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Resumen

Las neurociencias se han erigido como un conjunto de disciplinas contemporaneas con mayor impacto en las
diferentes dreas del conocimiento. El derecho en general, y el derecho penal, en particular, no podrian ser la
excepcion; menester es pues, examinar como inciden las neurociencias en éste, en cuanto a la fundamentacion de
esta parcela del derecho y en sus categorias dogmaticas.
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Criminal dogmatics and neurosciences

Abstract

Neurosciences have been erected asa set of contemporary disciplines with greater impact in the different areas of
knowledge. Law in general, and Criminal Law, in particular, could not be the exception; therefore, itis necessary to
examine how the neurosciences influence in this, in terms of the foundation ofthis plot of law and inits dogmatic
categories.
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Dogmatica penal e neurociéncias

Resumo

As neurociencias tem-se constituido como um conjunto de disciplinas contemporaneas com maior impacto nas
diferentes dreas do conhecimento. O direito em geral, e o direito penal, em particular, ndo poderiam ser a excecio;
& preciso entio, examinar como incidem nele as neurociéncias, quanto afundamentacdo desta parte do direito e
nas suas categorias dogmaticas.
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Tomds Hernando Herndndez Jiménez

Dogmatica penal y neurociencias

Introduccion

La dogmatica juridico penal, a pesar de -y por- su significativo desarrollo, tiene
dos grandes retos: primero, la compatibilizacién con los importantes aportes rea-
lizados por los tedricos italianos del derecho penal (Agudelo, 2011) —-quienes han
dotado al derecho, en general, y al derecho penal, en particular, de un extraordinario
tinte filoséfico-. Y, segundo, el reconocimiento de que, por mas abstraccién que
implique el método dogmatico, hay disciplinas extrajuridicas que pueden ayudar
a explicar de mejor manera, el actuar humano y el delito mismo (entendido como
una conducta lesiva, contraria a derecho y reprochable).

Las neurociencias, sus importantes descubrimientos, su ritmo frenético de
avance y su relevancia en aspectos medulares, que tocan con el derecho penal,
hacen que la posibilidad de encontrar puntos de contacto entre las neurociencias
y los esquemas del delito sea un amplisimo e inexplorado campo de estudio.

Para buscar estos puntos de contacto, caracterizaremos brevemente la dog-
matica penal y ofreceremos una conceptualizaciéon apenas operativa de lo que
se entiende por neurociencias. Igualmente, para determinar si las neurociencias
pueden o no hacer aportes a la dogmatica penal, echaremos mano de la nocién
juridica de delito, pues ésta nos dard las pautas que permitiran entroncar la dog-
matica penal con las neurociencias.

Dogmatica penal y neurociencias

La fuerza actual de las neurociencias y sus importantes aportes a diferentes
disciplinas o ramas del conocimiento se debe grandemente, no solo al caracter
aparentemente novedoso de sus planteamientos?, sino a que le ha aportado al

1 Se utiliza la expresion “aparentemente” dado que algunos de los mas importantes planteamientos de la neurociencia,
realmente no son tan novedosos, sino que, por el contrario, han sido postulados previamente por filésofos y antropélogos.
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conocimiento de la mente humana un caracter experimental, lo cual permite
adjetivarla como ciencia, incluso, como una ciencia dura.

Ahora bien, por su parte, el derecho ha sido, a lo largo de la historia, gran-
demente influido por diversos saberes no necesariamente emparentados con la
ciencia experimental, tales como la filosofia (filosofia del derecho), la economia
(andlisis econémico del derecho), la sociologia (sociologia del derecho), por solo
mencionar algunos de los saberes que han realizado aportes a la disciplina juridica.
En consecuencia, cabria preguntarnos ;puede la neurociencia, en cuanto rama del
conocimiento, ser capaz de realizar aportes al derecho penal, y, particularmente,
a la dogmatica penal?

Pararesponder este interrogante, nos valdremos del método analitico, es decir,
en primer lugar, caracterizaremos lo que se entiende por dogmatica, en especial
por la dogmatica penal y, en segundo lugar, ofreceremos una conceptualizacidon
apenas operativa de lo que se entiende por neurociencias.

De igual manera anticipamos que, para responder la pregunta sobre si las
neurociencias pueden o no hacer aportes a la dogmatica penal, simplemente
retomaremos la nociéon misma del delito, pues en tal expresiéon eminentemente
juridica, encontraremos la clave tanto para responder el interrogante, como para
precisar los limites de esos aportes. Veamos:

I. Dogmatica penal

Ihering definié la dogmatica juridica como la “teoria del derecho positivo valido
en un pais” (Gémez, 2011, p.38). En otras palabras, es la teoria que tiene como
dogmalaley. De ahi que Grispigni la definiese como “ciencia tedrica que pretende
reflejar en un sistema ordenado de conocimientos, el contenido de las disposi-
ciones que constituyen el ordenamiento juridico positivo” (Agudelo, 2013, p.92).
De tal suerte que, si en eso consiste la dogmatica, en su dimensién penal, “la dog-
matica juridico-penal, o ciencia del derecho penal”, es “la disciplina que estudia
el contenido de aquellas disposiciones que forman, en el seno del ordenamiento
juridico-positivo, el derecho penal”, de lo cual se infiere su caracter “tedrico, formal
y abstracto, no practico” (Pérez, 1967, p.463). En otras palabras, la dogmatica
juridico penal se ocupa de definir el delito, tomando como base la ley (entendida
como ordenamiento juridico) de un determinado Estado.

Este caracter abstracto de la dogmatica juridico penal, ya era cuestionado
desde hace mas de medio siglo ~cuando apenas incursionaba dicha dogmatica
en nuestro pais-, asi:

(...) 1a teoria alemana [dogmatica juridico-penal] (...) criticasele a
esta corriente su excesiva inclinacion al analisis, lo cual desemboca
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en un mar confuso de términosy distinciones. Tomar el andlisis, que
es un método, por un fin, conduce al abstraccionismo, tan peligroso
para el derecho, como para cualquier otra rama cientifica. (Pérez,
1967, p.463)

Asi pues, el hecho de que la dogmatica -como método de interpretacion
juridico que se impone en la actualidad- tenga como punto de partida la ley, no
releva al jurista de nutrirse de otros importantes campos del conocimiento, que
le permitan interpretar la ley, ya no de manera tedrica, formal y abstracta, sino de
manera dindmica y practica pues, la sola abstraccidn es entelequia teorica, y en
tales condiciones, el derecho perderia su caracter de herramienta practica para
la contencién y solucién de los problemas sociales.

Il. Neurociencias

De una manera sumamente simple, podria definirse las neurociencias como
“ciencia que se ocupa del sistema nervioso o de cada uno de sus diversos aspectos
y funciones especializadas” (Real Academia Espafiola, 2001). Esta visién que le
da preponderancia a los aspectos biolégicos parece ser compartida por Kandell,
Schwartz y Jessell, en el afio 1997, pues estos sostenian que

El propésito principal de las Neurociencias es entender cémo el
encéfalo produce la marcada individualidad de la accién humana.
Es aportar explicaciones de la conducta en términos de actividades
del encéfalo, explicar cdmo actiian millones de células nerviosas
individuales en el encéfalo para producir la conducta y cémo, a su
vez, estas células estan influidas por el medio ambiente, incluyendo
la conducta de otros individuos. (Anénimo, S.f.)

Ahora bien, a estos aspectos meramente bioldgicos, podriamos incorporar
nuevas variables, como seria el concepto de mente -el cual depende grandemente
de los aspectos culturales y del entorno-, que han sido lentamente introducidos
en anos recientes a las neurociencias, para asi tener una visién mas amplia del
ser humano.

Ill. Neurociencias y dogmatica penal

La nocién misma de delito ha encerrado componentes internos y componentes
externos, asi pues, la Escuela Clasica Italiana decia que el delito “requiere el con-
curso de aquellos elementos que, al producir el choque del hecho con la ley civil,
originan la criminosidad de la acciéon. Estos elementos los designamos con el
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nombre de fuerzas (vis) del delito” (Carrara, 1971, p.63). Estas dos fuerzas eran
la fuerza moral (interna) y la fuerza fisica (externa) [Carrara, 1971].

De tal entendimiento del delito como un binomio de aspectos objetivos
(externos) y subjetivos (internos)?, surge con toda claridad que si -como hemos
dicho- las neurociencias se ocupan del sistema nervioso y de la mente humana,
es una ciencia que, sin lugar a dudas, puede realizar importantes aportes al en-
tendimiento del delito como ente juridico, especificamente, en lo que se refiere a
los aspectos subjetivos del mismo.

Incidencia de las neurociencias en la dogmatica penal

Siendo pues, la explicacién de los aspectos subjetivos del delito los que pueden
recibir una gran influencia de las neurociencias, nos referiremos a ellos de manera
un poco mas extensa, aunque iniciemos con una cuestién fundamental: la base
sobre la cual descansa todo nuestro ordenamiento juridico, y particularmente, la
dogmatica juridica en la actualidad (el principio de dignidad humana), y sobre el
que la neurociencia tiene mucho que decir:

I. Dignidad humana ;Primer aporte de las neurociencias al derecho penal?

El ordenamiento juridico en general (C. Pol. art. 1°), y el derecho penal
(C.P.art.1°), en particular, tienen como fundamento la dignidad humana, entendida
como principio y valor maximo.

El concepto de dignidad humana emana de las conquistas liberales diecioches-
cas y decimondnicas, las cuales, a su vez, hunden sus raices en la filosofia liberal,
especialmente, en el racionalismo kantiano que entiende al ser humano como
alguien dotado de dignidad, y, toda vez que es un ser dotado de razon, es un fin en
si mismo, acorde con la maxima cartesiana pienso, luego existo. Esta concepcion del
ser humano, como alguien que no puede ser instrumentalizado por estar dotado
de razdn y, por tanto, de individualidad, ha sido entendida por algunos autores
como una concepcion filoséfica del principio de dignidad.

Ahora bien, influidos por las neurociencias, hay quienes abogan por una
“concepcion material de la dignidad humana” (Gémez y Gutiérrez, 2017, p.211),

2 Debe aclararse que no se desconoce la discusion acerca de si el autor citado hizo dogmatica -en el sentido que se
acaba de expresar en lineas antecedentes- o no, sin embargo, se citaa CARRARA en esta ocasion porque, haciendo
abstraccion de esta polémica, es incuestionable que, para la dogmatica actual, el delito tiene aspectos objetivos y
subjetivos, aspecto éste que ya era supremamente claro para la Escuela Clasica Italiana —-como acabamos de ver-.
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segun la cual el hombre esta dotado de las conciencias “técnico-practica”, en virtud
de la cual el ser humano realiza conductas dirigidas, previsoras, planificadas y
mancomunadas (Gomez y Gutiérrez, 2017) y “ético-practica”, en virtud de la cual
el hombre realiza valoraciones (Gémez y Gutiérrez, 2017) que constituyen las
caracteristicas que diferencian al ser humano de las demas especies, y por tanto,

lo dotan de particularidad.

En otras palabras, la conciencia técnico-prdctica y 1a conciencia ético-prdctica o
valorativa dotan de un contenido mucho mas asible, mas concreto a los conceptos
de pensamiento y razén, empleados por los filésofos iluministas referidos en el
parrafo anterior (Kant y Descartes).

A estas concepciones, que utilizan por un lado la razén y, por otra, las con-
ciencias técnico-prdctica y valorativa, como criterios que permiten diferenciar al
ser humano de cualquier otro ser, y que, por tanto, lo dotan de dignidad, debe
afiadirse, por lo menos, una tercera posiciéon, emanada del materialismo, la cual
plantea que el ser humano no se diferencia de las demas especies por la razén o
porlaidea, sino por la posibilidad que tiene de poner en marcha (en accién) dichas
ideas -basicamente porque es capaz de transformar la materia con que satisface
sus necesidades materiales-.

Son todas éstas, concepciones recortadas de la humanidad como especie. Es
en este aspecto en el cual el derecho debe hacer caso omiso a las concepciones
filosoéficas, neurocientificas y materialistas del ser humano; ;Por qué?, porque si
estamos de acuerdo en que el ser humano esta dotado de dignidad, en cuanto se
diferencia de las demaés especies, seria conveniente recordar que el criterio que
permite diferenciar a una especie de otra -desde el punto de vista biolégico- es la
reproduccion, pues “una especie se define a menudo como el conjunto de organis-
mos o poblaciones naturales capaces de entrecruzarse y de producir descendencia
fértil, pero no pueden hacerlo (o al menos no lo hacen habitualmente) con los
miembros de poblaciones pertenecientes a otras especies” (Wikipedia, s.f., parr. 1).
Al componente biol6gico debera sumarse el genético, dado que

Un punto clave es determinar por qué nuestros cerebros crecen mas
(sic.) y de forma diferente a los de otros animales como los chimpan-
cés. Investigadores de la Universidad de California han localizado
una secuencia de ADN implicada en desarrollo del cerebro y que ha
cambiado mucho y muy rapidamente en los dltimos millones de afios.

I . id HAR1 ial idénti
todos los mamiferos excepto en los humanos. Entre una gallina y

un chimpancé solo hay dos diferencias, pero entre el chimpancé y un
humano hay 18. Esto parece muy significativo porque se sabe que
esta secuencia genética regula el funcionamiento de otros genes
implicados en el desarrollo de las neuronas Cajal-Retzius. Este es
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un tipo de neurona especial implicado en el desarrollo embrionario
y en la formacidn de la corteza cerebral.

Pero no hay que lanzar las campanas al vuelo porque aun (sic.)
quedan muchos detalles por conocer (An6énimo, 2006, parr. 2 a 4.
Subrayado propio).

Dicho de otra manera, decir que solo es ser humano -y por tanto, dotado de
dignidad-, quien razone (razo6n), quien tenga conciencia (concepciéon material de
dignidad) o quien tenga capacidad de accién (concepciéon materialista), equival-
dria a decir que si un descendiente de las células masculina y femenina no retinen
estas caracteristicas, entonces, no serfa un ser humano, con lo cual, l6gicamente,
se avalarian tratos discriminatorios y hasta campafas eugenésicas en contra de
personas discapacitadas —que no razonen, que no tengan conciencia o que no
tengan capacidad de accién-.

No debemos olvidar que el camino de la humanidad ha sido el de la inclusién:
antes no eran personas los esclavos, tampoco las mujeres, tampoco los nifios, solo
lo era el pater familias; hoy, por el contrario, todos estos son considerados personas,
también lo son los discapacitados... Lleg6 la hora de no buscar el criterio unificador
en las facultades superiores del ser humano, sino en lo biolégico y genético; se
propone, entonces, equiparar por lo bajo, en otras palabras, no tener un criterio
de homogeneizacidn superior, sino inferior, para asi, hacerlo mas incluyente. Es
éste pues, un caso en el cual el derecho debe hacer caso omiso a los importantes
hallazgos de la neurociencia.

Il. Aportes de la neurociencia a las categorias dogmaticas y algunos
principios que las iluminan:

Podriamos decir, a grandes rasgos, que los mayores aportes de la neurociencia a
la dogmatica juridico-penal, los encontramos en la culpabilidad -entendida como
principio-, en los elementos subjetivos del tipo, en los elementos subjetivos de las
causales de justificaciéon y en la culpabilidad —~como categoria dogmatica-. Veamos:

1. Consideraciones sobre la libertad y el principio de culpabilidad

Se trataba [refiriéndose a un articulo del mismo autor, en el cual sis-
tematizaba los puntos de vista de algunos neurobidlogos alemanes]
de poner el foco en los problemas que la investigacion sobre el cerebro
puede acarrear, particularmente desde la perspectiva de la fundamen-
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tacion del castigo en su pieza fundamental: el concepto juridico- penal
de la culpabilidad

(Demetrio, 2013. p19)

En primer lugar, debe advertirse que el caracter experimental y cientifico de las
neurociencias puede dar lugar a que los neurocientificos caigan en la tentacion
de dar una explicacién meramente biol6gica del actuar humano, dejando de lado
importantes explicaciones y aportes hechos, en este sentido, por las ciencias so-
ciales. A los partidarios de estas concepciones “naturalistas” (Gémez y Gutiérrez,
2017) se les ha denominado “neurocientificos monistas reduccionistas” (Gomez
y Gutiérrez, 2017), en contraste, los mismos autores citados, proponen:

(...) la interrelacién e interaccién entre cerebro y sociedad-cultura,
lo que se ha denominado “neurociencia socio-cultural”, que parte de
la idea segun la cual la explicacién neurobiolégica de la conciencia
es limitada, no puede, por sus aspectos reduccionistas, abarcar y
explicar la relacidn del cerebro con la sociedad y la cultura, sobre
todo no explica el significado de los procesos mentales producto de la
consciencia, de tal manera que la interdisciplinariedad es inevitable.
(Gémez y Gutiérrez, 2017, p.23)

Asipues, se les denomina “monistas”, dado que tienen una teoria que no dife-
rencia entre cerebro y mente; mientras que, por otro lado, encontramos los “(...)
dualistas, partidarios del cartesianismo filoséfico, siendo sus extremos cultores
de la neuropsicologia y el cristianismo (...)” (Gémez y Gutiérrez, 2017, p.30), los
cuales, en consecuencia, diferencian entre cerebro (como concepto biolégico) y
mente (como constructo cultural).

No cabe duda de la influencia del medio en los seres vivos -inclusive en el ser
humano-, de ello nos da cuenta la epigenética, entendida como “doctrina segin
la cual los rasgos que caracterizan a un ser vivo se configuran en el curso del de-
sarrollo, sin estar preformados en el huevo fecundado” (Real Academia Espafiola,
2001), ahora bien, tratdndose del ser humano, esa influencia externa esta dada,
fundamentalmente, por el entorno social. Es esta pues la conexion entre la cul-
tura y lo que los neurocientificos dualistas denominan mente. De ello emerge la
necesidad de tener una visidn que incluya lo bioldgico (para lo cual es indudable
el aporte que pueden hacer las ciencias experimentales y de la naturaleza), y lo
social (en lo cual, encontramos todas las ciencias sociales).

La pretension de dar explicaciones meramente biolégicas del ser humano, no
esnueva -lo que si es nuevo es pretender hacerlo echando mano de concepciones
de estructura cerebral, quimicas y neuronales, apoyados en recientes experimentos
y descubrimientos- pues, incluso, desde finales del siglo XIX, ya se intentaba, por
parte de la escuela positivista italiana, especialmente en su versién lombrosiana,
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abandonar el estudio del delito para ocuparse del delincuente, el cual -segtn el
decir de esta corriente criminoldgica- era detectable a partir de rasgos bioldgicos.
Se llegd con esto a un derecho penal de autor, en contraposicion, con el derecho
penal de acto, propio este tltimo de las concepciones liberales del derecho penal.

Si se acoge una concepcién monista de las neurociencias, se corre el riesgo
de caer nuevamente en concepciones superadas del derecho penal, tales como el
peligrosismo, pues si se parte de la base de que el ser delincuente es un problema
estructural, celular o quimico, nos arriesgamos a llegar a la conclusién a la cual
lleg6 Garéfalo, seglin la cual, la persona que delinque esta en “imposibilidad ma-
terial de no delinquir, estd en la imposibilidad material de ser un hombre diverso
del delincuente que es” (Agudelo, 2013, p.20).

Dicho en otras palabras, las concepciones monistas nos acercan peligrosamen-
te a los postulados del positivismo italiano, esta vez ya no desde el punto de vista
de la biologia -como lo hacia esta escuela-, sino con concepciones neurocientificas.

En consecuencia, este es uno de los grandes retos de la neurociencia dualista
o “neuroantropologia filoséfica” (Gémez y Gutiérrez, 2017): evitar que se lleve
nuevamente al derecho penal por las sendas del principio de responsabilidad social,
y, por el contrario, procurar mantenerlo en los causes del derecho penal cimentado
en el libre albedrio y su sucedaneo, el principio de culpabilidad.

El derecho penal, al menos en sus versiones conocidas en occidente luego del
siglo XVIII, puede tener dos fundamentaciones:

a. Primera, la que asientan las bases de la responsabilidad penal sobre el
principio de responsabilidad legal o social, esto es, no se sanciona a alguien
porque haya cometido un delito, sino porque su personalidad permite
prever que en efecto —aunque no haya delinquido- en el futuro segura-
mente lo hard. En otras palabras, esta concepcién asume que es posible
determinar, incluso antes de que se cometa un delito, quién es un poten-
cial delincuente y, en consecuencia, asume que es necesario sancionarlo
para defender al colectivo —-del inminente ataque-, es decir, por razones
de “defensa social” (Agudelo, 2013). Asi pues, con estas tesis de defensa
social, casan perfectamente las concepciones bioldgicas del ser humano
—de las cuales el positivismo italiano es un ejemplo-, al igual que con los
monismos reduccionistas de las neurociencias pues, si llegan a concluir
que en una determinada estructura cerebral o en determinados circuitos
neuronales esta la clave de lo que convierte al hombre en delincuente,
no es de extraiar que planteen como consecuencia, que es necesario
intervenir a los sujetos que tengan determinada composicion cerebral
o neuronal, para tornarlo en inocuo, para neutralizarlo, aunque éste no
haya cometido algin delito, pero del cual se predica que tiene una clara
predisposicion (determinismo) a hacerlo, dada su dotacién biolégica.
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b. En segundo lugar, las concepciones del derecho penal que asientan las
bases de la responsabilidad penal en el libre albedrio —por utilizar la
expresion medieval- o en la libertad individual -por utilizar la expresion
iluminista-, el cual tiene un sucedaneo en materia penal, esto es, el prin-
cipio de culpabilidad. En otras palabras, el ser humano sera responsable
-penalmente hablando- porque en ejercicio de su libertad, decidié que-
brantar la norma penal, esto es, decidié cometer un delito. Dicho de otra
manera, el ser humano solo sera responsable por los actos (derecho penal
de acto) que haya llevado a cabo en ejercicio de su libertad (principio de
culpabilidad).

Es pues, éste, el primero -y mas importante- de los aportes que, a nues-
tro juicio pueden hacer las neurociencias (en su dimensién dualista) a la
teoria del delito, esto es, nada mas y nada menos, que la defensa a la base
que sustenta la teoria del delito y la responsabilidad penal: la libertad in-
dividual (en términos generales) y de contera, del principio de culpabilidad
(de manera mas especifica). Importantes autores como Feijoo (2011, p. 2 y 21)
y Chiesa plantean que este aporte de las neurociencias al derecho penal podria
estar sobrevalorado pues,

(...) en un proceso penal no esta sobre la mesa como tal el dilema
entre determinismo o indeterminismo, ni tampoco el laberinto de la
libertad de voluntad como premisa metafisica, que por otro lado se
ha convertido en un auténtico “punto muerto” dialéctico. (Demetrio,
2013, p.32)

No obstante, pese a la contundencia de la critica de Chiesa, debemos distan-
ciarnos de dicho autor, dado que, si bien es cierto que desde el punto de vista de
la practica judicial, las discusiones sobre determinismo o indeterminismo (libre
albedrio), no se dan en tales términos; tampoco es menos cierto que dicha discu-
sion si se debe tener en cuenta en la configuracién del ordenamiento juridico, en
el tipo de sistema penal deseable pues, no es lo mismo partir de un derecho penal
que tenga en cuenta que el ser humano actda con libertad, que aquel derecho
penal que presupone que el hombre es presa de la causalidad (determinismo).
En consecuencia, ni los doctrinantes, ni los abogados, ni los legisladores, pueden
desconocer tan importante discusion, pues ello llevaria a permitir que se confec-
cioneny que se apliquen normas, carentes de fundamento, desprovistas de sentido
y, por tanto, incluso, contradictorias.

Ahorabien, se dird que una determinada eleccidn por el derecho penal de acto
o de autor, es cuestién de simple preferencia y que, por tanto, las neurociencias
(en su versiéon reduccionista naturalista) también tendran la posibilidad de hacer
aportes a determinadas posturas de penalistas que no consideran al derecho penal
como un mecanismo para proteger bienes juridicos (principios de lesividad y anti-
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juridicidad), sino, a la proteccién de expectativas (norma objetiva de valoracion),
esto es, que pese a que no se haya producido un dafio juridico (lesién o puesta en
peligro efectiva, de un bien juridico), asumen que el derecho penal debe actuar
porque con determinado comportamiento® se defraudaron las expectativas (se
quebrant6 la norma) y por tanto, quien asi ha obrado (quien cometi6 el delito), se
ha convertido en enemigo. A este inocultable vinculo entre positivismo italiano
-y cabria afiadir, las concepciones monistas de las neurociencias- y derecho penal
del enemigo —de la cual es exponente uno de los mas representativos dogmaticos
postfinalistas, Gunter Jakobs-, ya ha hecho referencia Carlos Parma:

También el positivismo sociolégico de FERRI (1927) recepté con
beneplacito la idea lombrosiana pues aqui el delincuente -prefe-
rentemente vago, marginal- no tenia sentido moral. En esta misma
orientacion diré que JAKOBS es el novel positivista que a partir del afio
2001 estigmatiza al delincuente nato como enemigo, bajo un analisis
sociolégico comunicacional. (Parma, 2009, p.10 - 11)

El positivismo italiano, siendo absolutamente coherente con sus postulados,
llegé a plantear que los estudios juridicos del delito podrian llegar a ser innece-
sarios pues, si se intervenia médica o terapéuticamente, al potencial delincuente
-antes de que delinquiese-, se haria innecesario teorizar sobre el delito y sus
consecuencias, pues antes de que se cometiese el delito, el sujeto ya habria sido
neutralizado y, por tanto, el delito dejaria de existir, entonces, ;para qué teorizar
sobre lo inexistente? En consecuencia, si se extreman las concepciones monistas
de las neurociencias, éstas, lejos de contribuir al desarrollo de la dogmatica pe-
nal, se convertirian en su negacion pues, si se logra determinar en qué estructura
cerebral o en qué circuito neuronal estd la causa del delito, podria pensarse que
el Estado deberia intervenir previamente a este potencial enemigo y, por tanto,
no se haria necesario tener una determinada postura dogmatica o adoptar un
determinado esquema del delito, pues este ultimo (el delito), ya habria desapa-
recido (no se habria llevado a cabo). En otras palabras, bajo tal forma de pensar
“se castiga para proteger bienes juridicos (preventivamente)” (Demetrio, 2013,
p.29, subrayado propio) ya que, no habria que esperar a que el sujeto actte, a
que quebrante la prohibicién, sino que el Estado podria anticiparse (prevenir) el
ataque, interviniendo de manera anticipada.

Dijimos que podria pensarse que optar por un derecho penal cimentado en la
necesidad de la defensa social, o por un derecho penal cimentado en el principio
de culpabilidad, seria una cuestién de simple eleccion por afinidad. Sin embargo,

3 0 extremando el argumento -y he aqui la conexién con las neurociencias monistas-, ante determinada propension
estructural, quimica o neuronal a defraudar las expectativas.
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ello no es asi, como quiera que la eleccién por la libertad* (en contraposicién al
determinismo), como fundamentos del derecho penal, tiene hondas raices filo-
soficas y cientificas (Gomez y Gutiérrez, 2017)°. Bastenos recordar pues, antes
de adentrarnos en el principio de culpabilidad, las palabras del maestro Nodier
Agudelo, en su libro sobre la Escuela Clasica:

La responsabilidad se asienta en el libre albedrio: el hombre es libre
y por serlo es responsable penalmente de sus actos y en la medida
que lo sea.

(.

Y todos estos fenémenos van a incidir sobre la responsabilidad: “supri-
mida del todo la libertad, no hay lugar a pena. Si el grado de libertad
disminuye, proporcionalmente disminuira la pena”, dice CARRARA.
(Agudelo, 1996, p.21 - 22)

Dicho esto, refirimonos un poco al principio de culpabilidad:

El profesor Juan Fernandez Carrasquilla vincula el principio de culpabilidad
con el derecho penal de acto y establece que “una regulacion juridica racional no
puede sino atenerse alos poderes ordinarios de impulso y contencién de la volun-
tad humana” (Fernandez, 1989, p.59, subrayado propio). E inmediatamente des-
pués, con profunda claridad, agrega que “Solamente puede llamarse propiamente
acto, en este contexto, el acto voluntario, y voluntario al proceso que la voluntad
domina y controla, es decir, puede por si misma iniciar, desarrollar, interrumpir y
reiniciar, y por ende, en una palabra, evitar” (p.59, subrayado propio).

Los apartes transcritos, y sobre todo los subrayados, constituyen una clara
anticipacién racional de lo que serian los planteamientos de las neurociencias de
hoy, las cuales plantean, en palabras de Gazzaniga:

Alolargo dela evolucion, los seres humanos hemos desarrollado dos
capacidades necesarias para el intercambio social reciproco prolon-
gado: la capacidad de inhibir acciones durante un tiempo (es decir, la
capacidad de demorar la gratificacion), y el castigo a los tramposos
en el intercambio reciproco. (Gomez y Gutiérrez, 2017, p.203 - 204,
subrayado propio)

4 Y consecuencialmente, por el principio de culpabilidad.

5 Hay quienes optan por una defensa de la libertad (a la cual denominan libre albedrio), no en términos filoséficos
(alos cuales denominan metafisicos, pese a que la metafisica es apenas una de las ramas del basto arbol filoséfico),
sino cientificos (a los cuales denominan empiricos, olvidando que el empirismo y el experimentalismo, son apenas
componentes de la ciencia, o mas exactamente, del método cientifico).
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Sin embargo, la conclusién de que el ser humano goza, por lo menos en algin
grado delibertad, o de capacidad de inhibicién, no es un tema pacifico, incluso Roth
ha manifestado que “el acto consciente de voluntad de ningiin modo puede ser el
causante del... movimiento, porque este movimiento esté fijado ya previamente por
procesos neuronales” (Hassemer, 2011, p.6). Dicho de otra forma “Nuestra decisién
de actuar no es tal, solo hace como si lo fuera. En realidad, es una consecuencia
determinada por procesos neuronales. En este cajon no hay espacio paralalibertad
de voluntad, ni siquiera para una conciencia intermitente” (Hassemer, 2011, p.6).

Ahora bien, respecto al mismo tema, pero en referencia a Benjamin Libet, quien
en sus experimentos encontr6 que antes de que haya conciencia de la decisiéon
que se toma, ya el cerebro ha decidido por nosotros, los citados autores Gomez
Pavajeau y Gutiérrez De Pinerez, manifiestan que el mismo Libet reconocia que si
bien ello es asi, persiste un espacio que deja inc6lume la libertad o libre albedrio,
esto es, el poder de veto o censura. En otras palabras, si bien el potencial prepa-
ratorio llevaba a que se tomara una decisién antes de que fuésemos conscientes
de que dicha decision ya se tomd, lo cierto del caso es que el ser humano tiene la
posibilidad de veto, esto es, de decidir si actiia o no, conforme a esa eleccién que
ha tomado el cerebro previamente -en razén a su potencial preparatorio-.

Tal conclusion parecer ser compartida por Demetrio (2013), quien defiende
el denominado “compatibilismo” o “determinismo o indeterminismo relativos”
(p-28), los cuales, precisamente se ubican en una posicién intermedia entre en
“determinismo duro” o “neurodeterminismo”, y el “puro indeterminismo” o “libre
arbitrio” (p.19), argumentando que el referido compatibilismo,

Supone, por unlado, la superacién del indeterminismo puro de cardcter
librealbedrista, entendiendo por tal uno que conduce a una especie de
vacio libre de motivos y condicionamientos, aserto que ha devenido
falso. Por otro, la superacién del determinismo puramente mecanicista,
que se ha visto relevado, en cierto modo, en el plano de la filosofia de
la ciencia y de la fisica cuantica por el principio de la incertidumbre.
(Demetrio, 2013, p.29)°

Asi pues, las neurociencias, al poner a salvo el concepto de libertad (descar-
tando el determinismo), dan un importante avance en el sentido de consolidar
la idea del principio de culpabilidad’” como fundamento de diversos principios e

6 El principio de incertidumbre fue enunciado por Heisenberg, y el mismo establece que “es imposible medir simulta-
neamente, y con precision absoluta, el valor de la posicién y la cantidad de movimiento de una particula” (Sin autor,
sin fecha, Principio de Indeterminacion de Heisenberg).

7 La culpabilidad es asumida como principio, lo cual conlleva a que se entienda como fundamentadora “[d]el sentido
ylalegitimidad de otras normas penales” (Fernandez, 1989. p.12) entre las cuales, podriamos agregar, encontramos
algunas categorias dogmaticas.
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instituciones dogmaticas. Seria conveniente recordar que para Fernando Velasquez
el principio de culpabilidad:

En primer lugar, posibilita la imputacion subjetiva de tal manera que
el injusto penal sélo puede ser atribuido a la persona que actua (...)
[principios de derecho penal de acto y responsabilidad personal].
En segundo lugar, no puede ser castigado quien obra sin culpabilidad,
con lo que se excluye la responsabilidad objetiva o responsabilidad por
el mero resultado; de aqui dimana la categoria dogmatica de la culpabi-
lidad (...) acorde con lo que solo puede ser punido quien estuviere en
posibilidad de gobernar el acontecer lesivo para los bienes juridicos.
En tercer lugar, la pena no puede sobrepasar la medida de la culpa-
bilidad y su imposicién se hace con base en el grado de culpabilidad,
pues hay diversos niveles de responsabilidad que van desde la culpa
en sus diversas modalidades, hasta llegar al dolo (...).

Asi mismo, en cuarto lugar, este axioma impone la idea de proporcio-
nalidad como pauta surgida del postulado de igualdad para tasar la
pena en concreto. (Veldsquez, 2009, p.128 y 129. Subrayado, corchetes
y su contenido, propios)

Podriamos decir,a manera de conclusion, de lo hasta aca dicho que las neurocien-
cias ponen a salvo el concepto de libertad o libre albedrio; con ello, a su vez, salvan
la piedra angular del derecho penal liberal, el principio de culpabilidad; y de manera
consecuencial, todas las instituciones que en ella se fundamentan, por ejemplo, la ca-
tegoria dogmatica de la culpabilidad, las diferencias punitivas entre la culpay el dolo...
por citar solo algunos de los ejemplos referidos por el profesor Veldsquez. Siendo ello
asi, menester es pues, para las neurociencias, profundizar en el aspecto de cuando se
es mas o menos libre pues la “disminucién de espontaneidad debe tenerse en cuenta
en favor del que, a consecuencia de tal impulso, viold la ley, y se debe tener en cuenta
debido a que por ella se aminora la fuerza moral del delito (...)” (Carrara, 1971, p.193).

No se debe cerrar este apartado sin antes hacer una precision: el hecho de
que se reconozca que las neurociencias tienen mucho que decir al derecho penal
en materia de libertad (principio de culpabilidad), no quiere decir que en aquellas
(las neurociencias) o en éste (el derecho penal), se agoten las discusiones, pues
como diria Demetrio (2013) “El problema de la libertad es demasiado amplio
como para que el derecho penal o la Neurociencia pretendan agotarlo” (p.32).

Descendamos pues del hermoso terreno de la principialistica (principio de
culpabilidad), el cual es norma rectora en nuestro Cédigo Penal (art. 12), al terreno
técnico, pero no por ello menos importante, de las categorias dogmaticas®.

8 Recordemos que segin FERNANDEZ CARRASQUILLA, en las normas rectoras encontramos “las bases ideoldgicas,
politicas, politicocriminales y, a la vez, juridicopositivas (constitucionales, internacionales y legales) de la dogmatica
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2. Incidencia de las neurociencias en los elementos subjetivos del injusto:

Si pudiésemos sacar una conclusion, luego de examinar el recorrido histérico’ de
la dogmatica penal -que va desde los modelos causalistas, hasta el postfinalismo-,
es el hecho inocultable de que se ha ido sometiendo lentamente a un proceso de
subjetivacion. Asi pues,

Lo evidente es que en los primeros estadios del derecho penal era
suficiente que alguien causara un dafio [aspecto objetivo] a otro para
que se le sancionara por tal hecho, independientemente de si tal
resultado, pudiese o no ser predicado del hombre como obra suya,
es decir, como emanada de su propio siquismo [aspecto subjetivo];
mucho menos se tenia en cuenta si la conducta que produjo el evento
lesivo era producto de una voluntad culpable susceptible de reproche
social y juridico; este ultimo planteamiento [subjetivacion] fue la
culminacion de lenta y procelosa evolucion del derecho penal. (Reyes,
1982, p.18 Corchetes y su contenido, propios)

Por eso es facil comprender como para los causalistas (modelo Liszt-Beling),
las categorias dogmaticas de tipicidad y antijuridicidad eran exclusivamente ob-
jetivas, relegando los aspectos subjetivos del delito (dolo y culpa) a la categoria
dogmatica de la culpabilidad.

Antiguamente, el andlisis del delito se efectuaba separando su parte
objetiva (la accion prohibida) de su parte subjetiva (la culpabilidad
psicoldgica: dolo o culpa). Esta decision de los elementos del delito
se mantuvo por los cldsicos alemanes, quienes consideraron que la
antijuridicidad (o, mejor aun, el injusto) representaba la parte objetiva
y la culpabilidad la parte subjetiva del delito. (Fernandez, 2004, p.414)

Mientras que, por otra parte, los neoclasicos admiten la existencia de elementos
subjetivos, no solo en la culpabilidad, sino también en el tipo -en el cual, ademas, la
existencia de elementos normativos-, y en la antijuridicidad (Agudelo, 2015, y en el
mismo sentido, Fernandez, 2004). Por otro lado, <<El analisis mas detallado de las

del delito y de la pena”. (1989, p. 1y 2).

9 Nétese que no se utiliza la expresion “evolucién” histdrica pues, ello lleva consigo, una carga valorativa en el sentido
de indicar que, necesariamente los modelos postfinalistas serian mejores que el finalista, y este a su vez, seria mejor
que el modelo neoclésico, el cual seria mejor que el causalista. Es claro que dichos modelos han ido surgiendo como
producto de las criticas que se le hacen a cada uno de estos esquemas del delito, sin embargo, ello no necesariamente
ha llevado a que los nuevos planteamientos sean mejores que los anteriores, por ejemplo, la progresiva renuncia
a la exigencia de que haya una lesion o efectiva puesta en peligro de un bien juridico (principio de lesividad), para
poder sancionar penalmente, no es de manera necesaria un aspecto positivo o de evolucidn, sino, por el contrario,
una fetichizacion de la norma pues, basta con que se viole la norma, asi no se lesione lo que la misma busca proteger
(bien juridico), para que haya sancion (se protege la norma por la norma).
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figuras delictivas y de sus comunes caracteristicas abstractas llevo la evolucién hasta
el finalismo, regido ya por categorias distintas: “lo subjetivo en el tipo y lo normativo
en la culpabilidad”>> (Fernandez, 2004, p. 415). Asi pues, el finalismo, y a fortiori el
postfinalismo, han ido prescindiendo de aspectos objetivos, como lo serian, el principio
delesividad, esto es, que para que haya delito, se requiere lalesion o efectiva puesta en
peligro del bien juridico “la valoracién de antijuridicidad en el finalismo no averigua
tampoco por ninguna lesion a bienes juridicos, sino solo por la ausencia de causas
legales de justificacion” (Fernandez, 2004, p.415).

De tal suerte que, como veiamos, en la antigiiedad bastaba con la produccién
del resultado, mientras que, por otra parte, las actuales corrientes dogmaticas nos
estan llevando, no solo a incluir elementos subjetivos, sino también, a prescindir del
resultado (dafio al bien juridico). Asi pues, si el recorrido histérico de la dogmatica
penal nos ha llevado por una senda de subjetivaciéon del delito, no es de extrafiar
que el derecho penal demande aportes de las diferentes disciplinas —entre ellas
las neurociencias- que se ocupan de dichos aspectos (los subjetivos o psiquicos):

No solo puede ofrecer ayuda importante y eficiente en materia de
la prueba de la culpabilidad, sino también en otros aspectos menos
visibles como la de los ingredientes subjetivos del tipo y de la justifi-
cante —en caso de demandarse- y, sobre todo, en materia de imputa-
bilidad-inimputabilidad y aun, de avanzar hacia alla, en materia de
semiimputabilidad. (Gomez y Gutiérrez, 2017, p.300)

He aqui el segundo aspecto, en el cual las neurociencias pueden hacer
importantes aportes a la teoria del delito, pues en la medida en que se avance
en descubrimientos cerebrales, mentales y psicolégicos, se hara cada vez
mas evidente el componente subjetivo del ser humano, alejandonos cada
vez mas de las concepciones meramente objetivas del delito:

De las mas antiguas sociedades humanas, [en las cuales] el sistema
totémico constituye “la base de todas las demas obligaciones sociales
y restricciones morales de la tribu”, constituyéndose en “la forma ge-
neral de lalegislacion”, el sujeto y por supuesto la voluntad no tenian
ninguna eficacia individual, puesto que tal concepto no fue conocido
en su época, entre otras cosas por cuanto no existia el concepto del
“yo”, por lo que la reacciéon era “eminentemente colectiva”, fundada
en un concepto de “psicologia colectiva”, sin importar si el sujeto

era o no consciente, pues lo relevante era el dafio a la vida colectiva.

En otras palabras, muy bien lo dice Freud, la violacién de la obligacion
totémica lleva a un castigo automatico, independientemente de si “se
hallevado a cabo una violacién, intencionada o no” (p.35. Subrayado
propio; corchetes y su contenido, propios).
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Asi pues, la responsabilidad objetiva nos acercaria a las antiguas tribus, por
tanto, es imprescindible tener en cuenta el aspecto subjetivo, eso si, sin llegar a un
extremo paranoide del subjetivismo, el cual como se ha dicho, fetichiza la norma
pues, se preocupa Unicamente por la violacién de la misma -aunque no haya le-
sién al bien juridico-. En consecuencia, las neurociencias podrian aportar a la
dogmatica, ala construccion de una visiéon dualista de la norma pues, aporta
significativos elementos al aspecto subjetivo del delito.

Detallemos un poco mas, los aportes de las neurociencias a los aspectos
subjetivos del injusto:

2.1 Tercer aporte, neurociencias y concepto final de accion:

Bien sea porque se asuma que el ser humano es por naturaleza consciente y que,
por tanto, tiene capacidad de decisién; o bien sea porque se asuma que el ser
humano tiene capacidad de vetar las decisiones que su cerebro ha tomado -antes
de que sea consciente de la elecciéon que ha tomado-; lo que es indiscutible es que,
en ambos casos, las neurociencias conjugan de manera perfecta con el concepto
final de accién pues, si una persona tiene capacidad de decision, o capacidad de
vetar la eleccidon que su cerebro ha hecho previamente por él, lo cierto es que, al
reconocerle tal o cual libertad, lo cierto es que admite que el hombre puede ele-
gir o vetar su eleccion teleoldgicamente (de acuerdo con fines), razén por la cual
las neurociencias nos revelan mas lo acertado de los planteamientos de algunos
dogmaticos como Alexander Graf Zu Donha, el cual plantea que:

La accion es, esencialmente, concrecion de la voluntad. Esa voluntad
puede ser dirigida a producir o evitar la actividad corporal... Queda
siempre entendido que tanto una como otra expresidon suponen que se
realiza una decision de la voluntad. En cambio, actividad e inactividad
quedan fuera de laideajuridica de accidn, si no pueden ser atribuidas
en su causa a la voluntad humana (citado por Pérez, 1967, p. 466)

En otras palabras, ciertas concepciones (no deterministas) de las neurocien-
cias reafirman laidea aristotélica y Welzeliana de accién humana, entendida como
accidn final pues, como diria este dltimo:

Accién humana es ejercicio de actividad final. La accion es, por eso,
acontecer “final”, no solamente “causal’.

()

Actividad final es un obrar orientado conscientemente desde el fin,
mientras que el acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino
que es laresultante causal de los componentes causales existentes en
cada caso. Por eso, la finalidad es -dicho en forma grafica- vidente,
la causalidad, ciega. (Agudelo, 2015, p. 97 y 98)
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2.2 Cuarto aporte, determinacion del aspecto subjetivo del tipo:

La determinacién del aspecto subjetivo del tipo penal es lo que se denomina usual-
mente “imputacion subjetiva”, 1a misma “permite llevar a cabo una diferenciaciéon
y valoracién razonable de grados de evitabilidad, de implicacién interna del ser
humano en su hecho, desde el dolo directo de primer grado hasta la imprudencia
inconsciente” (Hassemer, 2011, p.9), lo cual tiene importantes repercusiones en
el monto de la pena, asi, por ejemplo, el homicidio doloso tiene una pena que va
de 17 a 37 anos de prisiéon (C.P. art. 103), mientras que el mismo delito bajo la
modalidad culposa tiene una pena que va de poco mas de los dos afios y medio a
nueve anos de prision (C.P. art. 109).

En consecuencia, en caso de que se logre concretar aportes en esta materia al
derecho penal, a partir de la técnica de las neuroimagenes, serian éstos de impor-
tancia superlativa pues, entre otras cosas, permitiria determinar si una persona
ha actuado de manera dolosa o de manera culposa. Al respecto:

En consecuencia de todo lo anterior aparece asi la “imitacién como
una sofisticada forma de inteligencia”. Pero, ademds, como quiera
que las “intenciones fundamentales registran una mayor marcacién
eléctrica en las neuronas espejo”, es viable y posible postular predic-
tivamente que, a través de la técnica de las neuroimagenes, en muy
poco tiempo los cientificos seran capaces de determinar si un sujeto
actu6 con dolo o con culpa. (Gémez y Gutiérrez, 2017, p.74)

Ahora bien, bastenos en este apartado con enunciar este importante aporte, sin
embargo, no lo desarrollaremos en mayor medida pues, mas que una contribucién
de las neurociencias a la dogmatica, estamos en presencia de un aporte de la téc-
nica de las neuroimagenes, las cuales no son mas que técnicas instrumentales de
las cuales se vale la neurociencia, para materializar su componente experimental.

2.3 Quinto aporte, neurociencias y elementos subjetivos de las causales de justificacion:

Es constante la discusién en nuestro pais acerca de si se requiere o no elementos
subjetivos en las causales de justificacion'?, especialmente, en lo que a la legitima
defensa se refiere. Asi, por ejemplo, autores como Fernando Veldsquez exigen
la presencia de animus defendendi, en la maniobra defensiva, para poder que se
pueda predicar la existencia de la legitima defensa (Velasquez, 2009). Mientras
que, por otra parte, autores como Gémez Pavajeau expresan que dicho elemento

10 Laincorporacién de elementos subjetivos en la antijuridicidad formal, es herencia de la dogmatica neocldsica, razén
por la cual dicha categoria dogmatica (la antijuridicidad) paso a ser prevalentemente (no esencial, ni exclusivamente)
objetiva.
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subjetivo no es necesario para que se configure la referida justificante (Gémez,
2016). Teniendo razén el primero desde el punto de vista positivo pues, el articulo
32 #6 del CP, establece que no habra lugar a responsabilidad penal cuando se obre
por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresion
actual o inminente.

Lapreposicion subrayada “denota causa” (Real Academia Espafiola, 2001), 1o cual
implica que para que se reconozca la configuracién de una causal de justificacion, éste
debe actuar movido por la necesidad de defensa. Ahora bien, no se desconoce que
también le asiste razon al segundo tratadista en el sentido de que exigir el animo de
defensa, serfa menos garantista, y que, por tanto, deberia abolirse tal exigencia pues,
si el derecho penal se orienta a la proteccién de bienes juridicos, entonces al derecho
penal no le debe importar si el individuo actda para defenderse o no (o si actiia por
cualquier otra causa), lo que le debe importar es que si materialmente el sujeto se
defendi6 (sin importar sus moviles), el derecho penal logré su cometido (protecciéon
del bien juridico amenazado), sin embargo, esta postura -como se ha dicho-, si bien
es dogmaticamente impecable, no fue la acogida por el legislador, al menos es lo que
se infiere de la simple lectura de la disposicién transcrita.

Siendo ello asi, es conveniente recordar lo dicho por Gémez Pavajeau y Gu-
tierrez De Pifieres en materia de metacognicidn y neuronas espejo:

Las habilidades humanas que sustentan las neuronas espejo dan ori-
gen a lo que se ha llamado “memoria de la mente”, también llamada
“metacognicién”, lo cual refiere la capacidad humana de “atribuir

pensamientos e intenciones a otras personas”, esto es, a través de
ella se sugiere la viabilidad de realizar una “lectura de la mente” de

otras personas en el &mbito de la interaccién humana, todo lo cual
posibilita la construccidn de la sociedad humana. (Gémez y Gutiérrez
de Pifieres, 2017, p.71, subrayado propio)

Quiere esto decir que, si contintian los descubrimientos en materia de neuronas
espejo, sera posible determinar si una persona identificé la intencién que tenfa de agre-
dirlo el presunto agresor, o si, por el contrario, quien alega haber actuado en defensa
propia o ajena, realmente actud sin el &nimo de defensa. Esto tendria importantisimas
consecuencias en materia de legitima defensa (causal de justificacién) y de defensa
putativa, a la cual serian extensibles las mismas consideraciones.

2.4 Sexto aporte, aporte de las neurociencias en materia de delitos con elemento
subjetivo especial:

El profesor Fernando Velasquez tiene una clasificacion bipartita de lo que deno-
mina “elementos subjetivos distintos del dolo”, diferenciacién que, a nuestro juicio
es artificiosa dado que, examinadas las definiciones de dicha categorizacion, se
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encuentra perfecta similitud entre lo que dicho tratadista denomina “especiales
elementos subjetivos” y “elementos objetivos del animo o de la actitud” (Velasquez,
2009, p.630y 631).

Bastenos pues con decir que los elementos subjetivos especiales del tipo son
aquellos que:

(...) suponen en el autor un determinado propésito o intencién o una
motivaciéon o un impulso, que se suman al conocimiento y voluntad de
realizacion de tipo (dolo). Asi sucede, por ejemplo, en los propésitos
consignados en estas disposiciones “...con el propésito de cometer
delito de rebelion... (art. 472); con el fin de cometer delitos (art. 340
inc 1°...)". (Velasquez, 2009 p.630y 631)

Siendo ello asi, no cabe la menor duda de que las neurociencias pueden aportar
ala determinacion de hacia donde se dirigia la conducta, cudl era su intencién, lo
cual permitiria, por ejemplo, establecer si estamos en presencia de un delito de
rebelién o de concierto para delinquir, todo ello, en clave de garantia de materializar
el principio de estricta tipicidad, esto es, que las personas solo sean sancionadas
por los delitos que -objetiva y subjetivamente hablando- realizaron.

Enigual sentido, la Teoria de la Mente (TdM), podria hacer importantes apor-
tes en delitos como el de la injuria (el cual lleva implicito el elemento subjetivo
especial del animus injuriandi) pues, entre otras cosas, ésta permite “comprender
un significado en funcién de un contexto social especifico, superando la literalidad,
como las bromas, ironias, malentendidos y mentiras; leer las emociones en len-
guaje no verbal; y comprender la incongruencia” (Gémez y Gutiérrez, 2017, p.83).

2.5 Séptimo aporte, aporte de las neurociencias a la categoria dogmatica de la
culpabilidad:

Si existe una categoria dogmatica en la cual haya sido una constante -en todos
los esquemas dogmaticos del delito- l1a presencia de elementos psiquicos, ésta ha
sido la de la culpabilidad [la dogmatica causalista entendia que en ésta se encon-
traban el dolo y la culpa (elementos subjetivos por excelencia); la escuela clasica
entendia que estaban estos (el dolo y la culpa) y, ademas, un juicio de reproche; y
finalmente, el esquema finalista sostiene que la culpabilidad es un “puro juicio de
reproche” (Agudelo, 2015), juicio este eminentemente normativo, pero en el cual
tiene un contenido preponderante aspectos especificamente referidos al sujeto o
subjetivos, en todos sus elementos: laimputabilidad, la conciencia actual o potencia
de la antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta (p.134)].

Incluso, casi en términos predictivos, podria llegar a pensarse que las neuro-
ciencias podrian, a futuro, permitir realizar un juicio de acuerdo a la psiquis de cada
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autor o participe, esto es, llevar a cabo un juicio de reproche bastante mas indivi-
dualizado de lo que hoy permiten los actuales instrumentos legales (Cédigo Penal),
los cuales por ser tales (leyes), tienen un sentido de abstraccidn y generalidad que
permite grandemente la discrecionalidad -y podriamos decir, en no pocas veces,
la arbitrariedad- de los operadores judiciales, al momento de reconocer causales
de inculpabilidad, o de que la nieguen, habiendo bases facticas para reconocerla.
Es mas, tan evidente es el aporte que podria hacer la neurociencia a la categoria
dogmatica de la culpabilidad que, incluso, un autor como Chiesa -del cual hemos
dicho que es sumamente escéptico respecto al aporte que puede brindar al derecho
penal la discusién entre determinismo y libertad- admite que en el proceso penal

(...) siestan en juego, en cambio, problemas méas concretos (...) como el
alcance que, con los conocimientos que hoy tenemos, se puede otorgar
alas eximentes de inculpabilidad (...), asi como los limites que de ahi
resultan entre culpabilidad y peligrosidad. (Demetrio, 2013, p. 32)

En consecuencia, los descubrimientos de las neurociencias, en el futuro, po-
drian llevar a objetivar un poco mas el juzgamiento de las personas, ya no juzgan-
dolo de acuerdo a qué hubiésemos hecho nosotros si estuviésemos en su posicion,
sino de acuerdo a las propias particularidades del sujeto que estamos juzgando
pues, bien sabido es que, para juzgar “atribuimos al otro la responsabilidad que
vivimos en nosotros mismos (...)” (Hassemer, 2011, p.9), lo cual hacemos partiendo
de la base de que “Tenemos nuestra experiencia acerca de qué responsabilidad, y
cuanta, podemos esperar -de nifios, adolescentes, personas seniles, ebrios, egoistas
(...)” (Hassemer, 2011, p.9).

Tal es laimportancia de los aportes de las neurociencias a la categoria dogma-
tica de la culpabilidad que la mayoria de dogmaticos penales que se han ocupado
de las neurociencias, han concentrado sus esfuerzos en dicha categoria del delito
(en extenso podra confrontarse esta tematica en Feijoo, 2011 y en Balcarce, 2014),
siendo mucho mas categdrico este ultimo autor al afirmar que “No sé cudl es el
futuro de las neurociencias; si sé que el concepto de culpabilidad ha mostrado su
lado flaco” (Balcarce, 2014, p.88), alo cual llega luego de examinar los aportes de
lo que en este escrito hemos denominado neurocientificos monistas o en palabras
Feijoo, “neurodeterministas” (Feijoo, 2011).

No cabe pues la menor duda de que las neurociencias pueden realizar impor-
tantes aportes a la dogmatica penal, pues esta ultima se ocupa del delito, el cual
tiene componentes de caracter subjetivo, aspecto éste al cual le apuntan como
objetivo basilar las neurociencias, las cuales se ocupan del sistema nervioso y de
la mente humana. Largo camino hace falta recorrer para que estas disciplinas (las
juridicas y las neurociencias), puedan lograr un ensamblaje, sin embargo, es alli
donde estd el reto, en encontrar los puntos de conexion para lograr una aplicaciéon
cada vez mas racional del derecho, eso si, desconfiando de los criterios monistas
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de las neurociencias, que se olvidan de que el hombre es un ser social y que, por
tanto, se encuentra altamente influenciado por su entorno (cultura, sociedad,
economia...).

2.6 ;Se abre paso una categoria para-dogmatica?

Los avances de la neurociencia, si se logran acompasar con una concepciéon mo-
derna, e incluso, posmoderna, del derecho penal, pueden llevar a que se reconoz-
can situaciones que, si bien en los cddigos actuales no tienen una consagracion
especifica, si deberian ser tenidos en cuenta en estos. Especificamente me refiero
a lo que algunos autores han denominado las “causales de semi imputabilidad”
(Balcarce, 2014, p.84). Aspectos similares a éste también son tocados, por via
de ejemplo, de manera tangencial por Bernardo Feijoo (2011) al manifestar que
segun descubrimientos recientes,

Aspectos vinculados al funcionamiento del cerebro o aspectos neuro-
quimicos vinculados a sustancias como la serotonina o la dopamina
interaccionan con otros factores como el sexo (los hombres canalizan
mucho mas su violencia en forma directa contra otros) y la edad, la
educacion o el ambiente familiar y social o las experiencias psico-
sociales en general. Por ejemplo, un hombre joven con niveles bajos

de serotonina y un deficiente desarrollo emocional en la infancia
representa permanentemente “una bomba a punto de estallar”. (p.7

y 8) (Se subraya).

Y es que sibien, arenglén seguido, Feijoo manifiesta que ello no lleva al sujeto,
necesariamente, a delinquir, tampoco es menos cierto que los factores subrayados
-que inciden en la eventual comisién de un delito-, no le serian atribuibles a quien
lo cometa, y, en consecuencia, una visién proporcional y un poco mas humanista de
la pena nos deberia llevar, inevitablemente, a tener en cuenta tal situacion -como
atenuante o diminuente- al momento de dosificar la pena.

Recordemos, en este punto que, hay quienes propenden por incorporar la
proporcionalidad como principio auténomo del derecho penal, invitando con ello
a que se tengan en cuenta, cada vez mas, al momento de legislar y al momento de
juzgar, las situaciones particulares, para no juzgar con la misma severidad a quienes
tienen particularidades distintas y que, por tanto, ameritan un trato diferenciado,
en lo que al quantum de la pena se refiere (Cusi Alanoca, 2018).

Ahora bien, si a nivel legal no se ha logrado la consagracion de tales plantea-
mientos, ello no implica que estas cuestiones no estén siendo tenidas en cuenta
por los juristas. Por ejemplo, en el Anteproyecto de Cédigo Penal para la Nacién
Argentina, cuya comision redactora estuvo presidida por Zaffaroni, se plasmé
(art. 6°,inc 3) que

+ Estudios de Derecho, N.© 168 jul-dic 2019, ISSN 0120-1867 = 117



Dogmadtica penal y neurociencias

Segun las circunstancias del caso, el juez podra disminuir la pena con-
forme ala escala sefialada en el inciso anterior a quien, en el momento
del hecho, tuviere considerablemente disminuida la capacidad para
comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones conforme
a esa comprension. (Balcarce, 2014, p. 9)

Dicho de otra manera, mientras mas penetremos en los aspectos subjetivos
del delito, entre ellos la culpabilidad, mas exigente sera la tarea de dosificacién
punitiva pues, como es bien sabido, cualquier elemento -objetivo o subjetivo- que
incida en la comisién de un delito debe reflejarse en mas o menos pena pues, de
lo contrario, estariamos cometiendo una inequidad, al juzgar como iguales, situa-
ciones desiguales o diferentes.

Ill. ;Cudnto valor tienen los aportes de la neurociencia al derecho penal?

Ya hemos enunciado y, por lo menos, alcanzado a plantear los aportes de las neu-
rociencias al principio de culpabilidad y a las diferentes categorias dogmaticas
del delito, sin embargo, hay una precisiéon que es indispensable hacer antes de
concluir este escrito: los aportes que hagan las neurociencias al derecho penal son
de caracter cientifico, y, por tanto, provisionales y limitados. Dicho de otra forma,
la ciencia, para plantear sus postulados o descubrimientos, lo hace luego de hacer
uso del método cientifico (observacion-hipdtesis-experimentacion), y para ello,
echa mano de los instrumentos que estén a su alcance, los cuales unas veces son
defectuosos, otras veces buenos, pero en todo caso, perfectibles. En consecuencia,
las neurociencias —-como cualquier otra ciencia- estan impregnadas de una alta
dosis de provisionalidad, por tanto, debe evitarse a toda costa sacralizar sus des-
cubrimientos, para asi impedir caer en un craso error epistemolégico, denominado
por HASSEMER (2011) como un error categorial

(...) toda ciencia sé6lo ve aquello a lo que sus instrumentos le permiten
el acceso, y encuentra una respuesta unicamente alli en donde su ins-
trumentario le permite una pregunta que corresponda a la respuesta
en el plano categorial. Qué es lo que pertenece al instrumentario de una
ciencia queda determinado en funcién de su objeto formal. Si una ciencia
actua fuera del ambito que le resulta accesible, confunde las cosas y las
categorias y crea caos; en todo caso, esto ultimo sucedera cuando esa
ciencia tenga suficiente prestigio y poder, es decir, cuando se la escuchay
se entabla un didlogo con ella, en vez de ponerla en su sitio a tiempo. (p.6)

(Estamos preparados pararecibir los aportes de las neurociencias en el ambito

penal? Y en caso de estarlo ;Estamos preparados para hacerlo con pensamiento
critico, esto es, sometiendo dichos descubrimientos a la duda y a la razén?

118 = = Estudios de Derecho, N.° 168 jul-dic 2019, ISSN 0120-1867 =



Tomds Hernando Herndndez Jiménez

Cualquier cosa que hoy y mafiana se emprenda por la progresiva minimiza-
cion del derecho punitivo debe ser bienvenida y reputarse siempre insufi-
ciente y cualquier conquista en este sentido, por pequeiia que parezca, tiene
que ser defendida a ultranza.

Juan Ferndndez Carrasquilla

Conclusiones

La dogmatica en general, y la dogmatica penal en particular, son métodos abstractos
de interpretacion de laley —en sentido amplio- vigente en un Estado, de las cuales
surgen conceptos y formas especificas de entender el derecho.

Las neurociencias se ocupan, por un lado, del sistema nervioso y sus funcio-
nes y, por otra parte, de la mente, ésta tltima dependiente de factores culturales
y del entorno.

Tanto en la doctrina italiana, como en la dogmatica alemana, la nocién de
delito involucra aspectos externos y aspectos internos (aspectos subjetivos del
delito). Los aportes de las neurociencias al derecho penal los podriamos encontrar,
especialmente, en los elementos internos del delito.

El concepto fundante del ordenamiento juridico, esto es, el concepto de dig-
nidad humana, no debe explicarse en concepciones filosoficas, técnico-practicas,
valorativas, ni materialistas; sino que, por el contrario, para tener un concepto
mas incluyente de lo que es el ser humano y la dignidad humana, debe echarse
mano de los aportes de la biologia y la genética, lo cual permitiria diferenciar la
especie humana de otras especies.

El mas importante aporte de las neurociencias (en su dimensién dualista) a
la teoria del delito, lo constituye la defensa que hacen éstas a la base que sustenta
la teoria del delito y la responsabilidad penal: la libertad individual (en términos
generales) y de contera, del principio de culpabilidad (de manera mas especifica).

Las neurociencias realizan importantes contribuciones ala dogmatica juridico-
penal, en materia de culpabilidad -entendida como principio-, en los elementos
subjetivos del tipo, en los elementos subjetivos de las causales de justificacion y
en la culpabilidad —-como categoria dogmatica-.

Las neurociencias nos abren paso a explorar, para profundizar en un ejercicio
proporcional y humanista del derecho penal, en situaciones que si bien no llegan a
excluir laresponsabilidad -pues no alcanzar a constituir casos de inimputabilidad-,
si deben ser tenidos en cuenta al momento de la dosificacidn punitiva, conocidas
por algun sector de la doctrina como “causales de semi imputabilidad”.
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Largo camino hace falta recorrer para que estas disciplinas (las juridicas y
las neurociencias) puedan lograr un ensamblaje, sin embargo, es alli donde esta
el reto, en encontrar los puntos de conexion para lograr una aplicacién cada vez
mas racional del derecho, eso si, desconfiando de los criterios monistas de las
neurociencias, que se olvidan de que el hombre es un ser social y que, por tanto, se
encuentra altamente influenciado por su entorno (cultura, sociedad, economia...).
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