar dichas decisiones y, en conse-
cuencia, afrontar la pérdida de la libertad. Entonces ¢realmente se toma en
cuenta al libre albedrio al momento de sentenciar a un individuo, o simple-
mente se consideran las circunstancias de tiempo y lugar?

Al parecer, las circunstancias psicolégicas del individuo normalmente
no se toman en cuenta para adoptar una postura juridica en su contra o a
su favor. Ahora bien, ¢qué sucederia si, en vez de analizar las condiciones
sociales y psicologicas del individuo, se tomaran en cuenta las cuestiones
neuronales? Si el cerebro es el encargado de las tomas de decisiones en base
a neurotransmisores y, quiza, como efecto de vivencias y dafos fisicos sufri-
dos, irealmente existe el libre albedrio?

La respuesta podria ser negativa, si se estima que las diferentes circuns-
tancias de la vida lo llevan a uno a actuar de una u otra manera; pero, en
el supuesto de que los juzgadores, al momento de sentenciar con base en el
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proceder de una persona, deciden que si existio el libre albedrio, y aplican
una pena basada en el neuroderecho, consistente en regular alguna sustan-
cia cerebral, ¢dicha sentencia desconoceria el libre albedrio?

Para clarificar este punto, acaso uno de los pilares del neuroderecho,
seria interesante crear foros conformados por expertos en diferentes disci-
plinas, como derecho, neurociencia, medicina, psicologia, humanidades,
psiquiatria, criminologia, antropologia y cualquier otra relacionada con la
conducta humana. Probablemente, con lo anterior se dilucidaria si real-
mente existe o se pierde el paradigma del libre albedrio.

VI. EL ANALISIS NEUROCIENTIFICO DE LA CONDUCTA

La neurociencia no podria entenderse sin remitir a Santiago Ramoén y Ca-
jal, médico espafiol que formul6 la doctrina de la neurona. Sus aportacio-
nes al estudio del desarrollo, la degeneracién y la regeneracion del sistema
nervioso se siguen enseflando en las facultades de medicina. La neurocien-
cla es tan interesante porque estudia todo lo relacionado con el cerebro, el
cual regula practicamente todas las funciones del cuerpo humano.

A su vez, las emociones o formas de actuar se encuentran en el sistema
limbico, asi como en otras areas, como la amigdala y la cara orbital y me-
dial del l6bulo frontal. Ademas, los nicleos viscerales y motores somaticos
coordinan la expresién del compartimiento emocional, ligando la emocién
con la activacion del sistema nervioso autbnomo.

El caso es que la conducta humana se basa en gran medida en las fun-
ciones cerebrales y, al mismo tiempo, en lesiones cerebrales que podrian no
ser visibles, y también en heridas de la memoria, que serian aquellas rela-
cionadas con las vivencias experimentadas.

Todo esto puede ser materia de analisis para descubrir el porqué de al-
gunas conductas.

VII. LA RELACION ENTRE LAS NEUROCIENCIAS Y LA EDAD
PENAL EN MEXICO

En México, se considera que una persona alcanza la mayoria de edad cuando
cumple 18 aflos. La mayoria de edad es aquella en la cual una persona empieza
a ser responsable juridicamente de sus actos; por lo anterior, no es comtn que a
los menores infractores se apliquen las mismas penas que a una persona mayor.
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La Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes
indica que adolescente es aquella persona que tiene entre 12 y 17 afios, y
clasifica a los adolescentes infractores en los siguientes grupos:

1. Grupo etario I: adolescentes que por su edad se encuentran com-
prendidos en el rango de doce afhos cumplidos a menos de catorce
anos.

2. Grupo etario II: adolescentes que por su edad se encuentren com-
prendidos en el rango de catorce anos cumplidos a menos de dieci-
séis afos.

3. Grupo ectario III: adolescentes que por su edad se encuentren com-
prendidos en el rango de dieciséis afios cumplidos a menos de diecio-
cho anos.

Aparte de la edad penal, la edad de maduracion cerebral es aquella en la
que el cerebro es considerado completamente maduro; a saber, entre los
treinta y cuarenta afos, ¢ incluso después de los cuarenta. (Podria afirmar-
se que una persona que no tiene la edad cerebral adecuada y comete un
delito, se consideraria imputable? Podria decirse que, st bien no se ha obte-
nido la maxima edad cerebral, el cerebro del individuo, desde que este es
menor, ya tiene las conexiones y sus neurotransmisores, los cuales le produ-
cen los diferentes sentimientos y acciones que lo mueven a actuar de tal o
cual modo en la vida (Sanz, s.tf.).

En todo caso, para el desarrollo cerebral correcto es conveniente haber
gozado de una buena crianza; en 2000, un estudio de Sonia J. Lupien de-
mostro la importancia del contacto fisico del bebé con su mama durante la
crianza. Aquellos nifios que han mantenido poco contacto fisico son mas
vulnerables a déficits en funciones cognitivas y a la depresion, o a situacio-
nes de alto estrés que les afectan la atencion y la memoria (Lupien e al.,
2000). También es importante mencionar las neuronas espejo en el estu-
dio hecho por Rizzolatti en 2004, que se refiri6 a la habilidad de los recién
nacidos para imitar gestos; se descubrié que estas neuronas se ponen en
marcha cuando se ve a una persona realizar alguna tarea, lo cual facilita la
imitacién, la empatia y las relaciones sociales (Rizzolatti et al., 2004).

En suma, desde el nacimiento, el cerebro empieza a funcionar de acuer-
do con neurotransmisores, de ahi que las emociones sean producto del ce-
rebro. Al mismo tiempo, si los menores de edad tienen buena convivencia
y cuidados, se incentiva el buen trato hacia los demas y se complica el sur-
gimiento de futuros delincuentes.
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Si bien se piensa en la neurociencia como la solucién a los problemas
delictivos, sociales e inclusive culturales de la nacién y el mundo, no debe
olvidarse a los jovenes, que son el futuro del planeta; por ello, con ayuda
de la neurociencia, a los pequefios se les pueden inculcar valores y res-
ponsabilidades que, de alguna manera, se han visto perdidos. De todos
modos, también habria que realizar peritajes neuronales a los adolescen-
tes infractores, para comprender mejor su conducta y entender el porqué
de sus actos delictivos, lo que les granjearia una pena justa.
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Fe de erratas

En relacion con el articulo titulado “Del extravio a la esperanza. ;Como México
llegd a este punto en materia de seguridad?”, de Fredy Aldo Macedo Huaman,
publicado en el ntmero 11 de la Revista Mexicana de Ciencias Penales, se hacen las si-
guientes precisiones:

Pag. 142 (Figura 1). Dice: “Como un sustituto simbolico-emocional”. Debe decir:
“Clomo un sustrato simboélico-emocional”

Pag. 147 (3er. parrafo, linea 11). Dice: “inolencia”. Debe decir: “indolencia”
Pag. 161 (3er. parrafo, linea 12). Dice: “en distintas poblaciones territorios”. Debe

decir: “en distintas poblaciones y territorios”.






