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PRESENTACION

Entre los dias 11 al 27 de enero de 2021se celebrd el Curso de Postgrado —y,
dentro de este, el Seminario Internacional Online— Derecho penal y Comportamien-
to Humano. Avances desde la Neurociencia y la Inteligencia Artificial, actividad
inscrita en el Proyecto de Investigacién-Programa I+D+i orientada a los retos de
la sociedad Derecho penal y comportamiento humano (RTI2018-097838-B-100)
concedido por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades de Espaifia.
En él participaron prestigiosos especialistas procedentes de diversas universida-
des e institutos cientificos de Alemania, Argentina, Brasil, Espafia, Italia, México,
Pert, Portugal y Suiza. El esfuerzo desplegado fue considerable y su realizacién
no hubiera sido posible sin el denodado esfuerzo de mis discipulos Ménica de la
Cuerda Martin y Faustino Garcia de la Torre Garcia, que llevaron a cabo una enco-
miable labor de coordinacidn que nunca agradeceré lo bastante.

Como ya hiciéramos en una ocasién anterior, junto con la publicacién de la
obra colectiva que reune las distintas contribuciones de los autores', procedemos
ahora a editar en formato digital la recopilacién de las comunicaciones que fueron
seleccionadas en el call for papers que fue convocado dentro de las X Jornadas
Latinoamericanas de Derecho penal (XJLDP), que tuvieron lugar el 27 de enero
de 2021 bajo la direccién de mis queridos colegas los Drs. Dino Carlos Caro Coria
(Lima) y M* Eugenia Escobar Bravo (Miinster). A ambos me une una ya larga
amistad y relacidon de fructifero intercambio de actividades académicas, entre las

1 DEMETRIO CRESPO, E. (Dir) / CUERDA MARTIN, M. DE LA y GARCIA DE LA
TORRE GARCciA, F. (Coords.), Derecho penal y Comportamiento Humano. Avances desde la Neuro-
ciencia y la Inteligencia Artificial, Valencia: Tirant lo Blanch, 2022.
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que sobresale esta iniciativa que, como ellos bien sefialan en su prélogo, tiene por
objeto estrechar atin mds los lazos formativos que unen a la UCLM con todo el
admbito juridico de Iberoamérica, aspirando al mismo tiempo al noble objetivo de
convertirse en semillero de futuros penalistas. Mi gratitud hacia ellos no deja
de crecer, no solo por tomarse el tiempo de dirigir las XJLDP, sino también por el
contagioso entusiasmo que desprenden.

Los articulos que ahora ven la luz son una pequefia muestra de aspectos clave
de los fundamentos del Derecho penal que es preciso analizar a propdsito de su
relacién con el comportamiento humano desde la éptica interdisciplinar que aportan
los avances cientificos. El vertiginoso desarrollo que han experimentado las neu-
rotecnologias de la mano de la inteligencia artificial obliga a afrontar un desafio
epistémico —de dimensiones desconocidas hasta la fecha— que se proyecta sobre el
sistema penal en su conjunto, en el que las ciencias de la conducta y forenses estin
llamadas a cumplir un papel decisivo. No solo se ven afectadas las bases de la
teoria del delito, sino que se propicia asi un amplio debate técnico-juridico —tanto
en el campo sustantivo como procesal— que concierne en primera linea a la posi-
ble afectacion de Derechos Fundamentales y de las garantias individuales como
consecuencia de la aplicacion del paradigma predictivo. A su vez, esto dltimo ha
desembocado en el planteamiento no exento de polémica acerca de los llamados
Neuroderechos Humanos y las posibles formulas que se estdn adoptando en varios
ordenamientos para su positivizacion.

No me queda sino agradecer al Servicio de Publicaciones de la UCLM que haya
aceptado por segunda vez coeditar este E-Book con el Centro de Estudios de Dere-
cho Penal Econdmico y de la Empresa. Asimismo, al equipo de direccion de los
Cursos de Postgrado en Derecho, que alcanzardn en enero de 2023 su xxiiI edicion.
No en ultimo lugar, todos y cada uno de los integrantes del prestigioso equipo de
profesores que a lo largo de estos afios nos han apoyado compartiendo sus conoci-
mientos merecen un sentido agradecimiento. Por dltimo, a todos los exalumnos vy,
especialmente, a los que se animaron a participar en las Jornadas.

Eduardo Demetrio Crespo
Catedrético de Derecho penal

Universidad de Castilla-LLa Mancha

En Toledo, a 18 de enero de 2023
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PROLOGO

Desde hace més de dos decadas la Universidad de Castilla-La Mancha se viene
perfilando como un verdadero think tank en torno al Derecho Penal Econémico y
las nuevas formas de criminalidad. Reflejo de ello ha sido la xx1 Edicién de los
Cursos de Postgrado en Derecho Penal, esta vez dedicado al “Derecho Penal y
Comportamiento Humano: Avances desde la Neurociencia y la inteligencia arti-
ficial”, dirigido por el Prof. Dr. Eduardo Demetrio Crespo y que se llevé a cabo
del 11 al 27 de enero de 2021 en el Campus de Toledo, esta vez de manera virtual
debido a la pandemia.

Es en ese contexto que nace esta colectinea que tenemos el honor de prologar.
Se trata de la segunda edicién como e-Book de las comunicaciones de las “Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Penal” que, en los dltimos afios, se ha convertido en
un espacio para que los propios alumnos del Curso, generalmente de Latinoamérica,
presenten un paper y lo sometan a debate, en ocasiones como un avance o anuncio
de una futura carrera en la academia. En ese sentido, las Jornadas pretenden con-
vertirse en un semillero de futuros penalistas, por ello es que tanto la Universidad
de Castilla-La Mancha, como el Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico
y de la Empresa, y los directores del Curso y las Jornadas, estamos convencidos de
la importancia de difundir estos trabajos como un reconocimiento al esfuerzo
de los autores.

Como puede advertirse desde el propio titulo del Curso, los temas tratados en
las Jornadas han estado mds alld del Derecho penal. Un acercamiento desde las
ciencias penales es el dltimo paso frente a una fenomenologia que demanda cono-
cimientos bésicos o intermedios, segtin el caso, sobre el estado de las neurociencias

11
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y la inteligencia artifical. No es posible el abordaje penal sin antes conocer, por
ejemplo, si las neurociencias son capaces de probar o negar el libre albedrio, o si es
posible manipular el pensamiento, la voluntad o la identidad mental mediante el uso
de implantes en el cerebro que pretenden la interaccidon con dispositivos externos,
lo que precisamente ha motivado el debate en torno a la necesidad de reconocer a
nivel constitucional, como en Chile, o solo mediante normas de soft law, como la
Carta de Derechos Digitales de Espaiia, los llamados neuroderechos, como un escu-
do frente a la creciente interaccién entre la inteligencia artificial y la neurociencia,
la neurotecnologia, bien sea en orden al tratamiento de enfermedades o como una
herramienta de mejoramiento o aumento de la capacidad humana, con los riesgos
subsecuentes para la privacidad mental o la igualdad de acceso a estas mejoras.

Preocupaciones similares son las que inspiran los trabajos que ahora se pre-
sentan. Maria Jodo Carvalho Vaz nos ofrece, en particular, una perspectiva desde
los avances de las neurociencias sobre la punibilidad de la tentativa imposible por
inexistencia del objeto en derecho penal. Por su parte, Katerine Carmen Cujilema
Quinchuela resefia las técnicas de neuroimagen desde las perspectivas del biode-
recho, anatomofisioldgicas y la ética médica en casos de neuroinimputabilidad por
transtorno mental, teniendo en cuenta el Derecho penal ecuatoriano. A su turno,
Luis Gustavo Guillermo Bringas analiza cémo las neurociencias pueden impactar
en la concepcién de una categoria dogmadtica tan normativizada como el dolo,
plateando con ello el debate en torno a si cabe recuperar un sustrato factico u onto-
l6gico en su determinacion. Por su lado, la contribucién de Juan David Gutiérrez
Palacio postula un concepto juridico-penal de accién a partir de la inteligencia
artificial, introduciéndose con ello en la discusion reciente sobre si los agentes
inteligentes acaso tienen capacidad de voluntad en supuestos, como el de los coches
auténomos, en que pueden tomar decisiones propias e imprevisibles, mas alla de lo
implantado en la programacién. Matias Rodolfo Pacce se ocupa de la ya aceptada
influencia de las neurociencias en la culpabilidad como elemento de la teoria del
delito. Finalmente, Francisco Antonio Valdez Silva, desde una perspectiva neuro-
cientifica como de behavioral law/compliance, estudia como el entorno empresarial
crea o refuerza los sesgos cognitivos y volitivos de sus miembros, y cémo ello se
refleja en la culpabilidad individual con posibles consecuencias para la determina-
cion de la pena o de la propia culpabilidad.

Como lo hiciéramos hace dos afios, nuestra maxima gratitud a la Universidad
de Castilla-La Mancha y en particular a nuestro querido colega y amigo, el pro-
fesor Eduardo Demetrio Crespo por la renovada oportunidad de dirigir las “Jorna-
das Latinoamericanas de Derecho Penal” y su apoyo a la materializacion de esta
edicién bajo el sello de su casa de estudios. Gratitud que hacemos extensiva a sus
dedicados colaboradores, los colegas Monica de la Cuerda Martin y Faustino Gar-
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cia de la Torre. No podemos concluir sin el reconocimiento al equipo del Centro de
Estudios de Derecho Penal Econémico y de la Empresa (Lima/Perti), compuesto
por Daniela Isabel Jose Zare Veldsquez, Bruno Jaime Soto Small y Susana Belén
Machaca Quispe, por el trabajo de revisioén de las contribuciones de los autores.

Maria Eugenia Escobar Bravo
Dino Carlos Caro Coria

Miinster/Alemania y Lima/Peru, enero 2023
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UNA PERSPECTIVA DESDE LOS AVANCES DE LAS

NEUROCIENCIAS SOBRE LA PUNIBILIDAD DE LA

TENTATIVA IMPOSIBLE POR INEXISTENCIA DEL
OBJETO EN DERECHO PENAL

MARIA JOAO CARVALHO VAZ!
Universidad de Coimbra, Portugal

RESUMEN

En el 4mbito del Derecho Penal, la evolucién de las neurociencias, la aparicion
de las tesis neurodeterministas y el experimento de Libet plantearon reflexiones
sobre la existencia del libre albedrio y, por tanto, sobre el principio bésico de cul-
pabilidad - nulla poena sine culpa. Si bien es cierto que el Derecho Penal tiene su
autonomia cientifica y que debe analizar criticamente el conocimiento neurocien-
tifico emergente, también es cierto que las innovaciones neurocientificas pueden
contribuir a la comprensiéon de conductas delictivas en las que se producen cam-
bios en la aprehension de la realidad, a lo largo del proceso de un compatibilismo
humanista.

Uno de los casos en los que creemos que se puede realizar este analisis multi-
disciplinario en el que se enriquecen ambas ciencias es en el caso de la tentativa
imposible por inexistencia del objeto.

Palabras clave: Neurociencias, principio de culpabilidad, punibilidad de la ten-
tativa imposible, filosofia.

1 Master en Ciencias Juridicas y Penales por la Facultad de Derecho de la Universidad de
Coimbra. Estudiante de doctorado en Ciencias Juridicas y Penales en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Coimbra.
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ABSTRACT

In the scope of Criminal Law, the evolution of neurosciences, the emergence
of neurodeterminist thesis and the Libet’s experience raised questions about the
existence of free will and, therefore, the basic principle of guilt — nulla poena sine
culpa.

If it is true that Criminal Law has its scientific autonomy and that it must critica-
Ily analyze the emerging neuroscientific knowledge, it is also true that neuroscien-
tific innovations can contribute to the understanding of criminal behavior in which
there are changes in the apprehension of reality, along the lines of a humanistic
compatibilism. One of the cases in which we understand that this multidisciplinary
analysis can be carried out in which both sciences are enriched is in the case of an
impossible attempt due to the inexistence of the object.

Keywords: Neuroscience, guilt principle, punishability of the impossible
attempt, philosophy.

INTRODUCCION

El avance de los estudios neurocientificos que se desarrollaron a partir de la
segunda mitad del siglo XX plante6 retos para el Derecho Penal y aport6 algunas
innovaciones a la ciencia criminal.

Asi, a partir del experimento de Libet?, la dogmatica penal se vio inmersa en
cuestionamientos filos6ficos que desafiaban toda su sélida estructura, y que cues-
tionaban no solo si la accién del agente es libre o determinada, sino también uno de
sus principios bdsicos: el principio de culpabilidad penal (nulla poena sine culpa)
(LBET y GLEASON, 1982, p. 322).

Algunos neurocientificos como Prinz, Singer y Roth han llegado a la conclusién
de que las elecciones humanas estdn determinadas por las experiencias almacenadas
y el sistema limbico (FriscH, 2012, pp. 30-31)3.

Por su lado, Hassemer (2011), sin subestimar los avances de las ciencias natura-
les, reacciond a las teorias neurocientificas llamandolas “canto de sirenas”, pues la
dogmatica penal ya tomaba en cuenta casos en los que el agente no tiene capacidad
de culpa, entre los que se encuentra la inimputabilidad®.

2 El experimento de Benjamin Libet se basé en la suposicion de una voluntad potencial para
realizar una accién: mover la mano. Con su investigacion demostré lo contrario de lo que buscaba: el
potencial de disposicién era muy corto, dado que se produjo antes del periodo de tiempo en el que la
persona creia haber tomado la decisidn.

3 La accién no serfa mas que una mera consecuencia del funcionamiento del cerebro.

4 PIZARRO DE ALMEIDA, Carlota. (2004) Modelos de Inimputabilidade: da teoria a prdti-
ca. Almedina: Coimbra. Sobre la relacién entre las neurociencias y la imputabilida de: SANCHEZ
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Una perspectiva desde los avances de las neurociencias sobre la punibilidad de la...

Cuando se cuestiond la libertad de accidn del agente, aunque por un lado surgi6 el
incompatibilismo —entre el determinismo y el libre albedrio—, también surgi6 el com-
patibilismo, que se puede decir que fue aceptado por la mayor parte de la doctrina’.

Aceptar el derecho penal de la culpabilidad, no en el sentido de su origen judeo-
cristiano de desaprobacion moral solamente, sino en un sentido “ético-social”®, en
la linea del derecho penal como disciplina de la razén, que presupone dos signifi-
cados: un dmbito formal de imputabilidad de un hecho ilicito tipico punible para
el agente; un alcance material, centrado en el contenido que subyace a la propia
responsabilidad penal’, es decir, la vulneracién de este contenido genera una des-
valorizacién, que puede ser de accién o resultado, en relacién con un bien juridico
con dignidad penal.

Sin embargo, la relacién entre el Derecho Penal y las neurociencias evoluciond
mucho en la segunda mitad del siglo xX y, en términos juridico-penales, indepen-
dientemente de que analicemos esta perspectiva en base a normas mas materiales o

VILANOVA, Maria. (2017). Neuroimputabilidad? Una mirada interdisciplinar a la responsabilidad y
tratamiento juridico-penal de los trastornos de la personalidad desde los avances de la neurociencia.
Tesis Doctoral presentada en la Univesirtad de Valéncia.

5 Lo mads profundo es el compatibilismo humanista de Demetrio Crespo: DEMETRIO CRES-
PO, Eduardo. (2013) “Compatibilismo Humanista”: uma propuesta de conciliacién entre neurocien-
cias y derecho penal. In Neurociencias y derecho penal: nuevas perspectivas en el dmbito de la
culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad. Madrid: Edisofer, pp. 17 — 42. Ademas:
DEMETRIO CRESPO, Eduardo. (2017) Fragmentos sobre Neurociencias y Derecho Penal. Monte-
video — Buenos Aires: Editorial B de F, pp. 75 y ss. En Portugal, exp0s la question el neurocientista
Joao Lobo Antunes, en: LOBO ANTUNES, Joao. (2012) As neurociéncias e o Direito. In Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Vol. I. Coimbra Editora: Coimbra,
pp- 85-95.

6 En este sentido, en linea con la defendibilidad de un normativismo con fundamento ontoantro-
poldgico, en la linea de intervencion como ultima ratio, para proteger un bien juridico con dignidad
criminal o minimo ético, no por razones de eficacia, ni siquiera aunque asume que la mayoria de
dogmaticos que fundamentaron materialmente la culpa en la idea del libre albedrio estin abandonando
el horizonte puramente ontolégico: DE FARIA COSTA, José. (2015) Nogdes Fundamentais de Direito
Penal (Fragmenta luris Poenalis). Coimbra Editora: Coimbra, 4* Edicdo, p. 322 e ss. En el sentido
contrario, sobre el concepto de culpabilidad fundado en la responsabilidad y adecuacién a la norma,
en consonancia con la teoria kantiana de los imperativos: KINDHAUSER, Urs. (2016) Culpabilidad juri-
dico-penal en el Estado Democrdtico de Derecho. In Responsabilidade e Pena no Estado Democrdtico
de Direito. Desafios tedricos, politicas puiblicas e o desenvolvimento da democracia. Sdo Paulo: FGV
Pesquisa Académica livre, pp. 101 y ss.

7 No en cuanto a la imputabilidad o materialidad de la culpa, sino a considerar el derecho penal
como una ciencia de la razén practica con una vocacién ontoldgica que no es meramente metafisica, sino
en el sentido de limitar al hombre a “su tiempo y circunstancia”, la misma razén préactica que convoca
una ética de responsabilidad. Cfir. DE FARIA COSTA, José. (2020) Prelidio e variagdes sobre o Direito
Penal. In Direito Penal e Liberdade. Lisboa: Ancora Editora, p. 112.
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mads funcionales (materiales o sistémicas), la evolucién neurocientifica no ha dejado
de cuestionar los conceptos de culpabilidad que se habian definido con la Ilustra-
cion y ha hecho que se replanteen a la luz de las innovaciones®. En las palabras de
Feijoo Sanchez, la relacién entre neurociencias y el Derecho penal es una “relacion
tormentosa” (FEUOO, 2012, p. 71).

A partir de este punto, han surgido distintas tesis, algunas con fundamento
puramente cientifico y otras con fundamento puramente juridico®. Para considerar
este tema de una manera mas amplia, sin descuidar la relacién dialéctica entre
estas diferentes perspectivas, podemos encontrar lo mejor de ambos mundos en el
compatibilismo humanista.

Asi, aunque el derecho tiene su autonomia cientifica como ciencia social, y la
neurociencia, como ciencia empirica, y aunque entendemos que no debemos aceptar
acriticamente todas las innovaciones y tecnologias neurocientificas en términos de
evaluacién de la culpa, también entendemos que podemos utilizar el aporte de los
desarrollos neurocientificos para poder analizar y comprender mejor al ser humano
y su comportamiento y, quién sabe, revisar algunos institutos, sin dejar de men-
cionar que “el problema de la libertad es demasiado amplio como para que ni el
derecho penal ni la neurociencia pretendan agotarlo (DEMETRIO, 2017, p. 94)”.

Es dentro de este panorama, y sin descuidar los avances neurocientificos, que
nos proponemos a analizar el comportamiento del agente cuando practica un intento
imposible por la inexistencia del objeto.

8 Cfr. DEMETRIO CRESPO, Eduardo. (2014) Libertad de voluntad, investigacion sobre el
cerebro y responsabilidad penal. Aproximacion a los fundamentos del moderno debate sobre neu-
rociencias y Derecho penal. En Revista Penal México, n.° 6, Marzo agosto, pp. 113 — 138. Sobre el
punto de situacién entre la evolucién de las neurociencias y la culpabilidad: LUZON PENA, Diego
— Manuel. (2013) Libertad, culpabilidad y neurociencias. In Neurociencias y derecho penal: nuevas
perspetivas em el dmbito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad. Madrid:
Edisofer, 2013, pp. 341 — 402.

9 Sobre todo, la vieja cuestion entre la existencia del libre albedrio y el determinismo, asi como
si son compatibles o no. En términos juridicos, también se destaca la defensa de tesis que abogan por
la insuficiencia del neurodeterminismo para la investigacion de la culpabilidad. TADEU BUONICO-
RE, Bruno. (2018) Direito Penal e Possibilidade: o neurodeterminismo e seu déficit de normatividade
para a fundamentacdo da culpabilidade. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 141, pp. 15
— 60. En el sentido de la defensa de que los experimentos neurocientificos tienden a evaluar el com-
portamiento humano de forma reduccionista y que, por tanto, merece una reflexién critica: PEREZ
MANZANO, Mercedes. (2013) El Tiempo de la consciéncia y la libertad de decisién: bases para
una reflexion sobre neurociencia y responsabilidad penal. In Neurociencias y derecho penal: nuevas
perspectivas em el dmbito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad. Madrid:
Edisofer, pp. 105 — 136.
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1. LA PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA IMPOSIBLE POR INEXISTEN-
CIA DEL OBJETO

1.1. La tentativa imposible

La tentativa se traduce en una accién desvaliosa, sin producir resultado, que
atenta contra un bien juridico con dignidad penal o contra el imperativo en el
que se fundamenta la norma, seguin la perspectiva normativa que se utilice en
el andlisis.

Las tentativas pueden ser posibles o imposibles, reales o irreales (cuando solo
existen en el subjetivismo del agente), terminadas o inconclusas. Dentro de las
tentativas imposibles, podemos distinguir aquellas en las que existe idoneidad para
la produccién del resultado y aquellas en las que no existe idoneidad alguna para la
produccién de un resultado juridico-penalmente desvalioso!?.

En concreto, las neurociencias pueden contribuir a la comprensién de las ten-
tativas imposibles, no solo en el sentido de saber si el agente estd condicionado o
tiende, por padrones neurolégicos, a actuar o reaccionar de determinada manera,
sin que esto lo etiquete como una persona peligrosa de nacimiento (CARVALHO,
2018, p. 81-123)!1,

Estos desarrollos estdn impregnando la dogmatica penal, incluso en la moderacién
de teorias mds subjetivistas, en la medida en que el castigo de la mera intencién de
dolo no puede prescindir de cierta objetividad: la materializacién en una accién con-
creta con delito, bajo pena de punicién de la mera cogitatio JAKOBS, 2020).

1.2. La evolucion de la punibilidad de la tentativa imposible

La punibilidad de la tentativa (posible) se remonta a épocas antiguas de la his-
toria, cuando estaba imbricado en motivos morales, religiosos y socioculturales
(GILISSEN, 1995, p. 72).

10 Las tentativas imposibles mds conocidos son: a) aquellas en las que el entorno es inadecuado,
por ejemplo, cuando el agente A intenta matar a B con un arma de juguete; b) aquellas en los que el
tema es inadecuado, por ejemplo, un jardinero de una escuela privada no puede cometer un delito que
esta especificamente previsto para los funcionarios ptblicos; c) o aquellas en los que la inelegibilidad
se debe a la ausencia o no existencia del objeto, por ejemplo, cuando A intenta matar a B, que ya
estd sin vida (inexistencia) o cuando A intenta robarle a B un reloj que habitualmente lleva siempre
en el bolsillo del abrigo, en un dia en que A no lo 1llevé al trabajo (ausencia). Por todos: SERRANO-
PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén. (1999) Fundamento de la punicién de la tentativa. In
El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro de homenaje al Prof. Doctor Don Angel
Torio Lopez. Granada: Comares, pp. 521-550.

11 Sobre la cuestién de fondo — la teoria del labeling approach: DE FIGUEIREDO DIAS, Jorge;
DA COSTA ANDRADE, Manuel. (2011) Criminologia: o homem delinquente e a sociedade crimino-
gena. Coimbra: Coimbra Editora, 3 reimpressao, pp. 343 e ss.
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En términos legales, fue el derecho romano el que, al definir el iter criminis, sepa-
16 el flagitum perfectum del flagitum imperfectum (DE FARIA COSTA, 1987, p. 7)!2. Asi,
con el objetivismo de la Escuela Clasica, hubo mds rigor en su definicion; sin embar-
g0, la tentativa imposible no era punible (JESCHECK y WEIGEND, 2002, p. 551)3.

Sin embargo, los excesos objetivistas de la época se centraron tnicamente en
la importancia del desvalorizacién del resultado, lo que hizo que la dogmatica y la
jurisprudencia alemanas de la primera mitad del siglo xX comenzaran a atribuir igual
importancia al desvalor de la accion, aunque sélo fuera en el aspecto de desvalori-
zacion de la intencion que se materializa en cualquier accién externa e independien-
temente de que esta accidn sea apta para materializar la intencién que la motivara'.

La teorfa del error al revés —entre la tentativa imposible y el error sobre las cir-
cunstancias del hecho— terminé siendo considerada una forma de analogia in mala
partem y, tras la caida del nacionalsocialismo (MuRNoz, 2003, p. 33), la dogmatica
cred nuevas teorfas mitigadas para justificar la punibilidad de la tentativa, incluso
si no era adecuada para la produccion del resultado, es decir, la teoria de la impre-
sion. Asi, el castigo derivaria de la decision interna del agente de cometer el hecho,
materializada en un acto exteriorizador de esa intencién con consecuencias para la
sociedad, derivando de un cruce entre la teoria finalista de la accién con la teoria
de la accién social (FIGUEIREDO, 2012, p. 691).

Hay otras teorfas en las que el objetivismo se mitiga con el subjetivismo, pero en
las que prepondera el objetivismo. En estos ultimos casos, la punibilidad de la ten-
tativa resulta no de la teoria de la impresion, sino de la violacién de un vorfeld pro-
tector, que constituye el ndcleo duro del propio bien legal protegido por la norma
incriminatoria, creando no una devaluacion de la accion, sino una devaluacion del
resultado del peligro que pone en tela de juicio la relacién onto-antropolédgica de

12 Aunque sin separacion entre lo que se tentd y los actos preparatorios.

13 Ni por el Cédigo francés de 1810, ni por el Cédigo prusiano de 1851.

14 En consonancia con la defendibilidad de la desvalorizacion de la intencidn, Zielinsky. Cfr.
MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heins. (1994) Derecho penal. Parte General. Vol. I. Buenos Aires:
Editorial Astrea, pp. 273 e ss. Para comprender los problemas centrales de la tentativa en derecho
penal: PALMA, Maria Fernanda. (2006) Da tentativa possivel em Direito penal. Almedina: Coimbra.
A este hecho se sumd el agravante de la teoria del dolo al revés, que se basaba en una ldgica de
lugares inversos respecto al error sobre las circunstancias del hecho: si en el primer caso se excluye
el dolo porque el intelectual y el los elementos volitivos fracasan, entonces en la tentativa imposible
debe ser castigado porque el sujeto prevé y quiere producir el resultado, aunque su produccién no sea
naturalisticamente posible. Cfr. POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. (1999) Los actos preparatorios del
delito, tentativa y frustracion. Estudio de Dogmdtica penal y Derecho comparado. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, pp. 114 e ss. En el sentido de vislumbrar el intento como una desviacién o error
sobre el vinculo causal: FAYET, Fabio Agne. (2008) Da tentativa impossivel e do erro sobre o nexo
causal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 72, pp. 87 — 122.
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cuidado-peligro en la que se basa la vida en sociedad, que contaminaria la conducta
del agente (DE FARIA CoSTA, 1999, p. 410) o bien, en los casos en que la inexis-
tencia del objeto coincida con la inexistencia de un interés legal, la sancion de la
tentativa imposible careceria de fundamento material (CARVALHO, 2014).

Las teorias mitigadas valoraron la intencion o el subjetivismo, aunque se funda-
mentaran en un acto objetivo —no en un sentido auténomo de desvalorizar una mera
intencion inofensiva, sino en el sentido de que esta intencion ha sido la guia de una
accion indudable que la ha exteriorizado (JAKOBS, 2020). En este caso, principal-
mente por razones normativo-funcionales, la tentativa inidénea es punible porque
esa accion exteriorizada por el agente viola el imperativo constante de la norma
incriminatoria. Los defensores de esta dltima teoria, como Jakobs, argumentan que
“el cuestionamiento interno solo estd permitido para la interpretacion de fenome-
nos externos que ya son, y en todo caso, perturbadores” (1997, 302).

Para Roxin, la evaluacion de toda tentativa peligrosa debe partir de una eva-
luacién ex-ante y debe superar el riesgo permitido por la norma, lo que da lugar a
una imputacién objetiva. De esta forma, Roxin (2008) establece que solo se deben
castigar los intentos peligrosos y de mala reputacién, quitando asi los excesos sub-
jetivistas de las tentativas irreales y las supersticiosas.

Asf, para estos autores, la desvalorizacion de la accién que constituye el nicleo
de la antijuridicidad de las tentativas imposibles en las que existe peligro real debe
ser sancionada y la vulneracion de la vigencia de la norma fundamenta la necesidad
de la sancién, ya que se fundamenta en el supuesto de que el agente podria haber
actuado de manera diferente'.

2. EL COMPORTAMIENTO DEL AGENTE Y LOS DESARROLLOS DE
LA NEUROCIENCIA Y LA FILOSOFIA

Los avances neurocientificos, a saber, el uso de técnicas de resonancia magnética
funcional (fmRI), anélisis de neuroimagen, mapeamiento de la memoria, cruces de la
genética con las ciencias del comportamiento (especialmente la gendmica del com-
portamiento) (PosaA, 2016, pp. 1-7), contribuyen ahora a una mejor comprension del
subjetivismo y comportamiento del agente, de la misma manera que contribuyen a
una reflexion sobre si este realmente tiene libertad de accién o si estd condicionado
neurobioldgicamente (SEARL, 2007). Asi, muchas veces, cuando nos enfrentamos a
una tentativa imposible, nos encontramos ante una irrealidad o una ilusion del agente,
aunque, en apariencia y solo desde su perspectiva, el delito pueda parecer posible.

En este sentido, lo que ocurre a menudo en estos casos es que la forma de apre-
hensién de la realidad del agente puede estar viciada por su propia subjetividad.

15 Lo que abre la posibilidad de que la tentativa inidénea también sea castigada a titulo de dolo
eventual.
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Esta realidad viciada, en la que hay un fallo en el proceso de aprehension del ver-
dadero objetivo, puede ser circunstancial y no vélida en todo momento. Aqui recu-
rrimos no solo a la filosofia de la mente'®, sino también a la filosofia del lenguaje
(Ramos, 2013, pp. 137-160) (que explica la relacién del lenguaje con la realidad),
para intentar comprender el comportamiento del agente!”.

Wittgenstein afirma que “what is thinkable is also possible” (1922, p. 30) lo cual
es logico, pero solo para aceptarlo en los términos univocos de un mundo cerrado
en intenciones, que es la mente del agente. En otras palabras: para el agente que
dispara a alguien que ya no estd vivo imaginando que la persona estd viva, matar
a esa persona, en su mente, es algo posible, aunque no lo sea en términos reales.

Sobre el problema mente-cuerpo existen varias discusiones sobre dualismo,
behaviorismo, funcionalismo o fisicalismo, siempre dificiles de corroborar empiri-
camente (MIDGLEY, 2019). Por otro lado, la neurociencia més radical centrada en la
raiz causal de la ‘neurofisiologia’, defendié la inexistencia del dualismo, en la linea
de que todo deriva de la actividad cerebral'®.

Los filosofos de la mente, como Searl, sefialan la inconsistencia del dualismo,
pero fomentan la idea de que los fisicalistas también caerdn en el error si no anali-
zan la causa de la intencionalidade (SEARL, 1999, p. 326) — componente originaria
de toda la accion (SEARL, 2018, p. 77).

En este punto de analisis, la subjetividad del agente puede contener la clave de la
motivacion para la comision del delito, ya sea de origen racional, emocional o algo
puramente circunstancial, dentro de sus circunstancias mentales o de su conciencia
subjetiva, en la medida en que ésta pueda proporcionar un “comando ilusério ou
a falta de comando para uma agcdo em que seja dissonante a realidade da ficcdo”
(PAaLma, 2016, p. 27)

16 Sobre la cuestion de la influencia de la filosofia de la mente y el subjetivismo en relacion
con los desarrollos neurocientificos: DEMETRIO CRESPO, Eduardo. (2013) Identidad y Responsabilidad
Penal. In Anuario de la facultad de derecho de la Universidad de Madrid, n.° 17, pp. 237-282.

17 Cabe sefialar que hablamos de un delito tipificado en muchos paises, como Portugal o Alema-
nia, pero que, sin embargo, no es sancionado en otros, como en Brasil, donde asume la denominacién
de “delito imposible”.

18 Sobre las fronteras de la discursividad, los problemas del dualismo o la cuestion de saber si
el cerebro produce la mente: FERREIRA, Ana Elisabete. (2020) Neuroética e neurodireito: pensar a
responsabilidade a partir das neurociéncias. Coimbra: Petrony, pp. 61 e ss. No sentido de la incompa-
tibilidad entre lo dualismo e lo fisicalismo: PRATA, Tarik Athayde. (2014) Naturalismo e subjetividade
na filosofia da mente de John Searl. In Perspetiva Filosdfica, vol. 41, n.° 2, pp. 85-101. En el sentido
de demonstrar los limites del fisicalismo: BENZAQUEN DE HEVIA, Esther. (2019) Consciencia y
naturaleza: los limites del fisicalismo. In Siso Saiide: Boletin de la Asociason Galega de Saiide Mental,
vol. 64 ¢ 65, pp. 71-90. Conjugando estas questiones com los pelerigos del reducionismo naturalista en
el derecho penal: PEREZ MANZANO, Mercedes. EI tiempo (...), op. cit., pp. 105 ¢ ss.
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Y si, desde el punto de vista de la filosofia de la mente, estamos mas informados en
cuanto a los estados mentales, asi como de qué manera las limitaciones mentales
en relacion con la realidad nos condicionan, los neurocientificos también explican
que las personas con dafio en el cdrtex prefrontal pueden presentar incapacidad para
arrepentirse (CASTRO, 2019, pp. 27-35), cambios en el juicio, la capacidad
para tomar decisiones o debilidad de las habilidades intelectuales (BAIRD, 2009, p. 81),
no teniendo la misma libertad de accién que las personas que no sufren estos dafios.

Por otro lado, sabemos que, incluso si la persona no tiene dafio permanente en el
cortex, las situaciones de alto estrés pueden derivar en cambios en el eje HPA (hipo-
thalamic-pituitary-adrenal), que regula la relacién entre el hipotdlamo y la amigdala,
que se relaciona con el miedo, la impulsividad y la agresividad y que puede distorsio-
nar momentaneamente la aprehension de la realidad, aunque no sean empiricamente
demostrables mediante técnicas de neuroimagen (BAIRD, 2009, p. 89).

Lo que ocurre es que, a menudo, el castigo de la tentativa imposible se vuelve
hacia la intencién imposible del sujeto o hacia su caricter peligroso y no el peligro
del hecho, solo per se'®, aunque el primero se exterioriza en una accién, muchas
veces derivada de una alteracién neurobioldgica innata o meramente circunstancial.

Sin embargo, hay ciencia que nos muestra que el neurodeterminismo biolégico
se puede cambiar, ya sea aumentando la autoconciencia o desarrollando nuevos
comportamientos, en linea con la psicologia conductual, o activando la neuro-
plasticidad de las células cerebrales?® —quids— que constituyen argumentos para el
rechazo del neurodeterminismo mds radical?'.

Por otro lado, también surgieron los neuroderechos (LLAMAS, 2021, pp. 83-111),
entre las que destacan la libertad cognitiva, la intimidad e integridad mental o la
continuidad psicoldgica, que da mas garantias a la persona humana en una época
caracterizada por el boom tecnoldgico y la humanizacién de las maquinas.

19 Algo que ya acontecid en el pasado. Cfr. DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Fragmentos (...)
Op. Cit., p. 96. Sobre la importancia politico-criminal del hecho que comprueba la peligrosidad cri-
minal: ANTUNES, Maria Jodo. (2002) Medida de Seguranca e Internamento e Facto de Inimputdvel
em razdo de anomalia psiquica. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 473 e ss.

20 Sobre la possibilidad de ampliacién de la consciencia: DAMASIO, Anténio. (2015) O mistério
da consciéncia: do corpo e das emogdes ao conhecimento de si, 2" edi¢ao. Sao Paulo: Companhia das
Letras, pp. 187 e ss. Sobre los ciclos de pensamiento que eran comportamientos semejantes ya hablaba
William James en el fin del siéculo XIX. Sobre lo brain lock e su alteracién debido a la neuroplastici-
dad: SCHWARTZ, M. D. Jeffrey; BEGLEY, Sharon. (2003) The mind and the brain: neuroplasticity
and the power of mental force. New York: Harper Perennial Books.

21 En sentido critico al neurodeterminismo: BUSATO, Paulo César. (2018) Liberdade de acdo
versus neurociéncias no direito penal da culpabilidade. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n.° 145, pp. 487 — 529. No sentido del compatibilismo: FILHO, Wagner Marteleto. (2015) O Quarto
de Locke e a Culpa Penal: breves reflexdes sobre liberdade, determinismo e responsabilidade. In
Anatomy of Crime, n.° 1, jan.-jun., p. 184.
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También encontramos, por ejemplo, en los casos en que existe una tentativa
imposible debido a la inexistencia del objeto, lo que a menudo ocurre es un auto
engafio del agente, que puede culminar en una tentativa poco realista??.

En situaciones donde el objeto no existe cuando no hay bien juridico, lo que
ocurre en el normativismo material es la invalidez material de la pena, ya que, al no
existir bien juridico, no hay base material subyacente a la norma incriminatoria®.
Por tanto, la imputacién de una sancién puede no respetar la proporcionalidad y el
principio de prohibicion del exceso, especialmente en los ordenamientos juridicos
penales en los que el fundamento y finalidades de las sanciones y medidas de segu-
ridad se centran en la proteccion de bienes juridicos y la reinsercién del agente en
sociedad, asi como en el principio de que la medida de la pena no puede exceder
la medida de la culpa?.

3. CONSIDERACIONES FINALES

Reconocemos que los desarrollos neurocientificos tienen mucho que aportar a la
comprension del comportamiento humano y los fenémenos criminales.

Aceptar su aportaciéon no es sinénimo de no cuestionarlos desde el punto de
vista de la filosoffa y otras dreas del conocimiento. El derecho penal tiene su
autonomia cientifica y, si en algunos puntos las neurociencias no son lo sufi-
cientemente estables o claras en cuanto a los resultados —por ejemplo, el uso de
técnicas de neuroimagen o mapeo de la memoria en procesos penales (SILVESTRI,
2021) - en algunos puntos, las neurociencias pueden hacer un aporte importan-
te a las ciencias criminales en términos etioldgico-explicativos, siempre que no
nos limitemos a causas individuales, ya que la historia de la criminologia nos ha

22 Esta es una afirmacién controvertida. Para una gran parte de la dogmatica alemana y de los
paises europeos, la tentativa irreal es solo una de las formas en que se puede concretar la tentativa
imposible. Por todos, aunque en el sentido de alejar los excesos subjetivistas de intentos irreales y
supersticiosos: ROXIN, Claus. Acerca de la punibilidade (...), op. cit., pp. 289-307. La dogmatica de
algunos paises lo 1lama un crimen imposible. Por todos: SEMER, Marcelo. (2002) Crime Impossivel
e a protecdo aos bens juridicos. Sdo Paulo: Malheiro Editores. En términos generales para compren-
der el fenémeno especifico de las tentativas irreales: MORENO-TORRES HERRERA, Maria Rosa.
(1999) Tentativa de delito y delito irreal. Valencia: Tirant Lo Blanch.

23 Sobre la teoria del bien juridico, que también fue mdas consensual entre los penalistas: FEIJOO
SANCHEZ, Bernardo. (2013) El actual debate alrededor de la teoria del bien Jjuridico. In Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 100, pp. 89-139.

24 Vide o art. 40.° do Coédigo Penal Portugués. No que respeta a la culpabilidad como limite
de la punicién del autor, por todos: MIRANDA RODRIGUES, Anabela. (2014) A determinagdo da
medida da pena privativa da liberdade: os critérios da culpa e da prevengdo. Reimpressdo. Coimbra:
Coimbra Editora, pp. 389 e ss.

25 Que no se pueda utilizar acriticamente y sin respetar los derechos, libertades y garantias de los
autores.
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enseflado que ademds de que el delito tiene causas individuales, existen también
causas sociales y, en la mayoria de los casos, plurifactoriales e inconscientes
(MLobiNOw, 2014).

De ahi se concluye que, en su mayor parte, las tentativas imposibles por inexis-
tencia del objeto traducen conductas en las que la mente del agente —ya sea en
términos prolongados o circunstanciales— altera la claridad sobre la realidad que lo
rodea y los efectos de sus acciones.

No concluimos, sin embargo, que todas estas conductas de agentes de tentativa
imposible se basen en un neurodeterminismo biolégico irreversible, pero tampoco
podemos decir que el agente actia de acuerdo con una buena comprensién de la
realidad. Aunque, a diferencia de la tentativa posible (en el que un error sobre
el nexo causal impide la produccién del resultado de una intencién materializa-
da en una accién concreta y ofensiva a un bien juridico con dignidad penal), en
este caso, la accién en la que dicha intencidon materializa suele ser inofensiva y
se genera por un estado subjetivo viciado de aprehensién de la realidad objetiva.

Por otro lado, aunque se sancione el hecho, el peligro muchas veces no se
encuentra en la accion sino en el sujeto que la practica, aunque sea circunstancial,
lo que requiere un anélisis cuidadoso, bajo pena de generar nuevos peligrosos natos
o entrar en un proceso lineal de caminos del naturalismo reduccionista que quitan
la libertad de la persona humana en un sentido negativo: la capacidad racional de
no actuar sobre la base de una tendencia o padrén conductual actual, o incluso
de actuar con la capacidad mental para contrarrestar aquella tendencia.

La aceptacion de un compatibilismo humanista (en linea con los derechos, liber-
tades y garantias consagrados constitucionalmente y teniendo en cuenta los neuro-
derechos emergentes) daria lugar a una respuesta proporcional a la culpabilidad del
autor del hecho. Asi, si el hecho es peligroso y se comprueba la disminucién de la
capacidad de culpabilidad del agente, quizds los avances neurocientificos puedan
contribuir a valorar una posible aplicacidn de un régimen de semi-imputabilidad.
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LAS TECNICAS DE NEUROIMAGEN DESDE
LAS PERSPECTIVAS DEL BIODERECHO,
ANATOMOFISIOLOGICAS Y LA ETICA MEDICA
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TRASTORNO MENTAL EN EL DERECHO PENAL
ECUATORIANO
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RESUMEN

La relacion entre el Derecho Penal y la Neurociencia es indisoluble e impres-
cindible debido al notable adelanto cientifico de la medicina basada en evidencias.
Desde la arista ética constituye una obligaciéon médica efectuar pruebas comple-
mentarias en los pacientes para establecer un diagndstico definitivo. En este contex-
to, el articulo versard sobre la posibilidad de incorporar las técnicas de neuroimagen
como parte del informe pericial médico en el Derecho penal ecuatoriano desde la
optica del bioderecho, la relacién perenne con la dignidad humana y el Principio de
Objetividad. Asimismo, instituye el incentivo primordial el estudio multidisciplinar,

1 Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador. Master en Cumplimiento Nor-
mativo en Derecho Penal por la Universidad de Castilla-La Mancha, Espaiia. Curso de Postgrado
en Medicina Legal, Contenidos Bdsicos en la Practica Forense por la Universidad Nacional de La
Plata, Argentina. Metodologia de la Comparacién Juridica por el Alma Mater Studiorum Universita
di Bologna, Italia. Metodologia de la Comparacién Juridica por el Alma Mater Studiorum Univer-
sita di Bologna, Italia. Especialista en Derecho Penal y comportamiento humano: avances desde la
neurociencia y la inteligencia artificial por la Universidad de Castilla-La Mancha, Toledo, Espaiia.
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el cual coadyuvara a la exploracion cerebral mediante su aplicacion sistematizada
y brindard directrices factibles para los juzgadores al declarar la inimputabilidad
de personas con trastornos mentales. De este modo, se esclarecerdn los cuadros
clinicos y la situacién juridica por el respaldo cientifico a partir de dos casos con
diversos criterios psiquidtricos de una misma persona.

Palabras claves: técnicas de neuroimagen, trastorno mental, bioderecho, ética
médica, neurociencia, neuroanatomia y fisiologfa.

ABSTRACT

The indissoluble relationship between criminal law and neuroscience is essen-
tial, due to the remarkable scientific advancement of medical evidence. From an
ethical point of view, to carry out complementary tests in patients to establish a
definitive diagnosis is medically compulsory. In this context, this article will deal
with the feasibility of incorporating neuroimaging techniques in medical expert
reports in the Ecuadorian system of criminal law. All this considering, the optics
of biolaw; the continuous relationship with human dignity; and the principle of
objectivity. Likewise, the multidisciplinary study will become the primordial
incentive in order to aid in the brain exploration by means of a systematized
application. These will constitute themselves as feasible guidelines for judgers to
declare not criminally liable to people with mental disorders. In this fashion, the
clinical picture and the juridical status with scientific backup will become clear,
starting with two cases with different psychiatric criteria from the same person.

Key words: neuroimaging techniques, mental dissorders, biolaw, medical ethics,
neuroscience, neuroanatomy and physiology.

INTRODUCCION

El propdsito de esta investigacion es analizar medularmente la posibilidad de
incorporar las técnicas de neuroimagen como examenes médicos complementarios
pertinentes, insertos en la fundamentacién cientifica de los informes médico-peri-
ciales. La incorporacién de la neuroimagen cimenta los preceptos del bioderecho, la
vision anatomofisioldgica y la ética médica, mediante la exploracién cerebral y el
diagndstico clinico en los trastornos mentales. Por ende, el estudio multidisciplina-
rio precisa el sustento de las ciencias forenses auxiliares con vastos conocimientos
de la salud mental.

En este contexto, es incontrovertible que las “Neurociencias y el Derecho penal
deben situar en el centro de sus reflexiones al ser humano para estar a la altura de
los tiempos” (DEMETRIO CRESPO, 2021, p. 38). Efectivamente, a partir de la optica
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indicada se desarrolla esta investigacion, que pretende dilucidar la importancia de
la insercidn de las técnicas de neuroimagen, las cuales constituyen una herramienta
sustancial para detectar enfermedades mediante el diagndstico médico como ele-
mento angular.

El diagndstico clinico es un conjunto de habilidades del médico para identificar
las enfermedades. Por consiguiente, empieza con la anamnesis registrada en la
historia clinica mediante informacién relevante. A continuacion, el galeno explora
fisicamente al paciente con base en los sintomas y signos que le conducen hacia un
diagnéstico de presuncién. Posteriormente se solicitan los exdmenes complemen-
tarios para establecer un diagndstico definitivo. Cabe destacar que los trastornos
mentales son de comprobacién complicada, no obstante, las técnicas de neuroima-
gen, estructurales y funcionales, son instrumentos que en ciertos casos evaldan la
capacidad cognitiva y emocional.

En este sentido, es primordial clasificar las técnicas de neuroimagen, en el
campo estructural y funcional, de acuerdo con sus contribuciones informativas.
Estas se diferencian a partir de sus resultados: “la neuroimagen estructural pro-
porciona una imagen estdtica del cerebro y permite localizar lesiones o efectos de
enfermedades, la funcional aporta informacién sobre el funcionamiento cerebral”
(SANCHEZ, 2019, p. 338). Verbigracia, la Tomograffa Axial Computarizada (TAC)
de crdneo es de caricter estructural y el Electroencefalograma (EEG) es funcional.

Desde la perspectiva biojuridica, el bioderecho estd determinado para “resolver
conflictos relativos a la licitud juridica respecto de las diversas consecuencias, deri-
vadas, precisamente, del avance tecnocientifico” (MENDOZA, 2020, p. 41). Entonces,
conlleva a considerar la trascendencia vital de la dignidad intrinseca en el dmbito
juridico de acuerdo con el continuo progreso cientifico de la aplicacion de las técnicas
de neuroimagen, la cual serd un elemento complementario del diagndstico clinico.
Ademads, es importante el énfasis en los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Desde la perspectiva juridica, en la primera seccion se revisard minuciosamente
los principios y la finalidad de la prueba en la audiencia de juicio acerca de dos
casos puntuales, con criterios psiquidtricos disimiles de una misma persona. En
esencia, aplicar exdmenes complementarios forma parte del proceso médico para
establecer un diagnéstico definitivo, con el objeto de esclarecer la situacion juridica
y la condicién clinica. En el decurso de este estudio, en la segunda seccién se rea-
lizara una visién anatomofisioldgica del encéfalo. También se describird la proble-
matica procesal ecuatoriana. En la tltima seccién se analizaran la prueba pericial,
las reglas y el contenido del informe pericial. Asimismo, este estudio conduce por la
via inexorable del cumplimiento médico-legal y constituye un incentivo del estudio
multidisciplinario.
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1. LA FUNDAMENTACION DEL ANUNCIO Y PRACTICA DE LA PRUEBA
1.1. Analisis de los hechos del delito de asesinato y derecho a la defensa

El 26 de abril de 2016, el Tribunal de Garantias Penales del Azuay, con sede en
el cantén Cuenca,? declar6 la culpabilidad del procesado en calidad de autor directo
por el delito de asesinato de un ciudadano. Con base en la atenuacion trascendental,
se le impusieron siete afios y cuatro meses de pena privativa de libertad y multa de
ochocientos salarios bésicos unificados del trabajador.

En 2013, un estudio electroencefalografico sefialé “una anormalidad encefalo-
gréfica por la presencia de ondas patoldgicas en la regién frontotemporal derecha,
lo cual confiere una base orgénica a la alteracién de su comportamiento” (TRIBUNAL
DE GARANTIAS PENALES DEL AZUAY, 2016, p. 10). Concretamente es razonable infe-
rir que, debido al compromiso orgédnico y el dafo genético, el tratamiento farmaco-
l6gico es impostergable y permanente. Con base a lo indicado, en la adolescencia,
la persona procesada consumio sustancias estupefacientes. De ello se desprende que
vida se desarroll6 en el dmbito de la calle.

En efecto, la neuroimagen constituye una herramienta de investigacion cientifi-
ca cuyo objeto es la exploracion estructural o funcional del cerebro. Ademads, con
base en la préctica clinica del galeno se establecerd un diagnéstico médico. En este
punto, el estudio precisa que la base orgédnica se encuentra en su propia genética.
Asimismo, la persona procesada tiene un trastorno del comportamiento con una
base orgdnica, el cual empeora su condicién por el consumo excesivo de alcohol,
conjuntamente con sustancias estupefacientes.

Del texto de la sentencia, se dispuso la practica de pruebas conforme los prin-
cipios del anuncio y préctica en la audiencia de juicio. El Tribunal inadmiti6 el
testimonio del psiquiatra y los informes médicos porque no fueron anunciados de
acuerdo al Principio de Oportunidad descrito en el numeral 1 del articulo 454 del
Cédigo Orgénico Integral Penal, COIP? Ademads, la defensa tampoco alegé la prac-
tica de la prueba no solicitada oportunamente prevista en el articulo 617 del COIPA

2 Proceso N° 01283-2015-01485. Tribunal de Garantias Penales del Azuay con sede en el cantén
Cuenca. La capital de la provincia de Azuay es Cuenca, la tercera ciudad mds grande de Ecuador.

3 Los principios del anuncio y préctica de la prueba. El Principio de Oportunidad indica que los
elementos de conviccién deben ser presentados y anunciados en la etapa de evaluacidn y preparatoria
de juicio y serdn practicados en la audiencia de juicio. Por tal razén, “alcanzarén el valor de prueba
una vez que sean presentadas, incorporadas y valoradas en la audiencia oral de juicio” (COIP, 2014,
p. 186).

4 Art. 617.- Prueba no solicitada oportunamente.- A peticién de las partes, la o el presidente
del tribunal podra ordenar la recepcion de pruebas que no se han ofrecido oportunamente, siempre
y cuando se cumpla con los siguientes requisitos: 1. Que quien solicite, justifique no conocer su
existencia sino hasta ese momento. 2. Que la prueba solicitada sea relevante para el proceso (COIP,
2014, p. 252).
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En lo concerniente a los hechos, la Corte Constitucional del Ecuador (2021), en
el Caso N°2195-19-EP; estableci6 la garantia del derecho a la defensa de conformi-
dad con el marco constitucional, el cual exige que los servicios profesionales de los
abogados precautelen una defensa técnica de calidad, para evitar una vulneracion
por la carencia o la deficiencia de su actuacion. Sin embargo, cuando precede un
comportamiento negligente, el juez o el tribunal debe imposibiltar inmediatamente
la violacidn al derecho a la defensa.

1.2. Descripcion de los hechos del delito de ingreso de articulos prohibidos

El 22 de mayo de 2016, la Unidad Judicial Penal del cantén Cuenca® declaré a
la misma persona sentenciada del caso anterior como autor del delito de ingreso de
articulos prohibidos, por encontrarse un teléfono celular con el cargador adherido al
cuerpo en el Centro de Rehabilitacion Social Turi. La capacidad para comprender
la ilicitud estuvo disminuida conforme con el art. 357 y el inciso 2 del art. 36 del
COIP2 Por lo tanto, se le impuso una pena privativa de libertad de cuatro meses y
una multa de uno punto tres (1.3) salarios bésicos y se declar6 la interdiccion de la
persona sentenciada.

Cabe sintetizar que la experiencia profesional médica-psiquidtrica fue preponde-
rante para el diagndstico, el cual abarca un compendio de conocimientos tedricos y
practicos. En este sentido, el médico-abogado especialista en Psiquiatria y Medicina
Legal, profesional que tinicamente realizé una sesién psiquidtrica, aseverd en el
testimonio no ser Perito acreditado. Referente al abordaje clinico, el especialista
efectio una entrevista con una duracién de una hora y media. Por tal razén, utilizé
el método de recoleccion de datos, investigd y revisé bibliografia, con base en los
antecedentes mentales y fisicos. Ademds, recurrié a exdmenes complementarios,
entre ellos, técnicas de neuroimagen.

5 Sentencia N° 2195-19-EP/21. Caso Garantia de la defensa técnica y actividad de los juzgado-
res y juzgadoras. Quito, 17 de noviembre de 2021.

6 Proceso 01283-2016-01527. Unidad Judicial Penal del cantén Cuenca.

7 Art. 35.- Causas de inculpabilidad.- No existe responsabilidad penal en los casos de error de
prohibicién invencible y trastorno mental, debidamente comprobados (COIP, 2014, p. 26).

8 Art. 36.- Trastorno mental.- La persona que al momento de cometer la infraccién no tiene
la capacidad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad con esta
comprension, en razén del padecimiento de un trastorno mental, no serd penalmente responsable. En
estos casos, la o el juzgador dictard una medida de seguridad. La persona que al momento de cometer
la infraccién se encuentra disminuida en su capacidad de comprender la ilicitud de su conducta, o
de determinarse de conformidad con esta comprension, tendra responsabilidad penal atenuada en un
tercio de la pena minima prevista para el tipo penal (COIP, 2014, p. 26).
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La Tomografia Axial Computarizada (TAC) de crineo, que se utiliza para la
“deteccion de lesiones intracraneales. Es segura y proporciona informacion precisa”
(LAWRENCE, 2019, p. 1318). Esta técnica de neuroimagen identificé una asimetria
en el 16bulo temporal derecho del cerebro. Ademads, cabe hacer hincapié, anatémica
y fisiol6gicamente presenta “una lesion en el l6bulo temporal derecho cerca de la
amigdala, en ella, estan los centros emocionales que cuando una persona esta bien,
la amigdala actda adecuadamente, empero cuando se altera, el sistema emocional se
desequilibra” (UNIDAD JUDICIAL PENAL DEL CANTON CUENCA, 2016, p. 5).

El Electroencefalograma (EEG) como técnica de neuroimagen “es el registro
de la actividad eléctrica cerebral mediante electrodos colocados sobre la piel del
craneo” (VALLS SOLE, et al., 2016, p. 1305). Se evidenciaron ondas patoldgicas
debido a las manifestaciones de delirio y el profesional en medicina psiquidtrica
confirmé un trastorno orgénico. Cabe indicar que, “en general, los trastornos orga-
nicos que producen delirio agudo alteran el EEG en forma de enlentecimiento difuso
de la actividad de fondo” (ZARRANZ, 2016, p. 1301). El especialista manifesté que
la persona tiene una disminucién de la capacidad mental y recomendé que no debe
permanecer interno.

Posteriormente, la defensa del sentenciado interpuso el recurso de apelacion, el 8
de julio de 2016, a la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito de la Corte Provincial de Justicia de Azuay;’ confirmo la sentencia venida
en grado. No obstante, ordené como medida de reparacién integral que se publique
la sentencia en el ingreso del pabellén donde se encuentra cumpliendo la pena en
el Centro de Rehabilitacion.

1.3. Principios del anuncio y practica de la prueba. Perspectiva biojuridica de
las técnicas de neuroimagen

Los medios de prueba son el documento, el testimonio y la pericia previstos en
el art. 498 del COIP. Procesalmente existe una diferenciacion entre la prueba y los
medios de prueba porque estos alcanzan el valor de prueba una vez desarrollados
e incorporados en la audiencia oral de juicio; es decir, los elementos de conviccién
deben ser anunciados y presentados en la Etapa de Evaluaciéon y Preparatoria de
Juicio. Ciertamente, la finalidad de la prueba!® es conducir al convencimiento
de los juzgadores sobre los hechos de un caso y determinar la responsabilidad
penal.

9  Proceso 01283-2016-01527. Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Tréansito de la Corte Provincial de Azuay.

10 Art. 453 .- Finalidad.- La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento
de los hechos y circunstancias materia de la infraccién y la responsabilidad de la persona procesada
(COIP, 2014, p. 186).
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Respecto a los principios de anuncio y practica de la prueba se encuentra el Prin-
cipio de Oportunidad (COIP, 2014), el cual consiste en anunciar oportunamente la
prueba en la Etapa de Evaluacion y Preparatoria de Juicio, con el fin de practicarla
en la audiencia de juicio. Por ello, varios elementos de conviccién fueron inadmi-
tidos en el primer caso de estudio con base en la fundamentacion del anuncio y
préctica de la prueba.

El Principio de Inmediacién (COIP, 2014) indica en su parte elemental la obli-
gatoriedad que los administradores de justicia y los sujetos procesales presencien
la préctica de la prueba. El Principio de Contradiccidon (COIP, 2014) permitié con-
trovertir las pruebas presentadas en el juicio. El Principio de Libertad probatoria
(COIP, 2014) admite toda prueba apegada a la Constitucién e instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos. Por consiguiente, los juzgadores garantizaron el
cumplimiento de los principios descritos. El Principio de Pertinencia (COIP, 2014)
se desenvuelve con la relacién concreta de los hechos, la infraccién descrita y el
grado de responsabilidad de la persona procesada.

El Principio de Exclusién (COIP, 2014) prescinde de los medios de conviccion
o pruebas que atenten contra los derechos en la Carta Fundamental e instrumentos
internacionales de derechos humanos. El Principio de Igualdad de oportunidades para
la prueba (COIP, 2014) ratifica la igualdad material y formal como garantia proce-
sal. De lo anotado, y de acuerdo con el caso, los juzgadores actuaron con base en el
cumplimiento legal de los principios de forma incélume para los sujetos procesales.

En este abordaje de ideas, desde la dogmatica penal la imputabilidad de una
persona es la capacidad, que incide para comprender la ilicitud, con el objeto
de atribuirle un reproche penal por el cometimiento de un delito. Sin embargo,
cuando existen casos de inimputabilidad penal por trastorno mental, no deben ser
penalmente responsables. Para su objeto, “los conocimientos médicos han sido
histéricamente y siguen siendo herramienta fundamental para resolver numerosas
cuestiones que se plantean ante los tribunales de cualquiera de las jurisdicciones”
(VILLAMARIN, 2014, p. 79).

Con vision irrebatible, las Neurociencias, asentadas en el incesante progreso
cientifico, “han sufrido un avance espectacular en los tltimos afios y nos han abier-
to la ilusionante posibilidad de conocer mejor lo que denominamos ‘naturaleza
humana’. De tal manera que algin autor no ha tenido reparos en hablar de una
“revolucion neurocientifica” (FEoo, 2018, p. 19). Por ende, el estudio multidisci-
plinario es indeclinable de acuerdo con la evolucién constante de las Neurociencias,
mediante el estudio ininterrumpido. De este modo, las bases cientificas de la neu-
roimagen coadyuvardn al conocimiento del funcionamiento cerebral con enfoque
desencadenante en otros campos investigativos.

Por lo expuesto, gravita el significativo adelanto cientifico y veraz sobre una
determinada drea especializada, a través de los fundamentos de la medicina legal
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y las otras ciencias forenses auxiliares en las pericias médico-legales. Medicina y
derecho estdn compaginados para consolidar la resolucion de los problemas juridi-
cos. Este vinculo sostiene coadyuvarse y enriquicerse con los aportes de ambos. Por
ende, es primordial que la prueba pericial sea considerada de acuerdo con la Carta
Fundamental y los instrumentos internacionales de los derechos humanos, confor-
me a los avances de la Neurociencia con la 6ptica axial del bioderecho.

En este sentido, el estudio de las técnicas de neuroimagen prevé el resultado
de un conjunto de imdgenes acerca de la estructura y funcionamiento cerebral.
Por ejemplo, la tomografia axial computarizada identific la anomalia en el 16bulo
temporal derecho del cerebro y el estudio electroencefalografico mostré ondas pato-
l6gicas del compromiso orgédnico de la persona sentenciada.

Por otro lado, el bioderecho es “un conjunto de principios de aplicacién a las
ciencias de la vida; todo esto teniendo como marco de referencia los derechos
humanos” (MENDOZA, 2020, p. 42). Sobre la base de estos antecedentes, es menes-
ter de esta investigacion salvaguardar inminentemente los derechos fundamentales
y mantener una actualizacién por la evolucién dindmico-cientifica y el criterio
multidisciplinario.

La aplicabilidad de las técnicas de neuroimagen abarca la dptica biojuridica, la
cual evita un posible dafio de acuerdo con el Principio de No Maleficencia, al ser
solicitadas de forma pertinente mediante el consentimiento informado. El Principio
de Beneficencia salvaguarda el bienestar y predispone al profesional a la dedicacion
clinica permanente para establecer un diagndstico clinico y el tratamiento eficaz. El
Principio de Autonomia consiste en la libertad informada para efectuar las técnicas,
a partir de las cuales el paciente tomard una decision libre con informacién clinica
y juridica. El Principio de Justicia protegerd los derechos y convicciones fortale-
ciendo la empatia humana.

2. VISION ANATOMOFISIOLOGICA DEL ENCEFALO
2.1. Perspectiva anatomofisioldgica del encéfalo

En este punto, el estudio precisa que el paradigma multidisciplinario enri-
quecerd el discernimiento mediante la adopcién de nuevos conocimientos que
proporcionan las ciencias médicas para el 4mbito juridico, en la misma medida
para los administradores de justicia, los profesionales de medicina y derecho. Por
tal reflexion, el aspecto cardinal es lograr la concatenacidén investigativa para la
formacién permanente.

Precisamente, es indiscutible que, en sentido estricto, la neurologia es una espe-
cialidad de la medicina que versa sobre “el amplio campo del estudio clinico del
sistema nervioso” (ROPPER Y SAMUELS, 2011, p. 14). El sistema nervioso central se
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divide en dos partes principales: “El sistema nervioso central, que consta de encé-
falo y médula espinal, y el sistema nervioso periférico que consta de los nervios
craneales y raquideos y sus ganglios asociados” (SNELL, 2014, p. 26).

Considerando aquello, y de lo expuesto, efectivamente Snell (2014) describe
anatomicamente —en sintesis— las partes principales del encéfalo son el cerebro,
el cerebelo y el tronco cerebral. La corteza cerebral estd compuesta por circunvolu-
ciones separadas por surcos, los cuales subdividen cada hemisferio en 16bulos. Cabe
indicar que los 16bulos tienen la denominacién de cada hueso del craneo en el cual
reposan, es decir, frontal, parietal, temporal y occipital.

Por consiguiente, el diagndstico clinico representa un desafio en la prictica
médica, debido a su alta complejidad. Este proceso se inicia con la anamnesis
que se encuentra registrada en la historia clinica, para lo cual se requieren las
habilidades del médico en recoger la informacién proporcionada por el paciente.
Ademads, un aspecto considerable es identificar las manifestaciones clinicas, por
tal consideracion, la semiologia es la “ciencia que estudia la sintomatologia de
las enfermedades. La sintomatologia estd compuesta por sintomas y por signos”
(GUARDERAS et al, 1995, p. 2).

Desde la perspectiva médica, los autores distinguen la diferenciacién, los sin-
tomas son expresiones subjetivas, los cuales surgen de la informacion exclusiva
entre el médico y el paciente. Verbigracia, el dolor. De este modo, los signos son
expresiones reales y palpables, concretamente medibles por su criterio objetivo.
Por ejemplo, el color azulado de la piel en la cianosis. A continuacién, se explora
fisicamente al paciente con base en su cuadro clinico para establecer un diagndstico
de presuncion. Posteriormente se solicitan exdmenes complementarios. De modo
general, las partes de una historia clinica son la anamnesis, examen fisico y exame-
nes complementarios.

En funcién de aquello, de conformidad con la sentencia del segundo caso obje-
to de estudio sobre el delito de ingreso de articulos prohibidos (celular), se despren-
di6 que la persona sentenciada presenta una lesion en el 16bulo temporal derecho,
responsable de generar la memoria y las emociones. Al respecto, el lugar donde
se origina el procesamiento de las emociones, por ejemplo, el miedo, el dolor, la
ira y la agresividad, entre otras, anatdmicamente “se localiza en la parte medial
del 16bulo temporal y la amigdala” (ROPPER Y SAMUELS, 2011, p. 501). Adicio-
nalmente, la amigdala tiene una forma de almendra y estd vinculada directamente
con las emociones, desde el punto de vista “anatémico y funcionalmente estd
involucrada con el procesamiento emocional y las respuestas somadticas periféricas,
gracias, entre otras razones, a que el principal neurotransmisor en esta region es el
(GABA)” (GOMEZ Y GUTIERREZ, 2017, p. 91). Acido Gamma Amino Butirico, por
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sus siglas. Los niveles disminuidos se relacionan con la ansiedad y la depresion,
como se evidencia en las ténicas de neuroimagen.

Por lo tanto, las aportaciones de la neuroimagen laboriosamente exploran la
estructura y funcionalidad cerebral y determinan la parte afectada, lo cual incenti-
va el estudio multidisciplinario. De este modo, la éptica neuroanatomofisiolégica
contribuye a la fundamentacion cientifica pericial. En este contexto, un aspecto
fundamental es la funcién del Perito, quien “aparece en el proceso como una per-
sona que aporta conocimientos técnicos, cientificos, artisticos o pricticos, a fin de
que el juez pueda apreciar con ellos los hechos objeto de debate que han quedado
demostrados por otros medios probatorios” (PEREZ-CRUZ, 2016, p. 271). Por tal
razén, el perito evidencia conocimientos s6lidos sobre una determinada drea, con
el objeto de esclarecer situaciones técnicas ante los jueces.

En este sentido, el desarrollo cientifico mejora incansablemente las condiciones
clinicas, asf “los avances de las técnicas en la neuroimagen en los ltimos 20 afios
han permitido conocer los mecanismos cerebrales que subyacen a procesos cogniti-
vos, afectivos y comportamentales. Estas técnicas develan las estructuras cerebrales
que guian el comportamiento social” (GOMEZ Y GUTIERREZ, 2017, p. 86). Es impor-
tante puntualizar que el desarrollo de la medicina estd infatigablemente consolidado
por el progreso tecnolégico para cuidar la salud. Entonces, los cimientos cientificos
seran fructiferos a través de la inversion y la adquisicién de nuevos equipos de
neuroimagen, quiréfanos inteligentes, la telemedicina, historias clinicas y recetas
electrénicas, la fabricacion de nuevas vacunas y la aplicacion de la inteligencia
artificial en los tratamientos de diagnostico médico.

2.2. Problematica procesal en el ordenamiento juridico ecuatoriano

El Estado garantiza el cumplimiento de los derechos de las personas con base
en la Constituciéon de la Republica y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. De forma similar, se argumenta que en los casos estudiados es impres-
cindible la solicitud de la realizacion de los informes “psiquétrico, psicolégico y
social”, de acuerdo con el art. 76 del COIP,"! con el objeto de solicitar en audiencia
la declaracién de inimputabilidad y el internamiento en un hospital psiquidtrico
como tUnica medida de seguridad aplicable.

Indudablemente, el inciso segundo del art. 36 del COIP establece que cuando la
capacidad de una persona para comprender la ilicitud de su conducta se encuentre
disminuida, la responsabilidad penal serd atenuada en un tercio de la minima sefia-

11 Art. 76.- Internamiento en un hospital psiquidtrico.- El internamiento en un hospital psiquia-
trico se aplica a la persona inimputable por trastorno mental. Su finalidad es lograr la superacién de
su perturbacion y la inclusién social. Se impone por las o los juzgadores, previo informe psiquidtrico,
psicolégico y social, que acredite su necesidad y duracién (COIP, 2014, p. 44).
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lada para el tipo penal. Por lo expuesto, “pareceria que es una precondicién para
la aplicacién de esta atenuante el que la persona sufra de un trastorno que no le
prive totalmente de su capacidad de comprender y determinarse” (ALBAN, 2017, p.
210). Cabe indicar que, de acuerdo con el autor, continda siendo dificil verificar un
trastorno mental disminuido continda siendo de dificil comprobacién y basdndose
en la doctrina, se discute sobre los grados de la inimputabilidad, pero afirma que
una persona es 0 no imputable.

En lo concerniente al criterio de la Corte Nacional de Justicia (2019), con base
en una absolucién de consulta, criterio no vinculante!?, precisé sobre la interrogan-
te, en caso de que se determine a un procesado como inimputable en la Etapa de
Evaluacién y Preparatoria de Juicio, el juez debe emitir el auto de sobreseimiento o
de llamamiento. La consulta surge debido a que el art. 605 del COIP no establece
la inimputabilidad como tampoco la aplicacién de una medida de seguridad.

Conforme el andlisis de la consulta, cuando una persona procesada alegue el que
padece un trastorno mental, el fiscal ordenard el reconocimiento para designar al
Perito Médico Psiquiatra, quien determinard, a través de su informe, la capacidad de
comprender la ilicitud de la persona al momento de perpetrar el delito o determinar
la comprension debido a un trastorno mental. En este caso, el fiscal se abstendrd de
emitir un dictamen acusatorio y el juez dictard el sobreseimiento y la medida
de seguridad de acuerdo con el contexto. Ademds, en caso de alegar un trastorno
mental en la audiencia de evaluacién y preparatoria de juicio, se suspenderd la
audiencia y el fiscal ordenard el informe médico psiquidtrico y con los resultados
abstenerse de acusar.

En conclusiéon de la consulta, en caso de confirmarse un trastorno mental, se
suspendera la continuidad del proceso penal, de forma independiente del estado
en el que se encuentre porque la persona procesada es inimputable. El fiscal se
abstendrd de acusar y el juez emitird el respectivo sobreseimiento. Cabe sintentizar
que en los casos objeto de estudio se alego el padecimiento de un trastorno mental
del procesado debido a sus antecedentes fisicos y mentales. Entonces, de acuerdo
con la absolucion de consulta de la CNJ con criterio no vinculante, lo recomendable
seria suspender la audiencia, y el fiscal tiene la obligacion de ordenar el reconoci-
meinto y la realizacion del peritaje médico-psiquidtrico y el tiempo para presentar
el informe pericial psiquidtrico y, desde la éptica de este estudio, se adjuntardn los
examenes complementarios pertinentes. Verbigacia, las técnicas de neuroimagen y
los examenes de laboratorio clinico, etc.

12 Absolucién de consultas. Criterio no vinculante remitente del Presidente de la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha. Oficio N°919-P-CNJ-2019 con fecha de contestacion 4 de diciembre de 2019.
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En efecto, cuando una persona investigada o procesada presenta sintomatologia
psiquidtrica, conforme el art. 588 del COIP,'3 el fiscal ordenard el reconocimiento
y designard a un perito médico psiquiatra, quien elaborard un informe pericial en
un plazo establecido. En tal sentido, se iniciard la Instruccién, la continuidad o la
medida de seguridad impuesta de acuerdo a cada caso.

De lo anotado, la titularidad de la accién penal publica recae en la Fiscalia y
conforme al Principio de Objetividad'* en todos los casos su actuacién consiste en
el cimiento de la investigacién, no uUnicamente a partir de las circunstancias que
agraven la situacion juridica, sino de aquellas que absuelvan, atenden o extingan la
responsabilidad bajo el respeto de los derechos de las personas. Por ende, en la soli-
citud de la pericia podrian incorporarse las técnicas de neuroimagen en el informe
médico psiquidtrico, como parte de la fundamentacion cientifica. En este contexto,
la neuroimagen constituye una herramienta investigativa “dentro del campo de las
neurociencias en la ardua tarea de explorar el complejo y enigmaético funcionamiento
del cerebro humano, y de intentar conocer las alteraciones neuronales presentes en los
distintos estados psicopatolégicos” (RODRIGUEZ et al., 2006, p. 530).

Desde la perspectiva procesal, conforme la Guia para el conocimiento de delitos
cometidos por las personas con trastornos mentales emitida por el Consejo de la
Judicatura (2016), cuando se presenta un delito flagrante con indicios del padeci-
miento de un trastorno mental, después del cometimiento tendré lugar la audiencia
de calificacién de flagrancia. Posteriormente, a partir de la recepcion del informe
psiquidtrico, el fiscal solicitard en la audiencia la declaracion de inimputabilidad y
el juez ordenard la medida de seguridad correspondiente. En efecto, declarada la
inimputabilidad, el juez remitird a la Subsecretaria de Provisién de Servicios del
Ministerio de Salud Piblica, con el propdsito de que “se determine en 48 horas”
(2016, p. 5) el hospital psiquidtrico donde la persona cumplird la medida de segu-
ridad oportuna. De igual forma, es importante sefialar la descripcién del lugar, la
duracién y la respectiva revision de la medida de seguridad.

Sin embargo, de acuerdo con la norma para la atencion integral a las personas
declaradas inimputables por trastorno mental emitida por el Ministerio de Salud
Publica de Ecuador, en el art. 3 sefiala que en “el plazo de cuarenta y ocho (48)

13 Art. 588.- Persona con sintomas de trastorno mental.- Si la persona investigada o procesada
muestra sintomas de trastorno mental, la o el fiscal ordenard su inmediato reconocimiento, para cuyo
fin designard a un perito médico psiquiatra, quien presentara su informe en un plazo determinado.
De este informe dependerd el inicio de la instruccion, la continuacién del proceso o la adopcién de
medidas de seguridad, segtin el caso (COIP, 2014, p. 243).

14 Art. 5.- Principios procesales.- 21. Objetividad: En el ejercicio de su funcién, la o el fiscal ade-
cuara sus actos a un criterio objetivo, a la correcta aplicacién de la ley y al respeto a los derechos de
las personas. Investigara no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad
de la persona procesada, sino también los que la eximan, atentien o extingan (COIP, 2014, p. 10).
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horas, contadas a partir de la recepcion del oficio del juez, conformen la Brigada
Movil de Salud Mental” (2007, p. 26) integrada por profesionales quienes elabo-
raran un informe psiquidtrico, psicolégico y social, con el objeto de establecer un
diagnéstico médico para acreditar la necesidad del internamiento. Por consiguien-
te, la Brigada estard conformada por servidores publicos, es decir, no precisamente
estan acreditados ante el Consejo de la Judicatura como peritos. En relacion con
los plazos para entregar el informe, la norma para la atencién integral a las perso-
nas declaradas inimputables por trastorno mental describe que este serd presentado
en el plazo de quince a veinte dias, mientras que la Guia para el conocimiento de
delitos cometidos por las personas con trastornos mentales sefiala un plazo no
mayor de quince dias.

Por otro lado, la neuroinimputabilidad por trastorno mental comprende el
estudio exploratorio cerebral, con base en criterio objetivo médico psiquidtrico,
psicolégico y social. La fundamentacion cientifica es sustentada con técnicas de neu-
roimagen, estructural y funcional, con el fin de proporcionar los diagnésticos clinicos
en los casos de inimputabilidad de acuerdo con el marco legal, la éptica del biode-
recho, la vision anatomofisioldgica, los principios de la bioética y la ética médica.

De acuerdo con la literatura médica psiquidtrica, un trastorno mental se define
como “un sindrome caracterizado por una alteracion clinicamente significativa del
estado cognitivo, la regulacién emocional o el comportamiento de un individuo,
que refleja una disfuncién de los procesos psicoldgicos, bioldgicos o del desarro-
llo que subyacen en su funcién mental” (ASOCIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA,
2014, p. 5).

Asimismo, es necesario hacer hincapié, los avances en la medicina basada en
evidencia acrecientan los estudios permanentes. Sin embargo, existen limitaciones
en las técnicas de neuroimagen; asi, no es posible “afirmar de forma concluyente
que exista alguna alteracién cerebral que pueda ser reconocida como un marcador
bioldgico especifico de cualquiera de las enfermedades mentales” (Rodriguez et al.,
2006, p. 530). En este contexto, este estudio plantea la relevancia de los aportes de
las técnicas de neuroimagen, en vista de la dificultad del diagnéstico de un trastor-
no mental. Ademads, en la actualidad, los peritos médico-psiquidtricos abarcan un
estudio multidisciplinario al unificar criterios médico-legales. Por consiguiente, las
técnicas de neuroimagen coadyuvardn a reducir el tiempo empleado y valorar la
posibilidad de superar el abordaje de la entrevista verbal.

De la definicién clinica de psiquiatria, cabe el andlisis de la dificultad del diagnds-
tico que atraviesa un perito especialista en medicina psiquidtrica, requiere del estudio
multidisplinario para establecer un diagndstico definitivo. Con el objeto de mejorar
la calidad de vida de las personas que padecen un trastorno mental, no es asumible
que unicamente las técnicas de neuroimagen evidencien una enfermedad mental. En
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consecuencia, forman parte del diagndstico médico, como criterio cientifico relevan-
te, mediante el proceso clinico, el cual estd formado por la anamnesis registrada en
la historia clinica, la exploracién fisica y los exdmenes complementarios pertinentes.

3. LA PRUEBA PERICIAL, LA ETICA MEDICA Y CUMPLIMIENTO
LEGAL

La pericia médica constituye una fuente de informacion sobre una especialidad
determinada en el 4rea de la salud junto con las ciencias forenses auxiliares, las
cuales guiardn a los juzgadores en aras de resolver los casos. Como punto insus-
tituible, serdn incorporadas en los informes médico-psiquidtricos, como examenes
complementarios. Desde el punto de vista anatomofisioldgico, aportardn resultados
cientificos de valoracién médica.

Los peritos insertan aportes relevantes sobre un drea especifica; asi, “en un
proceso judicial hay ocasiones en que el juez necesita ser un experto en una mate-
ria concreta, segtin el caso que se esté juzgando. Ahi es donde el dictamen de los
peritos cobra verdadera importancia” (PEREzZ-CRuUZ, 2016, p. 271). Por ende, el
criterio cientifico del perito determina de forma éptima los resultados de la pericia
para esclarecer un hecho debatible, debido a su criterio cientifico con una sélida
formacidn y experiencia.

El art. 511 del COIP establece las reglas generales para los peritos, las cuales
abarcan la profesionalidad, experticia y especialidad en determinada materia, acre-
ditados ante el Consejo de la Judicatura. Ademads, los peritos deben cumplir con la
funcién de manera obligatoria, respetando los plazos para presentar sus informes
periciales. También comparecerdn a la audiencia de juicio para sostener el objeto
de la pericia.

El contenido del informe pericial estd constituido por “el lugar y fecha de rea-
lizacién del peritaje, identificacion del perito, descripcion y estado de la persona
u objeto peritado, la técnica utilizada, la fundamentacién cientifica, ilustraciones
graficas, cuando corresponda, las conclusiones y la firma” (COIP, art. 511, num. 6).
No obstante, con base en lo previsto por el inciso inserto a continuacién del nume-
ral 8 del art. 511 del COIP,” en el caso de imposibilidad de contar con un perito
especializado en determinada 4rea, se requerird de una persona capaz de elaborar y
desarrollar el peritaje indicado.

De los casos estudiados, se desprende la importancia de la pericia médico-
psiquidtrica desarrollada por el perito en Medicina Psiquidtrica para identificar tras-

15 Art. 511.- De no existir persona acreditada como perito en determinadas dreas, se debera contar
con quien tenga conocimiento, especialidad, experticia o titulo que acredite su capacidad para desarrollar
el peritaje. Para los casos de mala préctica profesional la o el fiscal solicitard una terna de profesionales
con la especialidad correspondiente al organismo rector de la materia (COIP, 2014, p. 214).
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tornos mentales, que definiran la inimputabilidad. Por consiguiente, las técnicas de
neuroimagen pueden ser introducidas en la fundamentacién cientifica del informe
pericial. Del mismo modo, en el primer caso, a través de la autopsia médico-legal
se logré identificar las conclusiones, la causa y la manera de su muerte desde la
perspectiva médico-legal.

En este hilo de ideas, la autopsia virtual “engloba la radiologia, ecografia, tomo-
grafia axial computarizada y resonancia magnética nuclear, todas ellas utilizadas
como medios de diagndstico. A lo que denominamos el bisturi no invasivo de la
medicina forense” (CALLE, 2020, p. 12). De acuerdo con el autor, la virtopsia tiene
como objeto suplir a la autopsia cldsica, estudia sin necesidad de cortar e impide la
exposicion de los sanitarios a enfermedades inminentes. Sin embargo, entre las des-
ventajas précticas, impide la observacién y palpacién directa desde la perspectiva
anatomica de los érganos. Ademads, conlleva tiempo y el impacto econémico por la
complejidad para acceder a la misma.

La practica médica estd regida sustancialmente por el juramento hipocratico,
precepto supremo del ejercicio profesional de los galenos, plasmado como la actua-
lizacién en la Declaracion de Ginebra por la Asociacion Médica Mundial adoptada
en 1948, la cual ha sido enmendada en 2017. Los miembros de la profesién médica
prometen: “Ejercer mi profesion con conciencia y dignidad, conforme a la buena
practica médica”, y promulgan su vida por la ayuda humanitaria, el respeto férreo
de la vida y la dignidad humana.

Otro cimiento ético con base en los avances cientificos se encuentra en la Decla-
racién sobre edicion del Genoma Humano. Segin una de las recomendaciones, los
médicos deben “seguir todas las normas éticas de la investigacién aprobadas en
estas dreas, incluido el consentimiento informado apropiado” (ASOCIACION MEDICA
MUNDIAL, 2020). También, la Declaracion de Helsinki — Principios éticos para las
investigaciones médicas en seres humanos vigila mantener como parte central el
bienestar de las personas que integran la investigacion médica. Entonces, “el deber
del médico es promover y velar por la salud, bienestar y derechos de los pacientes,
incluidos los que participan en investigacién médica. Los conocimientos y la con-
ciencia del médico han de subordinarse al camplimiento de ese deber” (ASOCIACION
MEDpICA MUNDIAL, 1964).

El padre de la medicina, Hipdcrates, reiterd que la practica médica de acuerdo
a su criterio, “impide conocer el diagndstico de una persona sana o enferma sin
observar con ‘ojo clinico’ las caracteristicas del individuo, su examen fisico, pero
inevitablemente presidido por un interrogatorio que en nuestros tiempos seguimos
Ilamando historia clinica” (TANUR, 2008, p. 53). En lo que respecta a evitar el dafio
al paciente, inicia con el proceso clinico en la adquisicion de conocimientos médi-
COS permanentes.
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Por ende, de acuerdo con el autor, desde el humanismo de Hipdcrates, los conoci-
mientos médicos se acrecentaran para efectuar la historia clinica completa. Ademas,
la observacion fisica identificard la condicidon del paciente de acuerdo a la amplia
literatura médica. De este modo, se evitara el dafio al paciente, debido a los conoci-
mientos tedricos y practicos enfocandos al bienestar humano por la concienciacion
profesional. Como concordancia, la medicina se basa en la investigacion y el estudio
ininterrumpido. En consencuencia, las investigaciones estdn centradas en identificar
los factores que afectan a la perspectiva biopsicosocial. De este modo, este estudio
afirma que las técnicas de neuroimagen se unifican para establecer el diagndstico
médico de enfermedades mentales como fundamento cientifico.

Concretamente, con efoque ético, el art. 14 del Codigo de Etica Médica de Ecua-
dor sefiala: “El nimero de visitas, la realizacién de exdmenes complementarios,
la aplicacion de los tratamientos médico-quirtirgicos, asi como la oportunidad de
estos, deberdn ser los estrictamente necesarios para seguir el curso de la enferme-
dad” (MINISTERIO DE SALUD PUBLICA, 1992, p. 3). Por consiguiente, sintetiza que los
exdmenes complementarios serdn solicitados por el médico con estricta necesidad;
verbigracia, las técnicas de neuroimagen, las cuales permitirdn el progreso multidis-
ciplinario para lograr un diagnéstico definitivo y resolver la situacion juridica.

En definitiva, este estudio ratifica que, con base en la proyeccion cientifica, la
investigacion médica fortalecerd sus avances, los cuales serdn considerados con
respeto a la Constitucién de la Republica y los instrumentos internacionales de
derechos humanos. En relacién con el procedimiento, la valoracién de las técnicas
de neuroimagen desde la arista médico-legal se enfocard en el bioderecho y el
cumplimiento legal.

4. CONCLUSIONES

La Neurociencia y el Derecho penal mantienen un vinculo perceptible por
la conexidn del progreso cientifico en las técnicas de neuroimagen mediante la
optica axial del bioderecho, los principios de la bioética y la ética médica. Por tal
razon, de acuerdo con los casos objeto de estudio, es obligatorio desde la arista
médico-legal efectuar exdmenes complementarios para establecer un diagndstico
definitivo, el cual abarca un conjunto de habilidades médicas que forman parte del
proceso clinico, con base en la arista anatomofisiolgica del encéfalo para resolver
la situacién juridica.

Concretamente, de conformidad con el Principio de Objetividad, el titular de la
accion penal publica solicitard efectuar los informes médicos psiquidtricos, en los
cuales adjuntardn los exdmenes complementarios. Verbigracia, las técnicas de neu-
roimagen, estructurales y funcionales, como fundamentacién cientifica de los infor-
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mes periciales. De manera especial, se proporcionard una visién multidisciplinaria
para el discernimiento de los administradores de justicia, esclareciendo los casos
de inimputabilidad por trastorno mental, de acuerdo con los aspectos psiquidtricos,
psicolégicos y sociales.

En sintesis, este estudio proporciona el incentivo para la investigacién y forma-
cion multidisciplinaria de los administradores de justicia, los médicos y abogados.
Ademds, es irremisible toda actuacién que atente contra el derecho a la defensa
técnica de calidad. Precisamente, la incorporacion de las técnicas de neuroimagen
reviste cardcter esencial para impulsar la perspectiva médico-legal. Asimismo,
la formacién interdisciplinaria fortalecerd la préctica procesal del Derecho Penal
ecuatoriano. Empero, el debate acerca de las técnicas de neuroimagen y la neuroi-
nimputabilidad continda bajo la discusién juridico-penal y los continuos estudios
de completitud neurocientificos.
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NEUROCIENCIAS, DERECHO PENAL Y DOLO

Luis GUSTAVO GUILLERMO BRINGAS!
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RESUMEN

El auge de las neurociencias ha ocasionado el repensar de conceptos basicos del
derecho penal, como libertad y responsabilidad; asimismo, ha conducido a analizar
en qué medida ello afecta a algunas categorias dogmaticas. En el presente trabajo,
intento analizar dicha relacién y determinar si, particularmente respecto del
dolo, tiene alguna implicancia. Mi conclusién es que las neurociencias no han
afectado, en lo esencial, los fundamentos del derecho penal, asi como tampoco han
tenido un efecto directo sobre la comprensién del dolo.

Palabras clave: neurociencias, derecho penal, dolo, libertad, responsabilidad.

ABSTRACT

The rise of neurosciences has caused the rethinking of basic concepts of cri-
minal law, such as freedom and responsibility; it has also led to analyze to what
extent this affects some dogmatic categories. In this paper, I attempt to analyze this
relationship and determine whether, particularly with respect to malice, it has any
implication. My conclusion is that neurosciences have not affected, in essence, the

1 Doctor en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad Nacional de Trujillo (Perd). Maes-
tro en Derecho Penal y Ciencias Criminolégicas por la misma universidad. Especialista en Derecho
Penal y Comportamiento Humano por la Universidad de Castilla-La Mancha (Espafia). Profesor en la
Maestria en Derecho Penal de la Universidad Nacional de Trujillo. Fiscal Provincial Especializado en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios de La Libertad.
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foundations of criminal law, nor have they had a direct effect on the understanding
of malice.
Keywords: neurosciences, criminal law, malice, freedom, responsibility.

INTRODUCCION

Desde hace un tiempo, pero especialmente a partir del afio 2000, como si se
tratara de un nuevo determinismo, han aparecido voces que intentan persuadir a los
tedricos sociales y a quienes trabajan con conductas humanas, como es el caso del
derecho penal, sobre el error que cometen al seguir basando sus edificaciones con-
ceptuales en entidades cuya existencia ha sido negada por la moderna neurociencia.
Segtin estas voces?, seguir hablando de la mente —entendida como entidad auténoma
respecto del cerebro—, libre albedrio y dominio de la conciencia, son conceptos que
no encajan con los actuales descubrimientos sobre el funcionamiento del cerebro. Se
dice que gracias a algunos descubrimientos basados en técnicas que permitan medir
la actividad y la funcién cerebral, la mente no existe, el yo no existe, y solo se trata
de interacciones neuronales que ocurren en diversas zonas del cerebro. Tampoco
existiria el libre albedrio —entiéndase como se entienda—, pues finalmente nuestros
actos estarfan determinados por impulsos eléctricos provenientes de la zona media
y profunda del cerebro, de tal manera que no hacemos lo que queremos, sino que
queremos lo que hacemos. Esto dltimo hace referencia no solo a la libertad, sino
también a la inexistencia de la conciencia como ente que determina nuestros deseos,
pues, nuestro cerebro nos engafiaria y la conciencia seria solo una ilusién®. Luego,
si no existen los actos libres, en tanto venimos determinados por un algoritmo
bioquimico, y es el inconsciente el que explica nuestras conductas, ;puede seguir
sosteniéndose un sistema de atribucién de responsabilidad como el derecho penal?

En atencién a lo mencionado, en este trabajo pretendo explicar, muy breve-
mente, cémo los aportes de las neurociencias han llevado a cuestionar conceptos
bésicos del derecho penal como la libertad y la responsabilidad; asimismo, partien-
do de un particular entendimiento del dolo, analizaré en qué medida los aportes
de las neurociencias han implicado o no algin cambio en su concepcioén. De otro
lado, dejo establecido que aqui no analizaré el tema de la culpabilidad, pues ello
desbordaria los limites de este trabajo.

2 Respecto a las referidas voces y para una panordmica explicacion sobre los principales aportes
de Gerhard Roth, Wolfgang Prinz, Wolf Singer y Francisco Rubia, consultar DEMETRIO CRESPO (2021,
pp. 22-24).

3 Enesta linea, afirma RuBiA (2011) que “por eso se considera que el yo es una ilusién generada
por el cerebro”.
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1. EL AUGE DEL ESTUDIO DEL CEREBRO

Es lugar comun afirmar que fue en el afio 1888 cuando Santiago Ramén y Cajal
descubrié que el cerebro es una red de células (las neuronas) y a partir de dicho
descubrimiento se sugiere el nacimiento de la neurociencia moderna. No obstante, es
recién en las ultimas décadas cuando las investigaciones sobre el cerebro han crecido
a un ritmo vertiginoso, y ello no solo como esfuerzo de investigadores o institucio-
nes privadas, sino que especialmente como programas de los propios Estados. Asi,
cabe recordar que el 17 de julio de 1990 el presidente de los Estados Unidos, George
Bush, declaraba el inicio de la década del cerebro*. En Europa y otras partes del
mundo también se iniciaron programas similares. Sin embargo, estas declaraciones
con sus correspondientes programas era solo el inicio. En el afio 2013 se anunci6 la
iniciativa The Human Brain Project en la Unién Europea’ y, al afio siguiente, Barack
Obama anuncié también la multibillonaria iniciativa BRAIN (Brain Research through
Advancing Innovate Neurotechnologies), cuya finalidad es mapear la actividad de las
neuronas del cerebro humano® —labor, por lo demads, bastante compleja si se tiene en
cuenta que un cerebro medio contiene alrededor de 85 mil millones de neuronas y
puede establecer 100 billones de sinapsis y conexiones—. Similares iniciativas se han
dado en paises como Australia, China, Japén y Canad4, Corea e Israel.

En los afios que siguen debemos esperar nuevos descubrimientos sobre el fun-
cionamiento del cerebro. Sin embargo, ya ahora se pueden contar algunos avances.
Hoy sabemos que las neuronas son las células funcionales del cerebro y que tienen
un cuerpo celular desde el cual se extienden dendritas y un axén, que se prolongan
hasta el centro del cerebro. Se sabe también que las neuronas son eléctricamente

4  Esto se realiz6 mediante la proclamacion presidencial 6158 y se basé en cuatro puntos funda-
mentales: 1) el incremento de la incidencia de enfermedades cerebrales y mentales de tipo degenera-
tivo, traumadtico y congénitas; 2) los avances tecnolégicos en microscopia y neuroimagen; 3) avances
conceptuales para la comprension de algunos procesos patoldgicos, asi como en el desarrollo de otras
ciencias basicas, y 4) avances en disciplinas intermedias como la biologia molecular o la genética
molecular. Para una explicacién mds amplia sobre las finalidades, avances e impacto producido duran-
te esta década, me remito al trabajo elaborado por MARTIN-RODRIGUEZ (2004, p. 131-170).

5 Este proyecto se concretd a iniciativa de la Comisién Europea y tiene como una de sus fina-
lidades reproducir tecnolégicamente caracteristicas del cerebro humano. Se trata de un ambicioso
proyecto al que se destinardn 1.100 millones de euros e involucra a 112 socios de 24 paises.

6 El proyecto BRAIN tiene un plan de trabajo de 15 afios, con un presupuesto total de aproxima-
damente seis mil millones de ddlares. La idea es empezar mapeando la actividad cerebral de animales
simples, tal como ocurri6 con el Proyecto Genoma Humano, hasta ir paulatinamente avanzando hasta
el conocimiento de zonas completas del cerebro humano. Por ejemplo, en 5 afios se proyecta cono-
cer el funcionamiento de unas 50 mil neuronas, con el estudio de los cerebros de algunos insectos;
en 10 afios llegar al estudio de 1 millon de neuronas, a través del estudio de la corteza cerebral de pequefios
mamiferos, como la musarafia etrusca, cuyo cerebro posee 1 millén de neuronas en cada hemisferio; y en
15 afios se proyecta poder mapear el comportamiento de zonas completas del cerebro humano.
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activas y que se comunican entre si mediante las conexiones que establecen las den-
dritas y los axones; asimismo, que cada neurona mantiene conexiones con cientos o
miles de otras neuronas. Antes se pensaba que el cerebro no podia autorrepararse,
que era fijo anatémicamente y que, por tanto, la pérdida de una funcién era irrepa-
rable. Hoy se sabe que estdbamos equivocados, pues el cerebro presenta una cuali-
dad grandiosa: la plasticidad neuronal, que permite aprender nuevas habilidades o
incluso compensar un dafio.

En resumen, se puede afirmar que la ciencia ha avanzado bastante sobre el cono-
cimiento del funcionamiento cerebral y se esperan avances significativos en el diag-
ndstico y tratamiento de enfermedades, utilizando, por ejemplo, la optogenética’, la
interfaz cerebro-computadora® y la implantacion de electrodos para pacientes con
parkinson o depresion. Pero, ;qué implicancia tiene para el derecho penal el avance
de las neurociencias?

2. DERECHO PENAL Y NEUROCIENCIAS ;UNA TENSA RELACION?

Para ingresar directamente a la problemadtica, formulo las siguientes preguntas:
(qué relacion existe entre los aportes de las neurociencias y la normatividad propio
de subsistemas como el derecho? y ;qué retos supone para el derecho penal los
conocimientos aportados por la neurociencia?’. Estas interrogantes, a mi juicio,
pueden ser reconducidas a la idea de si las neurociencias han llegado al punto de
poder demostrar o cuestionar seriamente lo siguiente: a) que los estados mentales
no tienen existencia propia, sino que son simples procesos cerebrales; b) que dichos
procesos cerebrales, fundamentalmente inconscientes, son los que determinan
nuestro actuar, de tal manera que la libertad no existe y solo es una ilusién; y c)
si las dos premisas anteriores fueran ciertas, y, por tanto, la persona no es libre en
su comportamiento, entonces el derecho penal deberia reformular su tratamiento,
sobre la base de los aportes provenientes de esa rama del conocimiento. Veamos la
problematica enunciada.

7 La optogenética es una técnica que se sirve de la luz para estudiar actividad neuronal del
cerebro en accién. Se prevé su utilizacion para el tratamiento de enfermedades como la ceguera, la
sordera y la adiccién a las drogas.

8 Es la tecnologia que recibe sefiales generadas por el cerebro y las convierte en comandos capa-
ces de controlar computadoras, prétesis corporales, sintetizadores de voz y dispositivos de asistencia.

9 En opinién del profesor de Filosofia del Derecho, GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Tres retos de
la neurociencia para el Derecho penal”, AFD, 2018, XXXIV, p. 47, un mapa de las relaciones entre
neurociencia y derecho penal deberia abordar tres temas: 1) La cuestion del libre albedrio, 2) la cues-
tién ontoldgica acerca de qué son los estados mentales, y 3) la cuestion de la autonomia de las normas
penales (en realidad, de las normas en general) frente a las leyes de la naturaleza.
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2.1. El problema mente-cuerpo. (Existe la mente independientemente del
cerebro?

Respecto al problema mente-cuerpo o dualismo cartesiano, la moderna neuro-
ciencia cree haber logrado demostrar que no existe tal dualismo, que no es cierto
que la mente, como sustancia inmaterial y pensante, sea algo distinto del cuerpo,
como sustancia material y sin capacidad de pensar, y que tampoco es cierto que
solo el cuerpo siga leyes mecénicas, las cuales no aplicarfan para la mente. Por el
contrario, se afirma que “las actividades de nuestro cerebro son propiedades emer-
gentes de la materia que es el propio cerebro, y, por tanto, que esas propiedades
tendrian que estar asimismo sometidas a las leyes naturales” (RuBia, 2011, p. 7).
En esta misma linea, criticando la tesis segtin la cual la mente escaparia a las leyes
naturales, dice el profesor Delgado que “ninguna de las fuerzas que existen en la
naturaleza (gravitatoria, nuclear fuerte, nuclear débil y electromagnética) explica
cOmo un ente inmaterial podria actuar sobre la materia” (DELGADO, 2021, p. 11),
esto es, disponer la realizacién de movimientos, permitirnos hablar, cantar, bailar,
escribir, etc. Ahora bien, la otra explicacion seria que existe una fuerza de la natu-
raleza ain no descubierta y que esta rige solo para la conexidén mente-cerebro.

Asfi las cosas, parece que el Unico camino seria aceptar que la mente (la cons-
ciencia, el yo) no tiene existencia propia ni estd regida por leyes distintas a las
universales, y que solo es el producto de la actividad bioquimica y eléctrica que
ocurre en nuestro cerebro. Siendo asi, podria afirmarse que somos nuestro cerebro
y nada mas que nuestro cerebro, que no existe la mente como algo distinto y que si
bien, todos tenemos la idea de la autoconsciencia y experimentamos la sensacién de
tener deseos, creencia, voluntad, esto no seria mas que una ilusién de la cual pode-
mos seguir hablando dentro de una psicologia popular, pero sabiendo que hacemos
referencia a un ente inexistente.

O quizd no sea el tinico camino, pues cabe la posibilidad de explicar la relacion
entre mente y cerebro desde otra perspectiva. En tal sentido, una de las alternativas que
se plantea y que viene tomando fuerza para explicar la existencia de la mente,
que si bien parte del presupuesto fisiolégico del cerebro, pero no se reduce a él,
es el emergentismo. Esta posicion es asumida, en el dmbito de la filosofia, por el
profesor de la Universidad de Alicante, Daniel Gonzalez Lagier. Afirma el mencio-
nado profesor que “El emergentismo es una postura materialista que identifica los
estados mentales con propiedades emergentes o sistémicas, es decir, propiedades
que surgen a partir de cierto grado de complejidad de un sistema. Son
propiedades del conjunto del sistema, pero no de cada una de sus partes” (GONZA-
LEZ, 2018, p. 59). Esta propiedad, que poseen los sistemas fisicos en general, es
propia también, entonces, del cerebro, mds alin cuando este es una entidad extraor-
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dinariamente compleja. A partir de alli se puede concluir que los estados mentales
se identifican con propiedades emergentes del cerebro, que surgen a partir de la
actividad neuronal, pero que no se reducen a ella.

2.2. El problema de la libertad. ;Qué implicancias tienen los conocimientos
neurocientificos que niegan la libertad para el derecho penal?

Ahora bien, una vez superado el dualismo y bajo el entendimiento que la mente
es, desde una perspectiva bioldgica, un producto de la actividad neuronal en tanto
propiedad emergente de un sistema complejo, los neurocientificos han dirigido
sus armas en contra del concepto de libertad. Si, tal como se menciona con base
en los resultados de algunos estudios neurocientificos (LOMBARDI, 2017, p. 140)
aplicados a dilemas morales, al parecer nuestro cerebro ya sabe qué hacer y solo
posteriormente se realiza una expresion de justificaciéon del acto ya determinado
de manera automadtica. Y si, finalmente, no existe un ente inmaterial que gobierne
nuestros actos, pues todo se podria reconducir en ultima instancia a interacciones
neuronales, ;tiene sentido seguir hablando de libertad? De hecho, a partir de cémo
las neurociencias abordan la libertad, llegando incluso a negarla (RuBia, 2021, pp.
15 y 16), cabe preguntarnos si el concepto que manejan tiene como referencia el
que se maneja en filosofia, sociologia o derecho. En otras palabras: ;tenemos acaso
un mismo objeto de referencia? ;la libertad es entendida por los neurocientificos
al igual que lo entiende la filosofia, la religién o el derecho?. Ciertamente, ya de
entrada hay que comulgar con quienes afirman que la libertad es un concepto dema-
siado amplio como para pretender ser resuelto por una sola rama del conocimiento
(DEMETRIO, 2021, p. 32). Pero, en todo caso, ;debemos prestar atencion a sus avan-
ces pues algunas implicancias pueden tener para el derecho penal?

Uno de los autores que se ha pronunciado de forma tajante en contra de la pre-
tensién de las neurociencias de abordar temas que tendrian un contenido solo social,
como la libertad, es Hassemer, quien los acusa de cometer un error categorial. Afirma
el profesor alemén: “Este error categorial consiste en la suposicion de que las ciencias
de método empirico podrian enjuiciar cientificamente si otras ciencias estdn autori-
zadas a desarrollar un concepto de libertad o no, es decir: si “existe” la libertad o no.
Tal suposicién tiene como presupuesto necesario afirmar la existencia de hegemonia
entre las ciencias, y esta hegemonia no existe. Tampoco existe un concepto general
de la libertad que flote encima de todas las ciencias (...)” (HASSERMER, 2011, p. 8).

Mas allad de este rechazo, lo cierto es que a la hora de buscar el origen comun
de esta disputa, acentuada en los tltimos afios, todos vuelven la mirada hacia los
experimentos de Benjamin Libet. Pues bien, motivado por el resultado de las inves-
tigaciones realizadas por los alemanes Kornhuber y Deecke, Libet realiz6 su famoso
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experimento en 1983 con la finalidad de medir los procesos eléctricos en el cerebro
que anteceden a la toma de conciencia de actos que solemos calificar como libres;
él queria hallar evidencia experimental del momento en el que aparece la concien-
cia de la voluntad con respecto al comienzo del potencial de preparacion y el acto
voluntario libre. Para lo que interesa en este trabajo, el resultado de los experimentos
fue el siguiente (LOMBARDI, 2017, p. 136): Libet registré actividad cerebral (poten-
cial de preparacion) unos 550 milisegundos antes de que los sujetos movieran sus
manos, mientras que la conciencia del deseo o impulso de realizar el movimiento se
registraba 200 milisegundos antes de la activacion del misculo. Entonces, el cerebro
presentaba actividad no consciente unos 300 milisegundos antes de que el sujeto
fuera consciente de haber tomado la decisién de mover su mano.

Sobre esta base, conforme resalta la profesora Pérez Manzano (PEREZ MANZANO,
2021, p. 111), algunos neurocientificos extraen como conclusién que el cerebro
inconsciente dirige y controla nuestras acciones y no nuestra mente o nuestro yo
consciente. Formulado en otros términos: la libertad, entendida como acto volun-
tario de la conciencia, no existe, es una ilusién creada por nuestra mente. Si ello
es realmente asi, todos los sistemas que fundan el reproche al ser humano en su
libertad (la religion, la moral, el derecho), deberian dejar de existir o, por lo menos,
admitir que estdn asentados sobre una ficcién, quizd necesaria, pero ficcion, a fin
de cuentas.

2.3. EL PROBLEMA DE LA NATURALIZACION DE LO NORMATIVO
(SON LIBERTAD Y RESPONSABILIDAD HECHOS NATURALES?

Sobre la base de los hallazgos de Libet y posteriores estudios con técnicas
modernas como la resonancia magnética funcional, la resonancia por emision de
positrones o el escaneo cerebral, algunos neurocientificos incendiaron la pradera con
afirmaciones provocadoras que han llevado a una actitud reaccionaria de parte de
algunos penalistas (HASSEMER, 2011, p. 2). Para tener un panorama bdésico de la
problemadtica es importante mencionar que casi todos los trabajos desde la orilla del
derecho penal terminan refiriéndose a las afirmaciones de Gerhard Roth, Wolfgang
Prinz y Wolf Singer'®. Se dice, por citar solo unas pocas frases, que la libertad de
voluntad es un artificio del todo inexistente; que el yo consciente no es mas que
una ilusién; que no hacemos lo que queremos, sino que queremos lo que hacemos.
Todas estas afirmaciones parten de dos premisas: que la mente no es més que acti-
vidad cerebral, y que esta actividad cerebral, gobernada por el inconsciente, es la
que determina nuestros actos.

10 Con mds detalle sobre las principales aportaciones de estos neurocientificos alemanes me
remito a la cita bibliogréfica indicada en la nota al pie nimero 1.
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A partir de alli, se podria postular no solo una explicacion estrictamente fisio-
l6gica del comportamiento humano —en la medida que el cerebro actuaria en base
a un algoritmo bioquimico predeterminado—, sino también trasladar esta naturali-
zacion de la conducta humana al campo de los sistemas normativos, pretendiendo
que el derecho no haga més que atender y regular las conductas humanas partiendo
de los aportes por ellos brindados. De admitirse esto, pronto deberiamos aceptar
que el derecho penal no cumple funcién motivadora alguna, pues ;como podria
existir un sistema normativo donde las normas de conducta no tengan ningtin efecto
respecto de sus destinatarios, quienes ya saben (su cerebro) como reaccionaran?,
(cOmo podrian ser pardmetros de desvalor del comportamiento, en un caso concre-
to, en un mundo de comportamientos determinados anticipadamente? Ya no habria
razén para diferenciar el mundo del ser del mundo del deber ser. Si todo esto fuera
asi, habria que cambiar el sistema de un derecho penal de responsabilidad penal
por un catdlogo de medidas que contengan o conjuren las fuentes de peligro que
terminariamos siendo, a manera de medidas preventivas predelictivas de cardcter
asegurativo y ya no mediante la aplicacién de penas con cardcter comunicativo.

Como tal panorama parece exagerado, pues no tiene en cuenta la dimensién
social del ser humano y la influencia del entorno en la modelacién incluso del propio
cerebro, no le falta razon a Feijoo Sdnchez cuando afirma que las grandes aportacio-
nes en el campo del funcionamiento del cerebro se convierten en teorias ingenuas
cuando intentan intervenir en el 4mbito de las ciencias sociales. Y es que, contintia
afirmando este autor, “la libertad de la que hablamos los juristas... no es la mera
posibilidad fictica de actuar de otra manera en un momento concreto, sino una crea-
cién social con la que resulta imposible trabajar en un laboratorio”(FEDOO SANCHEZ,
2011, p. 13). Entonces, como la libertad es el presupuesto ineludible para la respon-
sabilidad, los neurocientificos no habrian tenido suficientemente en cuenta que la
responsabilidad no es un hecho natural, sino un fenémeno social (p. 21). Dicho en
otras palabras: responsabilidad e imputacion no descansan en conocimientos de la
biologia humana, sino en razones sociales (HASSEMER, 2011, p. 10).

Sin duda, las neurociencias pueden explicar mejor que otras ramas del cono-
cimiento la estructura y funcionamiento de nuestro cerebro, como se conectan las
neuronas entre ellas para transmitir informacién, cuéles son los neurotransmisores
conocidos y qué efectos producen en el ser humano, etc., pero lo que no pueden
hacer, a partir de constataciones en un laboratorio, es tratar de definir la existencia
de conceptos y categorias que obedecen a otra 16gica y a otro sistema. Y, precisa-
mente, uno de los conceptos bdsicos para poder construir un sistema de responsa-
bilidad, es el concepto de libertad.

En tal sentido, mi posicién es que no existe un concepto natural de libertad,
que la libertad no es un ente empirico que debemos buscar a través de una marafia
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intrincada de 85 mil millones de neuronas, que la libertad no es una cualidad bio-
l6gica de ningtn ser vivo, y no tendria por qué serlo en el caso del ser humano.
La libertad no existe como concepto en el mundo de la naturaleza, como tampoco
existen los derechos si nos vemos solo como seres bioldgicos. Los seres vivos evo-
lucionan, se adaptan, sobreviven, se diversifican, pero por mds evoluciéon que los
humanos hayamos alcanzado, de la misma no surge nada que se parezca a derechos,
igualdades y libertades. Y resalto, para evitar malos entendidos, que no digo que
categorias como la libertad, los derechos y la responsabilidad no sean importantes,
por el contrario, son fundamentales para la convivencia social; lo que afirmo es que
ellos no surgen de la simple evolucién bioldgica.

3. LIBERTAD, RESPONSABILIDAD Y REALIDADES INTERSUBJETIVAS

La libertad es un constructo necesario para hacer viable las relaciones interper-
sonales y poder, sobre dicha base, construir el concepto de responsabilidad. Sin
libertad no hay responsabilidad (JAKOBS Y CANCIO MELIA, 2000, p. 99), y sin res-
ponsabilidad no hay derecho penal. Pero ;en qué dmbito se construyen conceptos
como libertad o responsabilidad? Pues bien, existe la idea generalizada de que solo
existen dos tipos de realidades: objetivas y subjetivas. No concebimos que exista
algo distinto, y cualquier otro planteamiento que no parta de ubicarse en alguno de
estos casilleros, pasa por impreciso.

No obstante, lo que planteo es que existe un tercer nivel de realidad: la reali-
dad intersubjetiva, y es precisamente en este nivel donde operan por antonomasia
sistemas normativos como el derecho. Hay que tener claro, por cierto, que estas
realidades intersubjetivas no se construyen a partir de la nada, sino que se alimentan
necesariamente de elementos tanto objetivos como subjetivos, que se van entrete-
jiendo de forma dindmica y flexible, y cuya existencia ya no depende de la voluntad
de una sola persona (HARARI, 2019, p. 165). Por regla, son entidades muy densas
que tienden a permanecer en el tiempo, aunque se van adaptando y mutando, y
excepcionalmente se desvanecen. Para ejemplificar: el dinero, los Estados, las coa-
liciones internacionales, las personas juridicas, el lenguaje, la religion, las formas
de gobierno, y, por supuesto, el derecho, son algunas de estas entidades.

En este contexto, el derecho penal pertenece a esta realidad intersubjetiva, en la
cual, para poder atribuir responsabilidad se parte de una determina idea de libertad,
que, como ya precisé, no es en absoluto bioldgica. Por el contrario, como afirma
Feijoo, la libertad de la que hablamos los juristas es una realidad social, que tiene
su origen en la interaccién humana, por lo que no viene pre configurada por la
naturaleza (FEuoo, 2021, pp. 292-293).

Entonces, si la libertad es el presupuesto necesario para la responsabilidad,
;con qué concepto de libertad trabaja el derecho penal? La libertad que interesa al
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derecho en general, y al derecho penal en particular, no es la “sensacién subjetiva
de libertad” (HirscH, 2021, p. 51) de la que hablan algunos autores, pues sobre ella
nada puedo decir en cuanto es una vivencia interna e intima cuya validez no podria
poner en entredicho; por el contrario, al derecho le interesa una libertad en tanto
reconocimiento intersubjetivo entre iguales (FEnoo, 2021, pp. 42-43), que a partir
de la atribucién de una personalidad juridica permita el surgimiento de la responsa-
bilidad; sin ello, no podriamos hablar de sujetos responsables respecto de los cuales
fijar expectativas de comportamiento, sino solo de fuentes de peligro que habria que
conjurar casi de cualquier forma.

Para hacer posible el funcionamiento de un sistema que apunte a preservar
la cohesion social necesitamos de varios elementos, de los cuales no me puedo
ocupar aqui en amplitud; pero, sin duda, debemos partir del reconocimiento de
condiciones minimas de quienes interactian en el sistema, aceptar que sus com-
portamientos tienen un significado social relevante, que tales conductas no son
solo el devenir de una fuerza de la naturaleza ni el resultado de una combinacion
de elementos bioquimicos, sino que més all4 de la innegable existencia de ciertos
condicionantes, tenemos la capacidad relativa de configurar el mundo, partiendo
de nuestra autodeterminacion y proyectando consecuencias hacia lo externo. Solo
asi se puede seguir insistiendo en la existencia de sistemas de responsabilidad
como el derecho penal.

Debemos tener presente que la responsabilidad estd construida sobre la capa-
cidad de autodeterminacién, pero entendida como reconocimiento social o inter-
subjetivo, y que, a su vez, la autodeterminacién implica necesariamente libertad
de organizacién (Fevoo, 2021, p. 271-272). Claro que cuando hablo de
libertad de organizacién no me refiero a una libertad absoluta e incondicionada,
sino a la posibilidad de que nuestros actos puedan ser entendidos socialmente como
propios, a pesar de que existan factores que nos condicionen o nos influyan. Sobre
esta base, se puede afirmar que la libertad de organizacién que he mencionado no
debe entenderse como “libre albedrio”, sino como la concreta capacidad reconoci-
da socialmente de configurar nuestros actos e influir a través de ellos en el mundo
social.

Establecido esto, recién se puede proceder a construir el edificio conceptual para
la atribucién de responsabilidad. Y, en dicho proceso de construccidn de un sistema
de responsabilidad que, como el derecho penal, pretenda atribuir consecuencias
por los actos realizados, no podemos olvidar que tales conductas deben ser evalua-
das bajo la perspectiva del observador externo, no desde la perspectiva del propio
sujeto interactuante, de tal modo que lo importante no sea la autorresponsabilidad,
sino la heterorresponsabilidad, aquella determinada por un tercero atendiendo a los
elementos, instituciones y estructuras fijadas socialmente.
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4. DOLO Y NEUROCIENCIAS. ;ALGO HA CAMBIADQO?

Todo lo dicho hasta aqui, en el sentido de que los hallazgos de la moderna
neurociencia no tocan de manera directa al sistema de imputacién construido
socialmente, ;deberia conducirnos acaso a ignorar sus conocimientos? De ninguna
manera. Que el derecho penal sea una construccion social no significa que no daba
tener en cuenta los aportes de la neurociencia; por el contrario, se trata de darles su
justo peso y ubicacion. En tal sentido, considero que los conocimientos producidos
por las neurociencias encuentran tierra fértil en las causales de ausencia de accion y
en las causas de inimputabilidad, pues si alguien comete frecuentes delitos sexuales
debido a un tumor en el cerebro y dicha correlacién puede ser explicada cientifica-
mente, entonces al derecho penal le corresponde prestar atencion, ya sea para decla-
rarlo inimputable o para imponerle la sancién o medida que resulte mas adecuada.

Ahora bien, tratando de correlacionar los aportes de las neurociencias con el
derecho penal, debo advertir que actualmente no veo un cambio significativo en
nuestra comprension del dolo debido a los aportes de las neurociencias. Como
punto de partida, habrd que recordar qué nos dicen los cientificos empiricos sobre
el cerebro, en lo relacionado con las representaciones (conocimientos) y las emo-
ciones o afectos (elementos volitivos). En tal sentido, hoy sabemos que el cerebro
gestiona la vida a través de la elaboracién permanente de mapas y que la informa-
cién contenida en los mismos puede ser utilizada incluso de manera no-consciente
(Damasio, 2010, p. 109). Conocemos también que esta elaboracion y reelaboracion
de mapas no acaba nunca, ya que el cerebro es un 6rgano sensible al entorno y al
interactuar con él va adquiriendo nuevos conocimientos. Se sabe, asimismo, que el
cerebro funciona por estados (consciente, dormido, sofiando) y dentro del estado
consciente por muchisimos subestados (DELGADO GARCiA, 2021, p. 9).

De otro lado, se afirma que la neurociencia demuestra que las intenciones o
motivos no pueden ser encontrados en el cerebro, y que la cognicién y la afectivi-
dad son procesos interactivos integrados. Por ello, se llega a afirmar que la escision
entre racionalidad y emocion es tan falsa como la divisidn cartesiana entre mente y
cerebro, pues las decisiones estdn tefiidas por las emociones (FEuoo, 2011, p. 15).
Tampoco podemos olvidar que las emociones dependen de los valores que reinan
en una determinada sociedad.

Ahora, ;que esto sea asi, determina alglin cambio en la concepcién del dolo
en derecho penal? Considero que no existe suficiente conocimiento cientifico que
conlleve a modificar las bases del entendimiento social de la conducta sobre las
que reposa la construccion del sistema de responsabilidad penal. A lo sumo, hay
avances que permiten desentrafiar mejor el funcionamiento de nuestra mente, los
mismos que pueden ser utilizados tanto a favor de una u otra posicién dogmatica, a
modo de sesgo de confirmacidn, pero nada mds. Asi, la profesora PEREZ MANZANO
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(2021), siguiendo en este punto a Damasio, afirma que las emociones son marcado-
res que vienen a cumplir una funcidén de codificacién o de catalogacion de las infor-
maciones y de las experiencias, de manera que las emociones cumplen una funcién
en el momento del conocimiento; por lo tanto, concluye la profesora, las emociones
afectarian al dolo. Por otro lado, deja entrever la citada autora que los conceptos
dogmaticos no encajan bien con los conocimientos de las neurociencias, pero la
pregunta es ;deben las valoraciones del derecho penal corresponderse en identidad
con los estados mentales de cada persona? Quienes creen que si seguramente lo
hacen bajo la premisa que toda responsabilidad penal requiere de una imputacion
subjetiva. No obstante, que ello sea asi, no significa que para imponer una sancién
penal deba acreditarse un determinado estado volitivo. Afirmando una determinada
representacién (conocimiento), la imputacién ya seria subjetiva.

Por su parte, criticando la exigencia de un elemento volitivo, afirma SANCHEZ
VILANOVA (2021) que la neurociencia cognitiva ha demostrado que los mecanismos
de la afectividad y la cognicién estdn entrelazados. La voluntad seria —continda
afirmando— un constructo acientifico que desconoce totalmente el funcionamiento
neuronal, de alli que no se puede justificar el castigo en base a una categoria que
la ciencia niega.

Mis alld de estas precisiones introducidas a la luz de los avances de las neuro-
ciencias, desde la dogmatica se afirma que el dolo es solo conocimiento (RAGUES,
1999), pues, por un lado, las regulaciones sobre el error de tipo solo hacen referen-
cia a este elemento y, por otro, que el elemento volitivo no es pasible de probanza.
Sin embargo, considero que tanto el argumento cientificista como el dogmatico
—este Ultimo afincado en la imposibilidad de probanza de la voluntad—, son impre-
cisos, cuando no equivocos.

El mayor conocimiento acerca del funcionamiento del cerebro, en cuanto a la
representacion de objetos a través de la elaboraciéon de mapas conceptuales, asi
como el conocimiento sobre la forma en que se producen los estados afectivos
(emociones, sentimientos, motivos), tiene implicancias en el campo de la neuro-
biologia y la psicologia —al permitir entender de mejor manera, por ejemplo, como
se produce el conocimiento, qué zonas intervienen para ello y como se fijan las
emociones—, pero no necesariamente despliegan un efecto directo sobre el derecho
penal. Y es que no se puede perder de vista que el derecho penal es un sistema
social de atribucién de responsabilidad y, por ende, es éste quien decide en base a
qué elementos realizar4 tal atribucién. No existe obligacion de tener en cuenta todo
lo que ocurre en nuestro cerebro, sino solo aquellas exteriorizaciones que tengan un
sentido comunicativo relevante, en tanto vulneren las normas sociales establecidas.

Por otro lado, tampoco es argumento suficiente para afirmar que el dolo es solo
conocimiento, el decir que la voluntad no se puede probar en el proceso penal. Cier-
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to es que no existe atin ningln instrumento cientifico que pueda probar la existencia
de un estado mental determinado al momento que la persona comete un delito, pero
asi existiese, la razén no descansa en la prueba de dicho estado, pues el dolo es
una construccién normativa, una asignacién de significado que parte del tipo penal.
Ademds, tampoco el conocimiento (no solo la voluntad) como estado mental, se
puede probar. Sin embargo, a partir de la accién realizada y teniendo en cuentas
algunos elementos como las experiencias previas, el contexto y el significado social
de tal accioén, se atribuye dicha cualidad. El dolo es una atribucién normativa, un
constructo necesario para establecer responsabilidad penal, que parte de una racio-
nalidad minima sin la cual serfa imposible cualquier imputacién. En este contexto
se puede entender la frase de Pérez Barbera (2011, p. 43) cuando afirma que dolo
ni es ni voluntad ni conocimiento.

Finalmente, si mds alld del dolo, se discute la imputacién subjetiva en general
e insistimos en buscar una correspondencia entre los conceptos dogmaticos y los
estados mentales, a cuyo entendimiento viene aportando la neurociencia, ;alguien
podria decirme cudl es el estado mental que se corresponde con la imprudencia? La
busqueda de tal estado es un imposible en la culpa sin representacion y todos esta-
mos de acuerdo en que esta modalidad de imputacion es normativa, no psicolégica.
(Por qué entonces un trato diferenciado cuando indagamos sobre el dolo?

5. CONSIDERACIONES FINALES

En este trabajo he querido analizar, primero, los posibles puntos de encuentro
—o desencuentro— entre los aportes de las neurociencias y el derecho penal; y luego
ver en qué medida ello afecta o no a la teorfa del dolo. Mi postura es que, si bien
la neurociencia ha permitido conocer y desentrafiar el funcionamiento del cerebro
y del sistema neuronal, ello no ha incidido de forma fuerte en los postulados fun-
damentales del derecho penal. Nuestro sistema de imputacién de responsabilidad
goza aun de buena salud y si hay cambios que realizar, ellos han de venir desde la
discusion de la propia ciencia penal. El derecho penal trabaja con un concepto de
libertad, como presupuesto de la responsabilidad, que no necesariamente se condice
con el utilizado por los neurocientificos. Ahi tenemos un problema de entendimien-
to conceptual. La mente se generaria por emergencia, en tanto cualidad propia de
sistemas complejos, la que a su vez genera la conciencia y permiten las relaciones
intersubjetivas. El dolo es una estructura de imputacion que debe ser definido nor-
mativamente, y no un estado mental determinado. De lo que se trata, es de estab-
lecer bajo qué condiciones se considera que ciertos comportamientos resultan mas
lesivos y merecen un reproche mayor. La neurociencia nos informa que las emo-
ciones y los sentimientos actian como marcadores que influyen en nuestras repre-
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sentaciones, pero de alli nada concreto se deriva para la teoria del dolo. Ello no
significa que las emociones no existan, pero tampoco que sean éstas las que deben
ser consideradas como elementos principales a la hora de construir un sistema de
atribucion de responsabilidad. Como dije en su momento, no se trata de entender
que el dolo tiene en cuenta fundamentalmente el conocimiento porque la voluntad
no se puede probar, porque en realidad tampoco el conocimiento se puede probar.
Y aun cuando la voluntad se pudiera probar, ello tampoco define lo que social-
mente nos podemos exigir como expectativa de comportamiento. El dolo seguird
siendo una atribucién normativa que si bien parte de una determinada estructura
empirica —un ser humano en estado de conciencia y con capacidades mentales no
deterioradas de forma significativa—, no se agota en ella, sino que debe tomar en
cuenta lo que socialmente estamos dispuestos a permitir. Que la culpa inconsciente
sea una forma de responsabilidad penal en la que todos estamos de acuerdo, pese a
que no existe representacion del riesgo creado, da cuenta de que la sola referencia
a los estados mentales como procesos bioldgicos resulta insuficiente. Y que la igno-
rancia deliberada en sentido estricto —descartando los casos en los que en realidad
existe dolo eventual—, sea resistida por la dogmatica, ilustra sobre aquello que atin no
estamos dispuestos a aceptar. Uno y otro caso no desconocen la existencia de esta-
dos mentales, sino que ello no resulta ser lo mds importante a la hora de delimitar
el ambito de lo exigido socialmente. Para que esto deje de ser asi, la neurociencia
tendria que aportar conocimientos nuevos y con una capacidad de explicacién muy
potente, de tal forma que todos quedemos convencidos de que no somos mas que
una causalidad ciega iniciada por una combinacién bioquimica ocurrida en zona
profunda de nuestro cerebro. Mientras ello no suceda podemos seguir discutiendo
nuestros estdndares intersubjetivos, tratando siempre de mejorar nuestro imperfec-
to sistema de imputacion penal.
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RESUMEN

A partir de la cuarta revolucién industrial, el uso no solo de la tecnologia sino
también de la inteligencia artificial es cada vez mayor. En la actualidad, la imple-
mentacién de la ciencia ha llegado al punto de afirmar que las mdquinas han cobra-
do vida. Conforme a ello, se hace necesario estudiar si un actuar desplegado por
la inteligencia artificial de forma independiente, puede revestirse como conductas
juridico-penalmente relevantes.

Palabras clave: Inteligencia artificial, neurociencias, accién penal, filosofia de
la mente

ABSTRACT

Since the fourth industrial revolution, the use not only of technology but also
of artificial intelligence is increasing. Nowadays science has reached a point where
machines have come to life. Accordingly, it is necessary to study whether an act
independently deployed by artificial intelligence should be seen as criminal conduct.

Keywords: Artificial intelligence, neurosicence, penal conduct, mind philosophy
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INTRODUCCION

La idea de que, a las maquinas que operen con inteligencia artificial (en adelan-
te IA), en un futuro, les pueda ser atribuible responsabilidad, ha sido tratada en el
derecho penal desde hace ya algunos afios?. Al principio, estos escenarios parecian
lejanos o carentes de justificacion, pero, ahora, a partir del avance de la tecnologia
y con base en la Ley de Moore (MOORE, 2005, p. 1), podemos comprender que, en
un futuro cercano, hablar de responsabilidad penal de inteligencia artificial, sera
una realidad.

Es por ello, que en la actualidad numerosos ordenamientos juridicos han estu-
diado la posibilidad de atribucion de responsabilidad a objetos no humanos y espe-
cificamente, a la inteligencia artificial®. ; Qué pasa cuando un automdvil que opera
de manera auténoma y sin conductor ocasiona un accidente? Este tipo de preguntas
ya han sido debatidas por el derecho (Coca VILA, 2017, pp. 235-275). Sin embargo,
el espectro de esta discusion ha sido ampliado de sobremanera (Miro L, 2018, pp.
87-130). En la actualidad las maquinas han cobrado vida y por ello, debe preguntar-
se qué pasaria si una maquina que funcione con inteligencia artificial fuerte* comete
un delito? De esta forma, previo al estudio de su adecuacion conforme a las catego-
rias del delito, debe determinarse si la conducta desplegada por la IA es considerada
penalmente significativa y por ello, potencialmente susceptible de reproche.

En este sentido, en esta columna se analizara el concepto de inteligencia artifi-
cial y algunos de sus avances. Posteriormente, se estudiard la perspectiva funcio-
nalista de la mente para establecer si existen semejanzas en como funciona nuestra
mente y como funcionan las mdquinas. Luego, se analizardn las posturas histdricas
esbozadas que definieron la accion penal y con base en ello, se confrontardn sus
postulados las actuaciones desplegadas por las méaquinas. Todo lo anterior, con el
fin de responder la siguiente incdgnita: ;es posible catalogar como accién a un
actuar desplegada por la inteligencia artificial que actie de forma voluntaria?

2 Con detalle: QUINTERO O., Gonzalo. (2017) La Robdtica ante el Derecho penal: El vacio
de respuesta juridica a las desviaciones incontroladas. Revista electrénica de Estudios Penales y de
la Seguridad. ISSN-e 2531-1565, N°. 1 <https://www.ejcreeps.com/Gonzalo%20Quintero%20La%?20
robotica%?20ante%20el%20Derecho%20penal %20REEPS .pdf> [Consulta: 22 abril de 2021]

3 Una muestra de legislacion acerca de la atribucién de responsabilidad a objetos no humanos:
ESTADOS UNIDOS. SENADO (2019). Algorithmic Accountabilitiy Act of 2019 de 16/04/19; EUROPA
PARLAMENTO EUROPEO (2016). Proyecto de la Comision sobre normas de Derecho civil sobre robética
del 31/05/16

4 Con detalle, ut infra
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1. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y PERSPECTIVAS FUNCIONALISTAS
DE LA MENTE

Después de la Segunda Guerra Mundial, Alan Turing desarrollé un juego de
imitacion llamado el “Test de Turing” y con ello desencadend la formulacién de la
siguiente pregunta: ;Las maquinas pueden pensar? (BRINGSJORD Y GOVINDARAJULU,
2018, p. 2). Para desarrollar este ejercicio se necesitan tres sujetos quienes a su
vez estan encerrados en habitaciones distintas. Dos de ellos son personas y, el otro
es una maquina. Uno de estos cumple la funcioén de interrogador mientras que los
otros participantes responden las preguntas realizadas. El objetivo de esta prueba es
que la persona que realiza las preguntas, con base en las respuestas obtenidas, no
pueda reconocer quién es la otra persona y quién es la maquina. Conforme a ello,
Turing argument6 que, si las personas fueran engafnadas por el robot, habria que
concluir que las maquinas obran con inteligencia.

Ahora bien, por su parte, el término inteligencia artificial ha sido desarrollado
desde su nacimiento en 19563 y ha tenido tantas definiciones que no es posible
esbozarlas en estas pdginas. Sin embargo, analizaremos una respuesta ofrecida por
Marvin Misnky, quien argumenta que la inteligencia artificial, es: “la ciencia de
hacer que las mdquinas hagan cosas que requerian de inteligencia si fueran hechas
por los hombres (1968, p. 6).

De acuerdo con las bondades de la tecnologia, los cientificos han procurado la
invencion de maquinas capaces de realizar ciertas funciones que, tradicionalmente,
se consideraban privativas de los seres humanos. Por ello, desde el test de Turing,
al a fecha, han sido creados todo tipo de proyectos y experimentos cuyo objetivo
es que las mdquinas se parezcan a los hombres o, incluso, en algunos casos, puedan
ser mejores que €l en ciertos aspectos especificos. Una muestra de ello es AlphaGo
Zero®, un algoritmo que demuestra que la inteligencia artificial puede aprender,
descubrir nuevos conocimientos y también ser su propio maestro (SILVER, 2017,
pp- 550, 354-359). Este, es capaz de jugar un juego de origen chino llamado “go”,
similar al ajedrez, pero mucho més complejo. Lo novedoso de esta propuesta es que
funciona con machine learning y a partir de ensayo y error aprendié rdpidamente
por si mismo, las jugadas que podia realizar, para posteriormente, vencer a diferen-
tes campeones del mundo.

En este punto cabe resaltar que existen dos divisiones de la IA (LOPEZ DE MAN-
TARAS, 2019, p. 162). En primer lugar, esté la inteligencia artificial débil en la que

5 Especificamente, el término “inteligenia artificial” nace en el afio 1956 bajo el marco de la
conferencia Darmouth College, New Shampire

6 Alpha Go Zero es un software de inteligencia artificial creado para el juego chino “go”. Ver
mas en: DeepMind. AlphaGo. <https://deepmind.com/research/case-studies/alphago-the-story-so-far>
[Consulta: 15 de mayo de 2021]
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se enmarcan las maquinas capaces de realizar actividades especificas, incluso mejor
que las personas, pero, carentes de estados mentales. Por otro lado, esta la A fuerte,
postura que argumenta que las maquinas no simularfan la mente, sino que operarian
igual que la mente humana y por ello, podrian tener estados mentales, al igual que
los seres humanos. Debe precisarse que la postura relevante para este estudio es la
IA fuerte, ya que, si se comete un delito mediante la IA débil, estariamos la figura
de la instrumentalizacién de software.

Comprendiendo lo anterior, no es utépico afirmar que, en un futuro, las maqui-
nas podrian operar y pensar de la misma forma en que lo hacen los seres humanos.
Frente a ello, el Derecho no ha sido ajeno y una parte de la academia se ha plan-
teado la posibilidad de atribuirle responsabilidad penal a la IA.

Sin embargo, gran parte de la doctrina ha dejado a un lado un concepto que debe
desarrollarse antes de establecer si hay o no responsabilidad penal’. Lo anterior
en razén a que histéricamente, la doctrina mayoritaria ha partido de la premisa, a
partir de la cual, los delitos inicamente pueden ser realizados por seres humanos.
Durante siglos, el derecho penal ha sido fiel creyente de que las acciones penales
solo son humanas y, por ende, solo se estudian esta clase de conductas en esta drea
del derecho. No obstante, recientemente a partir del desarrollo de las teorias neu-
rocientificas aplicadas al derecho, existe un sinfin de conceptos que pareciera que
deberian replantearse los conceptos tradicionales.

Un ejemplo de ello es traido a colacién por Demetrio quien argumenta que, a
partir de lo postulado por Roth, la concepcion de accién voluntaria, una conducta
dirigida por un “yo consciente”, es ahora una ilusién. Lo referido en razén a que,
conforme a la concatenacion de la amigdala, el hipocampo y el nudo ventral y dor-
sal, la memoria emocional de la experiencia de las personas tiene la dltima palabra
sobre nuestras actuaciones. Bajo este entendido, nuestras decisiones conductuales
no son mas que ideas que ya fueron ejecutadas segundos antes por nuestro sistema
limbico (DEMETRIO, 2013, p. 240).

De esta forma, existen teorias en la dogmadtica penal que argumentan que la
voluntad de nuestras acciones no es nuestra. Por ello, conviene precisar que ha
sido entendido por la neurociencia que la afirmacidn sobre la accién “humana”;
si es posible que las maquinas acttien igual que las personas y para esto, debemos
comprender cémo funcionamos nosotros.

Existen diversas corrientes neurocientificas que buscan comprender la relacién
mente-cerebro. Empero, se abordard unicamente la teoria propuesta por el fun-
cionalismo, perspectiva que, aunque no es mayoritaria para la ciencia, es ttil para

7 V.gr.. HERNANDEZ G., M. (2019) Inteligencia Artificial y Derecho penal. Actualidad juridica
Iberoamericana ISSN 2386-4567, N°. Extra 10, 2
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demostrar algunas semejanzas existentes entre como operamos los seres humanos y
las méquinas. Esta postura, argumenta que los estados mentales son un conjunto de
disposiciones que se relacionan entre si, mediante entradas sensoriales (inputs) y sali-
das conductuales (outputs) de naturaleza intra o extracorpérea (KAkuU, 2014, p. 55).

Conforme a lo anterior, Block manifiesta que: “los estados mentales pueden
ser totalmente caracterizados en términos que involucren solo un lenguaje logi-
co-matemdtico, términos para sefiales de input y términos para outputs conduc-
tuales” (BLOCK, 2015, p. 120). Con base en ello, autores como Putnam y Fodor
han promovido la teoria empirica y computacional de la mente (BLock, 1978, p.
119). Esto llev6 a que ciertos autores manifiesten la semejanza existente entre
el modelo funcionalista bajo el desarrollo de conductas desplegadas, tanto por
maquinas como por humanos. Conforme a ello, a partir de la misma aplicacion de
entradas y salidas, se constituye que el software dispone de las funciones a ejecu-
tar por medio del hardware de un ordenador (PUTNAM, 1960), p. 31). A tal punto
de manifestar, que “la mente no es como una mdquina, sino que es una mdquina”
(SMOLENSKY, 1994, p. 8).

Lo mencionado nos lleva a formular la siguiente idea: si una maquina que fun-
cione y opere de la misma forma en que funciona la mente humana, igual de inte-
ligente a las personas y, por tanto, capaz de tener pensamientos auténomos, comete
un delito, ;podemos catalogar la conducta como penal? Por ejemplo, si un robot
programado para servir como compafifa humana, que funcione de forma auténoma,
asesina a alguien, ;puede adecuarse esta conducta a una accién penal?

2. TEORIAS JURIDICO-PENALES DE LA ACCION PENAL

Para analizar si existe algiin concepto de conducta penal que ampare las accio-
nes realizadas por la IA prima facie debemos comprender las posturas que se han
presentado a lo largo de los afos sobre la accion con el fin de comprender el estado
del arte del problema.

Tal como lo argumenta Mir Puig, la idea de que los delitos, inicamente pueden
ser considerados como comportamientos producto del hombre, ha venido acompa-
flado a la doctrina penal con el paso de los afios (2017, 187). Histéricamente —por
lo general—, se enmarcan, la postura causalista, la finalista y la teorfa social, todas
ellas posturas diferentes que estudian la accién penal.

En un principio, surgi6 la corriente casualista de la accion. Entre sus partida-
rios, se encuentran autores como Beling (2002, p. 42), para quien la accién no
es otra cosa que un comportamiento corporal producido por el dominio sobre el
cuerpo. Por su parte, Von Liszt, define la acciéon como un movimiento corporal
voluntario que produce cambios en el mundo exterior (RADBRUCH, 2010, p. 4).
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Luego, estd Mezger (1958, p. 88), autor que argumenta que la accién humana es
toda conducta humana concreta que pueda y deba constituir el punto de partida de
consideraciones juridico-penales.

Lo anterior, permite inferir que para esta escuela causalista, existe una res-
triccién humana por cuanto es evidente que una conducta llevada a cabo por una
maquina que opere con IA no podria encuadrarse en lo esgrimido por este concepto.
Lo anterior, en razon a que por mds que se pueda parecer un robot a los seres huma-
nos, es imposibles que contengan elementos corpéreos humanos completamente.

Posteriormente, con la escuela finalista, Welzel adelanté el concepto de accién
final como un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo. Luego, propuso la
teoria de la norma prohibitiva en donde, de acuerdo con una exigencia de realiza-
cion de accion, se impedia un resultado indeseado socialmente. De esta forma, este
autor extrae el concepto de accién del plano puramente ontolégico para adicionarle
una connotacion social (REYES, 2019, p. 736). Adicionalmente, este autor establece
que el cardcter social que debe contener la conducta se basa en la nocién de estruc-
turas 16gico-objetivas, un concepto a partir del cual, de forma objetiva, las personas
que habitan en una determinada social admiten ciertos valores sobre los cuales, las
normas posteriormente se rigen (WELZEL, 1956, p. 1).

En este orden de ideas, Welzel (1956, p. 736), plantea que la trascendencia
social de la conducta se infiere de la intencionalidad del autor al momento de tener
la facultad de decidir sobre la relevancia social de su conducta. Ante ello, autores
como Maihofer, argumentan estar de acuerdo con la teorfa de Welzel, pero, con una
breve modificacion, en razén a que tal y como lo defini6, la importancia de la con-
ducta quedaria en un plano subjetivo. Por esto, Maihofer fundamenta que la accion
es un fendmeno social, pero debe enfocarse en una valoracién conforme a un punto
de vista social, aceptado por la comunidad (REYES, 2019, p. 738 y 739). Esto es
una valoracion interna del ser humano, pero, a partir de la percepcion de las demas
personas. De esta forma, se le da el cardcter objetivo a la valoracién.

Ahora, aunque el cardcter de valoracion social podria acarrear una aceptacién
social de las conductas desplegadas por la IA, la connotacion social de la conducta se
realiza a partir de una persona y, por tanto, a partir de la teoria finalista social de la
accion, seguiria habiendo una exigencia humana en la conducta penal. Tal y como lo
estableci6 el finalismo, las personas serian las tnicas capaces de realizar este juicio.

Por su parte, Roxin (1997, p. 252) desarrollé la teoria de la accién como mani-
festacion de la personalidad, argumentando que la accién es todo lo que se puede
atribuir a un ser humano. Como lo indica Porcitincula (2014, p. 155) para Roxin,
este concepto cumple tres funciones en la acciéon. En primer lugar, servir como
elemento bdsico del delito. Adicionalmente, ser una figura idénea de enlace de las
categorias del hecho punible y, por dltimo, funcionar como criterio que delimita la
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accion, excluyendo todo lo que no tenga relevancia juridico-penal (1997, p. 258).
Conforme a ello, la accién penal es dnicamente aquello que puede ser atribuible al
ser humano. Por tanto, darle la relevancia penal a una accidén que cometa algo que
no sea humano, no es posible.

Por dltimo, se estudia la teoria de la “accién comunicativa”. Esta corriente argu-
menta que el Derecho penal debe centrarse tinicamente en el andlisis de las acciones
que puedan ser interpretadas como ataques a los bienes juridicos (REYES, 2019, p.
741). En palabras de Vives Anton:

Me propongo, en consecuencia, concebir las acciones como interpretaciones que,
seglin los distintos tipos de reglas sociales, pueden darse al comportamiento huma-
no. Definiré, pues, la accion, no como sustrato conductual susceptible de recibir un
sentido, sino como sentido que, conforme a un sistema de normas, puede atribuirse
a determinados comportamientos humanos. (2011, p. 221)

Para esta postura, la funcion del lenguaje cumple un rol esencial. Por ello, Haber-
mas (1987, p. 391), su méximo representante, afirma que para la acciéon comunicativa
deben ser tenidos en cuenta los actos de habla en los que el hablante vincule presu-
puestos de validez susceptibles de critica. Validez, comprendida en el sentido de que,
para que una norma rija en el mundo social, la misma, deberd estar obligada a que
las pretensiones de validez sean reconocidas por todos, mediante la adjudicacion de
un reconocimiento intersubjetivo que le brinda validez social a la norma (p. 128).

Por su parte, Parsons (1968) manifiesta que el sistema de accidn estd construido
sobre un concepto de interiorizacion de normas compartido, al expresar lo siguien-
te: “la condicion bdsica para que pueda estabilizarse un sistema de interaccion es
que los intereses de los actores tiendan a la conformidad con un sistema comparti-
do de criterios de orientacion de valor” (pp. 126-127). Postura que fue compartida
por Habermas (1987, p. 119), quien posteriormente, argumentd que las personas
que componen la sociedad debian coincidir en algunos valores y normas que han
sido aceptados por todas las personas que constituyen la sociedad. En sus palabras:

Un mundo social consta de un contexto normativo que fija qué interacciones
pertenecen a la totalidad de relaciones interpersonales legitimas. Y todos los actores
para quienes rigen las correspondientes normas (por quienes éstas son aceptadas
como validas) pertenecen al mismo mundo social (p. 128)

Siguiendo este orden de ideas, el concepto de accién comunicativa define la
accion penal como interpretaciones que, segun los distintos tipos de reglas sociales,
pueden darse al comportamiento humano. En un principio, a partir de las interpreta-
ciones —en este caso a partir de normas penales— se contemplan como delito ciertas
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conductas, independientemente de qué o quién —en nuestro caso especifico, una
maquina— cometa la accién, podria considerarse como accién penal.

Aunque la anterior definicién se acerca a la respuesta del supuesto planteado en
esa columna, siguen existiendo requisitos humanos en la definicién de la conducta
que impedirian que se aplique el concepto a conductas desplegadas por la IA.

Sin embargo, luego de un andlisis de la acciéon comunicativa, Reyes Alvarado
reinterpreta el concepto de accidn y sustrae el concepto humano de la accién penal
al sefialar que, la relevancia de una accion penal depende de si es socialmente ade-
cuada o no (2019, p. 739). De esta forma, al entenderse el derecho penal como ius
puniendi y, ejercer su funcién de dltima ratio, las conductas que tienen que estu-
diarse y analizarse deben ser aquellas que tengan relevancia para la sociedad. En
palabras de Reyes: “(...) sus acciones son susceptibles de tener relevancia penal,
solo en la medida en que puedan afectar a los demds coasociados”. Lo anterior,
significa que, no es necesaria una nueva teoria de la accién penal sino un replantea-
miento de la teoria de la accién comunicativa con base en estos supuestos.

Asimismo, Tavares (2004) expone que el sujeto en la accién comunicativa
de Habermas podria definirse como aquel, capaz de orientar conscientemente su
conducta en funcién de los objetos de referencia propuestos dentro de una pric-
tica social (p. 916). En razén a ello, podemos argumentar que, comprendiendo
las similitudes existentes a partir de la teoria funcionalista de la mente y de cémo
funcionan las mdquinas que operan con IA, en un futuro, estas podrian cumplir con
lo comentado por este autor, ya que serian sujetos conscientes de su conducta bajo
objetos de referencia social.

Siguiendo este orden de ideas, conforme a lo expuesto por Reyes Alvarado y Tavares,
a partir de los presupuestos de la accion comunicativa, no es necesario crear una nueva
teoria de la accién penal, sino un redireccionamiento que abarque este tipo de actuacio-
nes. Este enfoque permite considerar que las acciones penales no son solo conductas
desplegadas por humanos sino también por personas juridicas y en el caso objeto de este
escrito, méaquinas que operen con IA y piensen de forma voluntaria.

3. CONCLUSIONES

A partir de lo expuesto, se establece que la respuesta a la incognita sobre si
las méquinas pueden ser susceptibles de cometer conductas relevantes para el
derecho penal, es afirmativa. Para ello, no son necesarias nuevas teoria conduc-
tuales que cobijen los supuestos planteados. Al contrario, a partir de la teoria de la
accion comunicativa, es posible replantear o redireccionar el alcance del concepto
de conducta penal. Ello, fundamenta la potencialidad de catalogar como las con-
ductas desplegadas por la IA de forma voluntaria. Cuando se refiere a direccionar,
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se habla de interpretar el significado de la accién significativa con el enfoque aqui
planteado. Esto es, entendido el concepto de conducta penal como acciones sus-
ceptibles de relevancia penal, desplegadas por sujetos que son capaces de dirigir
conscientemente su conducta en razén de objetos referentes propuestos dentro de
una préctica social.

Sustraido el concepto humano de la conducta penal, surgen nuevas incégnitas
tales como la posibilidad de estudiar otros sujetos de la accién penal, a figuras
no humanas. Recordemos que, para una gran mayoria de la doctrina, en casos de
responsabilidad penal de personas juridicas, la accion se fundamenta en la relacién
existente entre la conducta ejecutada por la empresa en cabeza o por medio de una
persona y con ello, amplian el margen de aplicacion del concepto de accién humana
(M1r Puig, 2017, p. 209).

La conducta penal se podria dividir en dos clases a saber. En primer lugar, la
expuesta por la doctrina tradicional sobre la definicién de accidn penal humana. All{
se encuadrarfan todas y cada una de las teorias que hasta la actualidad se han desa-
rrollado. Por otra parte, nos encontramos con el concepto de agencia no humana,
que comprenderia en principio la IA y las personas juridicas.

Comprendido lo anterior, la postura mayoritaria de la figura correspondiente a
la conducta penal se desliga del componente humano y se abre la puerta a nuevos
paradigmas. Lo que antes parecia lejano y carente de sustento, es hoy una realidad
futura. Lo expuesto, no es mds que un abrebocas de una postura que no es mayo-
ritaria pero si novedosa. Ello, fundamentaria la corriente de pensamiento acerca la
potencialidad de atribucién de responsabilidad penal a las mdquinas que piensen
por si mismas. Comenzando con la accién, los demds elementos y categorias que
acompafan y revisten al delito deberdn analizarse antes de hablar de responsabi-
lidad como tal. Todo ello, estard acompafiado de sus propios retos y metas por
superar. La IA y su debate en el derecho penal hacen parte del préximo devenir y
enfoque de la doctrina contemporénea.
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RESUMEN

En el presente trabajo se analizan los nuevos debates producidos entre el dere-
cho penal y las ciencias empiricas a partir de los recientes estudios que provienen
de la neurociencia. Asimismo se cuestiona la forma en la cual el individuo decide
realizar una conducta externa tipica y antijuridica que podria llegar a ser conside-
rada un delito penal.

Palabras clave: neurociencias, culpabilidad, libre albedrio, delito, derecho
penal.

ABSTRACT

In this paper, the new debates produced between criminal law and empirical
sciences based on recent studies that come from neuroscience are analyzed. Likewi-
se, the way in which the individual decides to carry out a typical and unlawful
external conduct that could be considered a criminal offense is also questioned.

Keywords: neurosciences, guilt, free will, crime, criminal law.
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INTRODUCCION

Los avances cientificos producidos desde la neurociencia han generado nuevos
interrogantes para el derecho penal, lo que ha llevado a cuestionarnos sobre la
existencia de una de las categorias esenciales dentro la estructura delictiva: la cul-
pabilidad. En efecto, los nuevos aportes que llegan desde las neurociencias obligan
a repensar el fundamento y la razén de ser de esta categoria que forma parte de la
estructura del hecho delictivo.

El presente trabajo tiene como objetivo conocer cémo los avances neurocienti-
ficos afectan a la culpabilidad como categoria dentro de la teoria del delito penal.
Para lograrlo comenzamos estudiando lo que es la neurociencia, posteriormente
abordamos el andlisis de la culpabilidad como elemento del delito penal, y luego
hacemos énfasis en la relacién que existe entre culpabilidad y neurociencias. Final-
mente presentamos las conclusiones de nuestro trabajo.

1. NEUROCIENCIA Y DERECHO

La neurociencia se define como “el estudio de como se desarrolla el sistema
nervioso, su estructura y lo que hace. Los neurocientificos se centran en el cerebro
y su impacto en el comportamiento y las funciones cognitivas (del pensamiento)”
(RoMERO, 2020, p. 4).

Los neurocientificos no discuten si los sujetos actian dolosa o imprudentemente,
ya que entienden que las decisiones no son en dltima instancia libres sino determi-
nadas por condiciones que no son controladas de modo consciente. Sitdan el debate
entorno al determinismo de la accién, dado que para ellos el obrar del cerebro es
el mismo que el de la mente que lleva al hombre a actuar de determinada manera.

Amoedo Souto (2018, p. 85) sefiala que la neurociencia considera que “nuestras
respuestas conductuales, tanto en las patologias mentales (adicciones, trastornos de
la personalidad, neurosis, psicosis, etc.) como en el funcionamiento “normal” del
cerebro, estdn ampliamente regladas por procesos cerebrales automéaticos”.

De esta manera, los estudios derivados de la neurociencia socaban la idea de
derecho penal de corte retributivo y los fundamentos de la teoria de culpabilidad
que parten de la posibilidad de reprocharle al sujeto su conducta antijuridica. Al
mismo tiempo que consideran que el delito es fruto de determinantes individuales
neurolégicas dependientes de la estructura cerebral de cada sujeto.

Pérez Manzano (2011, p. 2) menciona que “las neurociencias habrian refutado la
tesis de que el ser humano actia de forma libre y voluntaria”. Para la neurociencia
no es posible atribuirle culpabilidad a un sujeto que no ha obrado conforme a dere-
cho; y en consecuencia el sistema penal deberia sustituir las penas por las medidas
de seguridad. En efecto, “entre los neurocientificos se observa una cierta tendencia
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a argumentar en favor de la prevencion especial como fundamento y contenido de
la pena. Esta preferencia puede parecer obligada a partir de sus postulados neuro-
deterministas: si el ser humano estd determinado en su actuacién y la conducta es
consecuencia del funcionamiento cerebral, el control de los delitos por el Derecho
penal se realizard incidiendo en el funcionamiento del cerebro del delincuente a
través del “tratamiento neurol6gico” adecuado” (p. 5).

En consecuencia, para los neurocientificos la pena no debe ser considerada
como una retribucién por el mal causado como sostienen las teorfas absolutas de la
pena sino como una medida necesaria para evitar que ese mal vuelva a ocurrir en
el futuro como plantean las teorias de la prevencién especial de la pena.

En cuanto a las repercusiones de la neurociencia sobre el derecho penal en el
ambito préactico, algunos paises como: Estados Unidos, Polonia, Rusia, Estonia y
Corea del Sur ya han incorporado en sus c6digos penales medidas como la cas-
tracién quimica con el objeto de promover la resocializacién del individuo que ha
cometido delitos de violacién por entender que dichas conductas delictivas tienen
que ver con factores neuroldgicos, y no pueden ser atribuibles al sujeto a partir de
un juicio de reproche basado en el libre albedrio.

2. LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO DEL DELITO

La teoria del delito nos ayuda a resolver los problemas vinculados a la aplica-
cién de la ley penal. Para que una pena sea aplicable es necesario que un sujeto
haya cometido un acto delictivo que le sea imputable, es decir que se le pueda
reprochar su actuar contrario al ordenamiento juridico penal. Para saber si una
persona ha cometido un delito, es necesario conocer las distintas categorias o ele-
mentos que hacen a la existencia de la figura delictiva. Siguiendo la postura de
Zaftaroni (2007, p. 296) se puede decir que estas son: accion, tipicidad, antijuridi-
cidad y culpabilidad.

El elemento que interesa para el desarrollo de este trabajo es la culpabilidad. La
misma fue definida por Feijoo Sanchez como “el conjunto de criterios normativos
que permiten justificar la imposiciéon de una pena concreta por parte de un érgano
de justicia una persona a la que se le ha imputado previamente un injusto de rele-
vancia juridico-penal” (2011, p. 17)

Desde la dogmatica del derecho penal fueron formuladas diversas teorias para
abordar la cuestion de la culpabilidad. En primer lugar, la teoria sicoldgica definié a
la culpabilidad como “un vinculo de causacion psiquica (nexo causal interno) entre
el autor y el hecho” (DEMETRIO, 2021). Con el paso del tiempo el concepto fue evo-
lucionando y emergié una nueva teoria denominada normativa, la cual entendié a
la culpabilidad como el “juicio de reproche que se le formula al sujeto por el hecho
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antijuridico —ergo, no es una conexidn psiquica, sino una atribucién— cuando éste
pudo y debié motivarse conforme a la norma”. (DEMETRIO, 2021)

Para la teoria de la normatividad la culpabilidad es un juicio de reproche, por el
cual se puede atribuir la conducta tipica y antijuridica al sujeto, y no refiere exclu-
sivamente a un proceso psicolégico como sostenia la teoria de la psicologia donde
predominaba el elemento subjetivo dentro del concepto.

En cuanto a la composicién de la culpabilidad, Rodriguez Ferndndez menciona
tres elementos: “la imputabilidad, o capacidad de culpabilidad, el conocimiento de
la significacion antijuridica de la conducta y la exigibilidad”. (2017, p. 118)

En cuanto a las causales que excluyen la culpabilidad, el Cédigo penal argen-
tino establece como supuestos de no punibilidad: la insuficiencia de facultades, la
alternacion morbosa de facultades, y el estado de inconsciencia no imputable. En
efecto el articulo 34. Inc. 1 del Cédigo penal argentino dispone: “No son punibles:
Inc. 1. El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de
sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de incons-
ciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, comprender la criminalidad del
acto o dirigir sus acciones”.

Debemos mencionar aqui que lo referido a la insuficiencia en las facultades
alude a las situaciones vinculadas a la falta de madurez mental del individuo invo-
lucrado en el ilicito, y concuerda con lo establecido en la Ley 22.278 del Régimen
Penal de Minoridad que dispone: “No es punible el menor que no haya cumplido
dieciséis (16) afios de edad. Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho (18)
afios, respecto de delitos de accidn privada o reprimidos con pena privativa de la
libertad que no exceda 2 afios, con multa o con inhabilitacién”.

Considerando lo dispuesto en el Cédigo penal argentino vemos que dicho sis-
tema penal se basa en la idea de que el sujeto es culpable y que por tanto debe
imponérsele una pena. Por tanto, para determinar si se ha cometido un delito es
necesario que se haya cometido la conducta antijuridica y también que no existan
causas de exclusién de culpabilidad.

3. NEUROCIENCIA Y CULPABILIDAD

La culpabilidad es el elemento mds cuestionado en la teoria del delito a partir de
los aportes cientificos brindados por la neurociencia. Se indaga desde esta ciencia
empirica los fundamentos sobre los cuales se define a la culpabilidad al suponer
que no existe la libertad de voluntad y que el hombre al actuar no es capaz de dis-
tinguir entre una manera de obrar correcta y otra incorrecta. En efecto, Wolfgang
Prinz (2004, pp. 198-206), uno de los principales exponentes de la neurociencia
sefiala que “hablar de libertad de voluntad desde el punto de vista de la psicologia
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es como hablar del unicornio desde el punto de vista de la zoologia, es decir algo
que no existe en la ontologia de la disciplina” (como se cité en Demetrio, 2021).

La neurociencia cuestiona la existencia de la libertad y parte de una posicién
determinista (entendiendo que existe una explicacion causal para todos los sucesos
que ocurren en este mundo) por lo que entiende que no deberia reprochdrsele al
sujeto directamente su accionar ya los seres humanos se encuentran determinados
en el plano neuroldgico.

Ahora bien, existen diversas teorias que serdn analizadas a continuacién que
intentan inmunizar a la culpabilidad ante la polémica derivada del debate entre el
determinismo y el indeterminismo entorno a la existencia del libre albedrio y que,
en consecuencia, podrian servir para superar las criticas de la neurociencia hacia el
concepto de culpabilidad.

Entre estas teorias podemos mencionar en primer lugar a la tesis sostenida por
Roxin (1997) quien define a la culpabilidad como “la asequibilidad o abordabili-
dad normativa, significa que el sujeto estaba disponible en el momento del hecho
para la llamada de la norma segtin su estado mental y animico” (como se cité en
Demetrio, 2021). Para este autor el individuo debié haberse comportado conforme
al llamado dado por la norma pero no lo hizo por lo cual es culpable, pero su cul-
pabilidad no tiene que ver con su libre albedrio.

En segundo lugar, la teoria de la motivacién vinculada a la prevencién general
define a la culpabilidad sin hacer referencia a la libertad. Esta teorfa considera que
el sujeto es culpable cuando es normalmente motivable por las normas, es decir
cuando tiene inalteradas de forma suficiente sus capacidades de ser influido por la
norma penal y conocerla para que su obrar sea conforme a derecho.

Por ultimo, tenemos la tesis sostenida por Jakobs (1995) quien fundamenta la
culpabilidad en el sistema funcional del derecho penal y entiende a la misma como
“una imputacion funcional es decir una deslealtad al orden juridico” (como se citd
en Demetrio, 2021). Para este autor es culpable el sujeto que ha obrado de manera
contraria al orden establecido por el sistema juridico.

Todas estas definiciones de culpabilidad sirven para proteger al derecho penal
de los ataques derivados del debate entre el indeterminismo y el determinismo en
relacion a la existencia o no del libre albedrio y son ttiles para superar las criticas
que llegan de la neurociencia y se encuentran vinculadas a la negacion que hace
esta ciencia empirica de la posibilidad de reprocharle al sujeto su accionar contra-
rio a derecho por considerar que el mismo no tiene libertad de voluntad, y que se
encuentra predeterminado en su accionar humano.

Finalmente, debemos decir que pese a todos los avances de la neurociencia, la
culpabilidad sigue formando parte de los procesos sociales. Como sefiala Feijoo
Séanchez “los neurocientificos no han tenido suficientemente en cuenta que la cul-
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pabilidad no es un hecho natural, sino un fenémeno social” (2011, p. 21). En este
sentido no es posible excluir de cualquier manera la reprochabilidad del sujeto, al
negarle su libertad de voluntad, dado que de esa manera se estaria eliminando la
base del sistema juridico penal.

Asimismo, consideramos que la neurociencia no ha formulado argumentos sufi-
cientes para negar la existencia de la libertad la cual es reconocida como un derecho
humano fundamental en la mayor parte de los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos y en las constituciones nacionales.

4. CONCLUSIONES

La neurociencia ha planteado interrogantes para la teoria del derecho penal.
Particularmente cuestionando una categoria esencial dentro de la estructura del
delito: la culpabilidad planteando la no existencia de la libertad de voluntad y en
consecuencia la no posibilidad de reprochar a un sujeto su manera de obrar dentro
de la sociedad.

Los neurocientificos consideran que la mente es puro producto del cerebro;
rechazan la existencia de una mente separada de un cerebro. Para estos estudiosos,
el hombre no actia movido por la libertad y la voluntad sino por el determinismo.
Para una posicién extrema de la neurociencia, el derecho penal no puede aplicar
penas, sino que debe emplear medidas de seguridad para sancionar a las personas
que han cometido hechos delictivos, dado que estos no son responsables por sus
actos por no contar con libre albedrio.

Los neurocientificos defienden la aplicacion de tratamientos neurolégicos para
tratar el delito y la aplicacién de medidas de seguridad. De esta manera legitiman la
aplicacion de la pena en las teorias de prevencién especial, antes que en cualquier
otra propuesta tedrica que parta de un punto de vista retributivo (teorias absolutas
de la pena). En efecto, consideran que es mejor un derecho penal basado en medi-
das orientadas a la prevencién especial antes que en penas criminales dado que
entienden que el sujeto no es un agente moral, si no que actia ya predeterminado
por sus estructuras neuronales.

En cuanto a la culpabilidad, vimos que desde el derecho penal algunos autores
han intentado definir a la misma omitiendo hacer referencia a la libertad de volun-
tad para eludir los cuestionamientos planteados desde la neurociencia. A modo de
ejemplo podemos mencionar la definicién normativa hecha por Roxin, las ideas de
la teoria de la motivacion desde la cual se sostiene que es culpable quien puede per-
cibir y comprender las normas penales y actia de manera contraria a derecho. Por
ultimo, los aportes de Jakobs quien define a la culpabilidad a partir de la funcion
que la misma cumple dentro del ordenamiento juridico.
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En conclusién, podemos decir que el hombre estd ciertamente determinado por
factores internos y externos, pero tiene la oportunidad de elegir conforme la capa-
cidad de conciencia y determinacién. En otras palabras, no podemos negar la exis-
tencia de la libertad de accién. Los avances de la neurociencia ayudan a humanizar
los castigos que derivan del derecho penal y suponen la aplicacién de medidas de
seguridad en los casos en los cuales se considera que existen déficits cerebrales o
lesiones cerebrales que han llevado a un sujeto a obrar de manera contraria a dere-
cho, pero no brindan argumentos suficientes para negar la existencia de la libertad
que es un derecho humano fundamental reconocido a nivel internacional.
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LA CULPABILIDAD JURIDICO-PENAL INDIVIDUAL EN
LA EMPRESA: ;REALMENTE SOMOS LIBRES DENTRO
DE UNA ORGANIZACION EMPRESARIAL COMPLEJA?

FRANCISCO ANTONIO VALDEZ SILVA!
Universidad Nacional Mayor de San Marcos-Peri

RESUMEN

El presente trabajo se refiere a presentar problemas acerca de si podemos utilizar
los mismos razonamientos propios para atribuir la culpabilidad juridico-penal indi-
vidual para las personas fisicas individuales ajenas a cualquier escenario colectivo a
otras cuando cometen en el injusto-penal en contextos diferentes como lo es dentro
de la empresa. En estas breves reflexiones, opinamos que los criterios no pueden
ser idénticos, porque el ser humano no es el mismo cuando interactiia en contextos
con dos o mds personas, como cuando lo hace en el marco de dindmicas colecti-
vas como son las que ocurren dentro de la empresa. Somos de la opinién que los
“sesgos” como la neutralizacién, imitacién, oportunidad aparecen no como conse-
cuencia de la decisién libre y voluntaria del ser humanos, sino como expresion del
actuar irreflexivo del sujeto fisico en contextos con dindmicas como las que pre-
sentan las empresas. Esto ultimo debe ser tomado en cuenta por los jueces a nivel

1 Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Doctorando en Derecho por
la Universidad de Castilla-La Mancha, Magister en Derecho Penal por la Universidad Auténoma de
Madrid, en Derecho Penal Econémico por la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, en Cumpli-
miento Normativo en Derecho Penal por la Universidad de Catilla-La Mancha y en Prevenciéon del
Delito de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo, Fraude Fiscal y Responsabilidad Penal
de la Persona Juridica por la Universidad de Santiago de Compostela.
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de la determinacién de la propia culpabilidad, mds no como elementos exclusivos
para la determinacion judicial de la pena (de un culpable).
Palabras claves: culpable, empresas, sesgos, neutralizacidn, imitacién

ABSTRACT

This paper is contracted to problematize about whether we can use the same
reasonaning to attribute individual legal-criminal guilt for individual natural per-
sons outside any collective scenario to other when they commit “injusto-penal”
in different contexts as it is whithin of the company. In these brief reflections, we
believe that the criteria can not be identical, because human beings are not the same
when interacting in contexts with two or more people, as when they do so within
the framework of collective dynamics such as those occur within the companys.
We are of the opinion that “sesgos” such as neutralization, imitation, opportunity
appear not as a consequence of the free and voluntary decision of the human being,
but as an expression of the thouhlesss act of the physical subject in contexts with
dynamics such as presented by companies The latter must be taken into account by
the judges at the leves of the determination whether any is guilty or not, but no as
exclusive elements for the judicial determination of the penalty.

Keywords: guilty, companies, sesgos, neutralization, imitation

INTRODUCCION

De un tiempo a esta parte he venido preguntdndome si las personas fisicas man-
tenemos uniformes aquellos aspectos conductuales que nos definen, al momento
de iniciar o culminar el vinculo con alguna organizacidn, por ejemplo: la empresa,
la universidad o una asociacion en la que desarrollamos una actividad especifica.
(Somos la misma persona que se levanté muy temprano por la mafiana y toma el
coche para llegar a la oficina a trabajar como empresario a por la tarde al tomar
el metro rumbo al hospital para ejercer como médico? ;Somos diferentes personas
en la mafnana al encontrarnos trabajando en una empresa a por la noche al encon-
trarnos en la universidad?, en verdad, la respuesta no es tan facil porque la persona
humana es mucho més compleja de lo que nos podriamos imaginar. Asi, en el pre-
sente nos vamos a decantar por afirmar que este es mucho mds que una suma de
procesos sindpticos que explican sus comportamientos.

Es importante advertir que el ser humano es ademads y principalmente un ser cul-
tural (PEREZ, 2013, p. 127), lo cual conduce a que aquél se relacione indistintamente
con valores al ejercitar sus comportamientos en distintos sectores de la sociedad.
Son los valores los que también van modelando nuestras conductas de alguna u
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otra manera. Por ejemplo, el ser humano es mas “honesto” en una situaciéon que en
otra, esto en razén de la relacién con los valores con los que ha venido interaccio-
nando durante toda su vida, lo que nos permite arribar a la conclusion de que el ser
humano no estd determinado Unicamente por un “algoritmico quimico” que gatilla
un potencial de disposicién inconsciente?, sino ademds de un entramado axiol6gico
que lo rodea y que influye en la toma de sus decisiones.

Por otra parte, también es importante advertir que las organizaciones (empresa,
hospital, universidad, asociaciones, ejército, etc.) son estructuras emergentes de la
sociedad, las cuales se caracterizan por generar su propia realidad social, y con ello, sus
propios valores histdrico-sociales (MAYNTZ, 1996, p. 11), entendiéndose de esto que la
organizacion empresarial y su realidad como tal, han sufrido cambios histdricos que
se revelan en la jerarquizacién u ordenacion de sus valores propiamente dichos.

1. LA EMPRESA COMO ORGANIZACION SOCIAL

Asfi, el Taylorismo (GARMENDIA, 1993, p. 35), explicaba que la organizacién
empresarial estd estructurada por valores como la desconfianza y la obediencia,
pues quienes ocupaban las partes mds altas de la empresa debian vigilar de forma
estricta el trabajo de quienes se encontraban debajo de ellos, siendo que el deber de
estos tultimos era dnicamente el cumplir con lo ordenado por aquellos. Posterior-
mente, Fordismo (p. 37), argumentaba que la organizacién empresarial estd orde-
nada por valores como la desconfianza y la eficacia, pues los sujetos que ocupaban
la parte mds alta de la empresa, a consecuencia de esa desconfianza primigenia en
los trabajadores y a las primeras formas de organizacion interna de estos para com-
batir los abusos del taylorismo, comenzaron a prescindir de estos, introduciendo
las maquinas para la elaboracién veloz y en serie, lo que les permitia de forma mas
rdpida alcanzar sus objetivos.

Actualmente, la organizaciéon empresarial no es ni lo uno ni lo otro, es algo
mucho mas complejo. Efectivamente, la empresa moderna o postfordista no solo esta
organizada a partir de una mera relacién entre empleador-trabajador (Taylorismo) o
empleador-méquina-trabajador (Fordismo), en la que ambas partes solo se encuen-
tran pensando en los réditos que le puede generar el formar parte de la organizacién
sino mds bien desde la relacién empresa-riesgo de la actividad, lo que conduce a
que asuma formas de organizacién mucho més complejas o sofisticadas como la
descentralizacion, departamentalizacién, disfuncionalizacion, etc. (MAYNTZ, 1996,
p. 105), emergiendo valores opuestos a las anteriores formas de organizacidn, tales
como la confianza y la eficiencia, pues las personas que ocupan la parte més alta de
la empresa deben confiar que los que ocupan la parte baja cumplirdn con sus fun-

2 Haciendo mencién al término que LIBET le asigné al momento inconsciente y anterior de la
generacién de la decisién. Ampliamente, vid. Ibidem, p. 109 y ss.
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ciones, siendo que, de otra manera no se podria dar marcha a la actividad y ademas,
esperar que se desarrolle con el menor coste de lesién a otros posible.

Como se puede apreciar, las organizaciones empresariales han desarrollado
distintos y propios valores a lo largo de la historia, lo cual el Derecho Penal no ha
dejado de apreciar a efectos de decodificarlo en su lenguaje y ubicarlo en el lugar
de la Teoria del Delito que corresponda.

2. LA INFLUENCIA DE LA MODERNA ORGANIZACION EMPRESA-
RIAL EN EL DERECHO PENAL

2.1. Tipo objetivo y principio de confianza: ;Atomizaciéon de la moderna orga-
nizacion empresarial?

Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia en mds de una oportunidad han reco-
nocido el “principio de confianza” (MARAVER, 2020, 179) como limite objetivo del
tipo en los delitos cometidos por la actividad de la empresa. Esto tltimo, como hemos
manifestado arriba, las empresas modernas tienen formas de organizacién que arrojan
determinados valores; entre ellos, la confianza, por lo que el Derecho Penal se ha
visto obligado a desarrollar criterios de imputacién de conformidad a esa realidad
social con el objetivo de evitar impunidades irreflexivas (“yo no soy responsable
porque confiaba en el otro”) o puniciones desmedidas (“yo soy responsable porque
no desconfiaba del otro”). En otras palabras, el Derecho Penal ha filtrado la responsa-
bilidad en la empresa vinculando la realidad social de esta con el concepto de accién
juridico-penal (creacién de riesgo juridico-penalmente relevante).

2.2. Culpabilidad y disponibilidad juridica minima: ;Falta de adaptacion de la
moderna organizaciéon empresarial a esta categoria de la teoria del delito?

Abhora bien, atin cuando el Derecho penal ha logrado tamizar la responsabilidad
penal empresarial desde la tipicidad objetiva utilizando el principio de confianza,
considero que el mismo no ha cubierto toda la problematica que la forma de orga-
nizacién empresarial puede presentar para la Teoria del Delito, entendiendo que las
realidades organizacionales de la empresa no solo podrian impactar en la tipicidad,
sino también en la culpabilidad.

Al dia de hoy, se ha escrito mucho acerca de la legitimidad de la funcion del
Derecho penal, la cual va vinculada mucho a la definicién de libertad, concluyén-
dose que la discusion entre deterministas e indeterministas, resulta algo bizantina
en la actualidad, o en todo caso, que los descubrimientos de neurocientificos
como Roth, Singer y Prinz, y las conclusiones a las que arriban (que los seres
humanos somos sujetos determinados por procesos causales que ocurren en el
cerebro, y por lo tanto, que no existe el libre albedrio (FEuoo, 2011, p. 1), llegan
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demasiado tarde porque la libertad no puede ser definida como un mero proceso
mecanico de impulso neuronal ni como una alma indeterminada sin control que
va por el mundo, siendo que, aquella para interés de la funcién del Derecho penal,
es conceptualizada por el contrario como un producto cultural, pues se funda en
un proceso intersubjetivo de reconocimiento como iguales para garantizar la paz
social entre los mismos, sobre el cual podemos finalmente construir el concep-
to de responsabilidad: “Eres libre en tanto en cuanto nos reconozcamos como
iguales” (FEDOO, 2013, p. 269).

En ese orden de ideas, la culpabilidad para el Derecho penal moderno no esta
sustentada en un poder actuar de otra manera sino en la disponibilidad juridica
minima para asegurar los valores fundamentales de la sociedad, esto es una persona
fisica no serd culpable porque pudo actuar de otra manera sino porque gozaba de
una disposicién minima de salvaguardar los valores del orden social (respeto hacia
un igual, por ejemplo) (FEDoo, 2013, p. 287).

Ahora bien, esa disposicion juridica minima ha sido construida a la luz de los
avances de las neurociencias y disciplinas afines (psicosis, ebriedad absoluta, etc.);
empero, aun cuando el fundamento de la culpabilidad es adecuado para soslayar
criticas como la de los neurocientificos mas radicales, no es menos cierto que las
causas de exculpacion estdn restringidas para situaciones propias de un Derecho
penal del homicidio o delitos mal llamados “violentos o de sangre”.

Con esto tultimo quiero decir que el Derecho penal, a nivel de la culpabilidad,
estd definiendo a un “no igual” solo desde lo que le ocurre individualmente (grave
alteracién psiquica o por intoxicacién plena, por ejemplo), pero no desde lo que le
ocurre en sociedad, pese a que su fundamentacion reciente va en esta direccién para
superar tesis como la vuelta al programa de Marburgo.

Efectivamente, dltimamente el Derecho penal solo esta realizando diferencias
entre unos y otros seres humanos a partir de los avances que las ciencias y dis-
ciplinas (neurociencias, psicologia clinica, etc.) puedan mostrarnos de la relacién
entre ellos de forma individual y la realidad; y desde ahi, el Derecho penal estd
decidiendo qué sujetos son capaces de gozar de una disposicién juridica mini-
ma de salvaguarda de los valores de la sociedad (respeto a otro como igual, por
ejemplo). Asi, el Derecho penal estd decidiendo la imputabilidad entre los sujetos
que interactian en los procesos intersubjetivos desde una simple relacién entre
ellos mismos y su capacidad para conocer la realidad desde exclusivamente sus
procesos fisioldgicos y quimicos. Es cierto que el Derecho penal estd decidiendo
al final de cuentas cudl es la mejor disposicion juridica para la defensa de sus
valores desde los avances de estas ciencias (un ataque psicético no es causa de
exculpacion, sino uno que no goce de la capacidad para salvaguardar los valores
de un Estado Democréatico de Derecho); empero no es menos cierto que se asienta
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solo sobre una relacién individual (sujeto-cerebro), pero no desde su relacion en
grupos (sujeto-cerebro-organizacion).

Atendiendo a lo anterior, la definicion de un “no igual” puede ampliarse hasta lo
que podria ocurrir en esta segunda relacion, pues como explica la psicologia social,
el ser humano cuando entra a organizaciones complejas, desarrolla comportamien-
tos que no pueden definirse como deliberados racionalmente, sino que se encuentran
mediados por los contextos en los que se encuentra. Por ello, conforme a lo men-
cionado anteriormente, las formas de organizacién empresarial modernas permiten
generar determinados valores como lo es en este caso la confianza, la cual conduce
a que sus paredes generen determinadas y particulares realidades crimindgenas
(CIGUELLA, 2009, p. 1). En efecto, el valor de la “confianza” promueve que alguien
cometa un delito; por ejemplo, por imitacién, porque otro trabajador acaba de
ser ascendido en su puesto de trabajo y asegurar la confianza del superior a partir
de una carrera delictiva; en otros casos por neutralizacion, las personas cometen
un delito solo por encontrarse normalizada lo anterior dentro de la organizacion; o
finalmente por identificacion, las personas cometen un delito por sentirse identifi-
cada con la organizacién a mérito de lo anterior.

Entonces, la culpabilidad juridico-penal individual en la empresa vinculada al
concepto de libertad en la empresa, debe ser abordada a la luz también de lo que
puedan explicarnos los avances de las neurociencias, la psicologia social y disci-
plinas afines; y asf luego, el Derecho penal determinar la capacidad de disposicién
juridica minima de salvaguarda de los valores de un Estado Democrético de Dere-
cho (respeto a un igual, por ejemplo).

3. CONCLUSION

Ast, la culpabilidad juridico-penal del individuo ha tomado en serio los avances
de las neurociencias y disciplinas afines, pero las asienta exclusivamente sobre la
relacién entre el ser humano y su cerebro, mas no lo anterior mediado en contex-
tos organizacionales que también pueden jugar un papel importante para afirmar o
negar la libertad, no la determinada o indeterminada, sino la de interés del Derecho
penal. Es cierto que nos resulta menos dificil abrazar los resultados de alquien que
no pudo ser libre “juridico-penalmente” por encontrarse atravesando un ataque
psicdtico que no le permite comprender su conducta y actuar conforme a la misma,
que de aquel sujeto neutralizado por la asuncién “inconsciente” de valores emergi-
dos de unas paredes como lo son las de las empresas. Las conductas no deberian
considerarse inimputables solo porque las razones vienen de una relacién sujeto-
cerebro (enddgenas), sino también de aquella mediada en un contexto organizacio-
nal (exdgenas), lo cual el Derecho penal decidird al final de cuentas si goza o no de
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la disponibilidad juridica para salvaguardar los valores del Estado Democratico de
Derecho (respeto a un igual, por ejemplo).

En conclusién, en este primer acercamiento a este problema, me decantarfa a afir-
mar que podrian existir sujetos que no sean libres “juridico-penalmente” en la empre-
sa, por lo que el Derecho penal deberia eximirlos de responsabilidad porque no gozan
de la capacidad minima de respeto hacia los valores democratico y actuar conforme a
ellos (la culpabilidad como fundamento), o en todo caso, de atenudrsela porque dispo-
nen de la misma pero no de forma total (la culpabilidad como forma de determinacién
judicial de la pena). En definitiva, esto invita a una relectura de nuestras eximentes y
atenuantes en nuestros cédigos penales, lo cual opino que resulta importante, porque
la actividad empresarial es cada vez mayor en todas las latitudes del mundo, y ayu-
darfa a evitar que las responsabilidades penales recaigan en chivos expiatorios sobre
quienes se desliza o traslada el riesgo, quienes muchas veces son los “neutralizados”,
“imitadores”, “identificados”, “oportunistas”, de quienes son los verdaderos y “libres”
responsables de los delitos que se cometen por la actividad de la empresa.
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Este E-Book reline una serie de contribuciones breves sobre
aspectos particulares vinculados a un tema apasionante cual
es el del comportamiento humano y el Derecho penal desde
los nuevos enfoques que provienen de las neurociencias
y la inteligencia artificial. El lector encontrara en él analisis
vanguardistas sobre temas clasicos de la teoria del delito
tales como la accioén, el dolo, la tentativa, la imputabilidad,
o la culpabilidad juridico-penal individual en contextos
organizativos complejos de caracter empresarial. Qué duda
cabe de que estamos ante un desafio epistémico —que desde
la universidad estamos llamados a afrontar— en el que la
perspectiva interdisciplinar y el pensamiento complejo, en
didlogo con las llamadas life sciences, cobran cada vez mayor
importancia.
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