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“El bi6logo Stephen Jay Gould fue un virtuoso disefiador y
explotador de muletas de razonamiento. Aqui tenemos tres espe-
cies emparentadas entre si, del género Gouldae: asi las bauticé en
honor de la persona que con mas efectividad las ha manejado.

El masbienismo es una manera rapida y discreta de hacerte
pasar de largo por una falsa dicotomia. La forma general del
masbienismo es ‘No es cierto que bla bla bla, como te quiere
hacer creer la ortodoxia; es mis bien que tal y tal y tal, que es
radicalmente diferente’. Algunos masbienismos estdn muy bien;
en verdad tienes que escoger entre las dos alternativas que se

te ofrecen; en estos casos, no se te plantea una alternativa falsa,
sino mas bien una genuina e ineludible. Sin embargo, algunos
masbienismos son poco mas que prestidigitacion, dado el hecho
de que la expresion ‘mas bien” implica -sin argumentos- que
hay una importante incompatibilidad entre las afirmaciones
que estdn a sus costados.

(-..)

Inventemos ...ejemplos de masbienismo, para asegurarnos

de que queda clara la naturaleza del truco:

No es que las personas sean ‘robots hiimedos’ (como dice Dilbert,

y con €l la mayoria de los investigadores en ciencia cognitiva); es mds

bien que tienen libre albedrio y son moralmente responsables de sus

acciones buenas y malas.

...¢[Plor qué no las dos cosas? Lo que falta es un argumento

que demuestre que los ‘robots hiimedos’ no pueden también ser
gente con libre albedrio y moralmente responsable. Este ejemplo se
aprovecha de una suposicion comtn, pero polémica”.

(DaNieL C. DeNNETT, Bombas de intuicion y otras herramientas
de pensamiento, traducciéon de Laura Lecuona, Fondo de Cultura
Econdémica, México D.F., 2015, pp. 53 y 54).
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“El conocimiento, especialmente el conocimiento cientifico,
progresa a través de anticipaciones injustificadas (e injustifica-
bles), de presunciones, de soluciones tentativas para nuestros
problemas, de conjeturas. Estas conjeturas son controladas por la
critica; esto es, por intentos de refutaciones, entre las que se cuen-
tan tests severamente criticos. Ellas pueden sobrevivir a estos
tests, pero nunca pueden ser justificadas categéricamente: no se
las puede establecer como indudablemente verdaderas, ni siquie-
ra como ‘probables’ (en el sentido del célculo de probabilidades).
La critica de nuestras conjeturas es de importancia decisiva: al
poner de manifiesto nuestros errores, nos hace comprender las
dificultades del problema que estamos tratando de resolver. Es
asi como llegamos a adquirir un conocimiento mas profundo de
nuestro problema y a estar en condiciones de proponer solucio-
nes mas maduras: la misma refutacién de una teoria —es decir, de
una solucion tentativa seria para nuestro problema- es siempre
un paso adelante que nos acerca a la verdad. Y es esta la manera
por la cual podemos aprender de nuestros errores.

A medida que aprendemos de nuestros errores, nuestro co-
nocimiento aumenta, aunque nunca podemos llegar a saber, esto
es, a conocer con certeza. Pero dado que nuestro conocimiento
puede aumentar, ello no puede suministrar razén alguna para
desesperar de la razén. Y puesto que nunca podemos llegar a
saber con certeza, tampoco hay lugar para ninguna apelacion a
la autoridad, para el engreimiento por nuestro conocimiento o
para la vanidad”.

(Kare R. Porper, Conjeturas y refutaciones. EI desarrollo del
conocimiento cientifico, 1% ed., 3% reimp., revisada y ampliada,
Paidés, Barcelona, 1991, pp. 13 y 14).
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INTRODUCCION

En los ultimos anos, las neurociencias se han con-
vertido —si se nos permite la expresion posmoderna— en
un recurrente “trending topic’ en el ambito de la inves-
tigacion cientifica.

También en el terreno del Derecho penal ha hecho
aparicion este fenémeno, captando de tal modo la aten-
cion de los juristas que, como acertadamente expresa
Sanchez-Ostiz, bien se puede hablar ya de un “neuro-
derecho penal”!.

Las reflexiones sobre las posibles vinculaciones en-
tre las disciplinas que estudian el funcionamiento del
cerebro y el Derecho criminal comienzan a rendir sus
primeros frutos ya en las obras pioneras de Gerhard
Roth (Fuhlen, Denken, Handeln. Wie das Gehirn unser
Verhalten steuert, Suhrkamp, Frankfurt d.M., 2001) y
Wolf Singer (Ein neues Menschenbild? Gesprache uber
Hirnforschung, Suhrkamp, Frankfurt d.M., 2003), a las
que se anaden la de caracter divulgativo editada por
el periodista Christian Geyer e intitulada Hirnforschung

1 Cfr. SancuEz-OsTiz, Pablo, “Obras generales sobre Derecho
penal y neurociencias”, en InDret, revista para el analisis del De-
recho, 1/2014, p. 19.
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und Willensfreiheit. Zur Deutung der neuesten Experi-
mente (Suhrkamp, Frankfurt d.M., 2004), y la editada
por Brent Garland bajo la atrayente denominacion Neu-
roscience and the Law. Brain, Mind and the Scales of
Justicie (Dana Press, New York, 2004).

No obstante, la propia literatura cientifica sobre neu-
rociencia, desde un inicio, se empena en destacar sus
importantes problemas epistemoldgicos. En esta orien-
tacion, Alvarez Gonzalez, Trapaga Ortega y Morales Va-
liente enfatizan que “...la investigacion en neurociencias
plantea dificultades extraordinarias debido a dos tipos
de problemas: los inherentes a la complejidad del fun-
cionamiento cerebral y los que impone un campo que,
por su naturaleza, es interdisciplinario”?. Y el dialogo
entre disciplinas como, por ejemplo, la neuroanatomia,
la neurofisiologia, la farmacologia, la neurocirugia, la
psicologia y, aun, el Derecho, resulta verdaderamente
dificil debido a que estas especialidades tienen un di-
ferente grado de desarrollo, a la vez que trabajan con
categorias de muy variados niveles de abstraccion.

Mas alla de esto, la necesidad de que el Derecho pe-
nal pose su mirada en los avances de las neurociencias
parece inocultable si —conforme anota Nieva Fenoll- se
repara en que la conclusion mas inquietante de los neu-
rofilésofos es la siguiente: si resulta que el cerebro pa-
rece “pensar” por si solo, dado que la reacciéon que se
detecta en el cerebro de un sujeto parece ser previa a
la sensacion de voluntad de dicho sujeto a la hora de
ejecutar una accion, en realidad el ser humano no seria

2 V. ALvarez GONZALEZ, Miguel Angel - TriPaGA ORTEGA, Miriam
- Morates VaLentg, Claudia, Principios de neurociencias para psi-
célogos, 22 ed., Paidés, Buenos Aires, 2013, p. 63.
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responsable. “El individuo no seria mas que una mario-
neta en manos de su cerebro, precondicionado por él
mismo y sus decisiones independientes”?. Esto coloca-
ria en severa crisis a los fundamentos del juicio de re-
proche que reside en la base de sustentaciéon teérica del
Derecho penal, y este, en cuanto tal o, al menos, como
lo conocemos hasta ahora, se acabaria. Esta persona
carente de capacidad de actuar de un modo diferen-
te del delito habria de merecer, por la comisiéon de un
injusto penal, una medida de seguridad, siempre que
resulte peligroso para si o para terceros, por virtud de
un cerebro que condiciona severamente sus acciones.
En esta ultima orientacion, aunque quiza de modo
menos categorico, Romero Flores senala que cabe pre-
guntarse “...si en un futuro no muy lejano la interaccion
entre derecho penal y neurociencias se resolvera con
una ‘rebaja’ del tema de la responsabilidad individual
culpable a favor de protocolos asépticos de correccion
de reflejos antisistema atribuibles a organismos, rectius
autématas, peligrosos privados de personalidad”®.

8 Véase Nmeva Fenorr, Jordi, “Presentaciéon”, en AA.VV., Neu-
rociencia y proceso judicial, Michele Taruffo y Jordi Nieva Fenoll
(dirs.), Marcial Pons, Madrid /Barcelona/Buenos Aires/Sao Pau-
lo, 2013, p. 13.

4 Cfr. RoMERo FLORES, Beatriz, “Las neurociencias frente a la fun-
cion de la pena”, en ADPCP, vol. LXVIII, 2015, p. 336, donde, ade-
mas, la jurista agrega: “Este aciago panorama al que parece aboca-
do nuestro pequenno mundo puede presagiar que la llegada de las
neurociencias abrira las puertas a una era en la que, sepultado el
concepto obsoleto de persona, el problema de la prevencion del de-
lito se solucione en el ambito tecnologico, del estudio cada vez mas
profundo de todos los mecanismos que determinan el comporta-
miento humano para elaborar técnicas de correcciéon cada vez mas
perfeccionadas” (Romero FLoRES, “Las neurociencias”, p. 336).
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Segun puede advertirse, la trascendencia del tema es
capital, toda vez que, en ultimo término, se vincula con
las posibles respuestas a un interrogante central para
las teorias penal y filoséfica, a saber: ¢ Es el hombre —o
puede serlo— responsable de sus acciones? Es que uno
de los problemas que muchos neurocientificos creen
haber desentranado es, justamente, el del libre albe-
drio, que es un elemento que se ubica en la base de la
gran mayoria de las teorias de justificacion del castigo
penal, e incluso de la responsabilidad moral. Se trata,
pues, de volver a reflexionar sobre el crucial asunto de
la responsabilidad —penal y, todavia, moral- de corte
individual.

El asunto, aun, excede los dominios del Derecho pe-
nal y de la responsabilidad moral.

Precisamente, cabe recordar que, desde el mismo na-
cimiento de las teodiceas, ha existido una dilatada dis-
cusion sobre libre albedrio y determinismo®, erigiéndo-
se el primero en presupuesto esencial de las institucio-
nes basales de la sociedad occidental moderna. Es que
las religiones y sus productos seculares, la moral y el
Derecho represivo, se han construido sobre la base de
la posibilidad de actuar el ser humano de otro modo. En
el terreno del Derecho penal, como sabemos, y como lo
refrescaremos en este opusculo, esta premisa es, cier-
tamente, central.

Manifiesta Zizek: “Uno de los grandes topoi de la cri-
tica ‘deconstruccionista’ de la ideologia es que el con-

5 V. GuntHER, Klaus, “El problema de la libertad de accion en el
derecho penal”, en Burkhardt, Bjorn — Glnther, Klaus — Jakobs,
Gunther, El problema de la libertad de accion en el derecho penal,
Rafael Alcacer Guirao (comp.), Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007, p. 96.
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cepto del sujeto auténomo, libre y responsable es una
ficcion legal cuya funcion es construir un agente al cual
pueda atribuirsele la responsabilidad de ciertos actos
socialmente inaceptables, con lo cual se desdibuja la
necesidad de hacer un analisis mas minucioso de las
circunstancias sociales concretas que dan lugar a feno-
menos que se perciben como deplorables”®.

Pero retornemos al ambito del Derecho penal.

Sin perjuicio de que —como se desprende de todo lo
que acabamos de anotar- los permanentemente renova-
dos estudios neurocientificos podrian repercutir sobre
el Derecho penal en su totalidad y sobre sus propios
fundamentos, el estado del arte actual sobre la mate-
ria parece indicar que las principales proyecciones de
las indagaciones cientificas relativas al funcionamiento
del cerebro humano se producirian de modo mas mar-
cado en dos ambitos juridicos especificos, a saber: la
categoria analitica de la culpabilidad criminal y, tal vez
en menor medida, el terreno de la ejecucion de la pena
privativa de la libertad orientada a lograr la adecuada
reinsercion social del condenado.

El presente texto abordara ambos topicos, y lo hara,
como forma de respetar elementales pruritos de orden
metodologico y claridad expositiva, a través de dos par-
tes o secciones independientes. Luego de ellas, presenta-
remos una brevisima sintesis de las conclusiones, acaso
provisorias, a las que nos permita arribar nuestro estudio.

Previamente, y para dejar precisado el ambito de las
ciencias duras que, de alguna manera, involucraremos

6 Véase Zizex, Slavoj, El titere y el enano. El niicleo perverso del
cristianismo, traduccion de Alcira Bixio, Paidos, Buenos Aires,
2005, p. 229.
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en el presente texto, diremos que las neurociencias, en
tanto disciplinas que tienen por objeto conocer el funcio-
namiento del cerebro, integran el mas vasto campo de las
llamadas “ciencias cognitivas”, las que, bajo una matriz
interdisciplinaria, incluyen no solo a las neurociencias
sino también a la psicologia cognitiva, la linglistica, la
inteligencia artificial y, en muchos centros, la filosofia.
Segun explican Varela, Thompson y Rosch, en su sen-
tido mas amplio, el término “ciencias cognitivas” se usa
“...paraindicar que el estudio de la mente es en si mismo
una empresa cientifica valedera. Las ciencias cogniti-
vas aun no estan establecidas como disciplina madura.
AuUn no se ha convenido un rumbo ni existen muchos
investigadores que constituyan una comunidad, como
ocurre, por ejemplo, con la fisica atomica o la biologia
molecular. Se trata de un conjunto de disciplinas mas
que de una disciplina aparte. La inteligencia artificial
ocupa un polo importante, y el modelo informatico de
la mente es un aspecto dominante de todo el campo.
En general se considera que las demas disciplinas son
la lingiistica, la neurociencia, la psicologia, a veces la
antropologia y la filosofia de la mente. Cada disciplina
daria una respuesta algo diferente a la pregunta de qué
es la mente o la cognicion, una respuesta que reflejaria
sus propios intereses especificos. El desarrollo futuro
de las ciencias cognitivas dista pues de ser claro, pero lo
que se ha producido ya ha tenido un profundo impacto,

y tal vez esto continue”’.

7 Cfr. VareLa, Francisco J. — TuompsoN, Evan — RoscH, Eleanor,
De cuerpo presente. Las ciencias cognitivas y la experiencia hu-
mana, 22 ed., traduccién de Carlos Gardini, Gedisa, Barcelona,
1997, pp. 28 y 29.
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Con todo, nuestras reflexiones abrevaran,
primordialmente, en los saberes de corte neurocienti-
fico.

Vayamos, pues, sin mas ni mas, a nuestro desafio de
ponderar las posibles repercusiones de aquellos, en los
espacios de la culpabilidad penal y la ejecucion de la
pena privativa de la libertad orientada a fines preventi-
vo-especiales positivos.
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