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Resumen. Los avances en neuro-
ciencia vienen poniendo a discusion
viejas ideas sobre la libertad. Sien-
do el libre albedrio y la autonomia
de la voluntad paradigmas funda-
mentales de los sistemas juridicos,
la cuestién es particularmente rele-
vante en la imparticion de justicia.
Como resultado de maltiples estu-
dios del cerebro, se ha apreciado
que existe una fase inconsciente en
el proceso mental de toma de deci-
siones, lo cual puede llevar a cues-
tionar la responsabilidad penal y los
criterios actuales que determinan la
culpabilidad. En todo caso, la neu-
rociencia ofrece la posibilidad de
una nueva forma de comprender-
nos como seres humanos.

Abstract. Advances in neuros-
cience have brought old ideas about
freedom into discussion. Being free
will a fundamental paradigm of le-
gal systems, the question is especia-
lly relevant in judicial activity. As a
result of multiple studies about the
brain, it has been appreciated that
there i3 an unconscious phase in the
mental process of decision making,
which may lead to question the cri-
minal responsibility and the current
criteria that determine guilt. In any
case, neuroscience offers the possi-
bility of a new way of understan-
ding ourselves as human beings.

Fecha de recepcion: 31 de julio de 2020
Fecha de aceptacion: 24 de agosto de 2020



SUMARIO:

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

Conclusiones. VIII. Fuentes de consulta.

|.INTRODUCCION

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

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

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

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

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

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

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

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

Il. COMO DECIDIMOS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

No obstante, existen otros estudios que confirman que nuestro cerebro
act@ia por su cuenta antes de que seamos conscientes de las decisiones que
tomamos (Gazzaniga, 2006: 104-105). Avendafio y Galés (2014: 148), a su
vez, citan diversos trabajos en favor de que existe un proceso inconsciente

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

3¢[TThe electrodes detected fluctuations in electrical activity called readiness potentials that occurred about half a se-
cond before people made the flicking motion. But participants became aware of their intentions to move only about a
quarter of a second before the movement, leading to the conclusion that their brains had decided before they became
aware of what had happened. In essence, unconscious brain processes were in the driver’s seat”. (Nahmias, 2017: 26)

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

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

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

I1l. DECISIONES MECANICAS/DECISIONES CONSCIENTES

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

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

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

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

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

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

Como explica Gazzaniga, hay indicios de que unos cerebros son mas
agresivos que otros, ya sea por desequilibrios neuroquimicos o lesiones que
distorsionan la funcién cerebral, “lo cual explica ciertas conductas violen-
tas o criminales” (Gazzaniga, 2006: 101).°

La libertad no es, sin duda, un presupuesto absoluto sin discusion.’

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

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

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

° Gage (1823-1861) fue un obrero estadounidense que sufrié un accidente laboral que le produjo dafios severos en
parte del l6bulo frontal del cerebro, provocandole cambios notorios en la personalidad y el temperamento, lo cual
condujo a creer que los l6bulos frontales se encargan de procesos relacionados con las emociones, la personalidad y
las funciones ejecutivas. (N. del E.)
% Empero, ello no puede llevarnos a una vision determinista del comportamiento en los términos que planteara Cesare
Lombroso, la cual se encuentra lejos de cualquier analisis cientifico.
7 “La libertad parece haberse convertido en metafora til en la poética de las constituciones, o un lugar comin de la
retérica de los derechos, cuando no un tépico socorrido para entenderse en la dogmatica, pero a condicién de que no
abramos el debate sobre su fundamento”. (Sanchez-Ortiz, 2014: 3)

“...para que un delito sea considerado como tal se requiere que al momento del hecho el autor haya tenido un cier-
v lelit lerad tal 1 1 to del hecho el autor haya tenid,
to margen de libertad para decidir. En tal sentido, la culpabilidad se encuentra inimamente relacionada con el libre

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

trascendencia juridica.

V. LA NEUROCIENCIA EN LOS ESTRADOS JUDICIALES

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

En Europa, la primera sentencia en que se redujo la pena a una per-
sona atendiendo a una predisposicién genética y cerebral a la violencia,
se dio en Trieste (Italia) en septiembre de 2009, en el caso del argelino
Abdelmalek Bayout, condenado por asesinar a una persona que lo insult6
(Carrara, s/a: 2). El tribunal consideré que el asesino portaba una versiéon
de baja actividad del gen MAO-A, haciendo suyo el informe de los peri-
tos forenses que sostenian que los genes del acusado lo hacian comportar-
se violentamente si lo provocaban (Frazzetto, 2014: 48).

Otro caso emblematico es el que describen Burns y Swerdlow,'” en el
que un hombre de 40 anos, profesor y padre de familia, desarrollé un
creciente interés en la pornografia infantil, acosando a su hijastra prea-
dolescente y a sus alumnas. Sentenciado a una terapia que incluia trata-
miento hormonal, esta fracaso y entonces fue llevado a la carcel. Estando
en ella, le hallaron un gran tumor cerebral en la parte derecha de la zona
orbitofrontal. Siete meses después de una exitosa operacion, lo dejaron
en libertad, pues, en apariencia, ya no denotaba peligrosidad. Pero me-
ses después el individuo volvié con los dolores de cabeza y a coleccionar
pornografia ilegal, advirtiéndose un nuevo crecimiento del tumor, lo que lo
llev6 a una nueva operacion, que hizo desaparecer sus tendencias sexuales.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1% “[L]a ciencia parece estar demoliendo otro de los pilares sobre los que nos construimos: la libertad de nuestros actos.
Segun las ideas mas recientes, el libre albedrio es, en el fondo, una ilusion que construimos para adoptarnos mejor al
mundo y, en cierta forma, creer que estamos al mando”. (Golombek, 2013: 182)

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

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

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

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

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

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

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

16

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

poder de cancelar la accion que habia empezado a suceder inconscientemente, o proseguir con ella.

S
m
)
¥o)
IS
L
=
ke
\Cl:‘
o)
I
L
1%
[}
A
e
c
S
=z
n
]
©
o]
(o
o
‘O
C
QL
U
[}
o
©
c
O
-
=
Q
=
©
7
@
oC
[WN)
%
)
<
=



w
'S

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

Después de la Neurociencia, ;qué nos queda de la libertad? » Ronald Cardenas Krenz

impulsado a hacer, pero no es que nuestra decisién por ese solo origen sea
necesariamente irracional (aunque muchas veces lo sea), sino que no hemos
decidido de manera consciente. Una decision inconsciente puede que no sea
tomada en forma racional, desde un punto de vista subjetivo, pero puede ser
racional desde un punto de vista objetivo.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

no lo hizo. Lo hizo su cerebro. Harry no es responsable de sus acciones”. (Gazzaniga, 2006: 100)

S
~
)
¥o)
IS
QL
=
o
o
o
I
o
)
by
~
c
S
=z
N
]
=
o]
(o
o
'O
c
Qv
O
o
o
c
S
<
=
©
@
4]
o
[WN)
%
)
<
=



w
(o)}

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

Después de la Neurociencia, ;qué nos queda de la libertad? - Ronald Cérdenas Krenz

cabo la accion sea exculpable”, y es que, mientras los cerebros son mecanismos
automaticos, determinados, los individuos son agentes con responsabilidad per-
sonal, libres para tomar sus propias decisiones (Gazzaniga, 2006: 101).

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

Como ya lo hemos dicho, somos una unidad que comprende tanto nues-
tra parte consciente como inconsciente; al hurgar en nuestros pensamien-
tos 0 en nuestros sentimientos, No conversamos con otra persona, sino que
nos encontramos con nosotros mismos; y si mi cerebro decide antes de que
yo me dé cuenta de que estoy decidiendo, igual soy yo quien decide.'®

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

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

VII. CONCLUSIONES

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

"®Ciomo dice Morgado (2015: 19)

19“En el momento actual, la neurociencia todavia no ha ideado un experimento perfecto que descarte del todo la exis-

“Si mi cerebro me engafia, (quién soy yo?”

tencia del libre albedrio; es un problema complejo, y es posible que la ciencia actual todavia no esté preparada para
abordarlo a fondo”. (Eagleman, 2017: 122)
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pensamos, puede ser que seamos lo suficientemente libres para
asumir la responsabilidad de nuestros actos, sin perjuicio de reco-
nocer aquellos casos de excepciéon que la ciencia debe configurar
prudentemente.

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

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

4. Aun cuando la mayoria de nuestras decisiones se deba a nuestro
inconsciente, somos una sola unidad, la cual se desarrolla sobre la
base de un complejo y delicado equilibrio entre determinismo vy li-
bertad, entre el orden y el caos. El hecho de que nuestra libertad
sea mas limitada de lo que pensabamos, no debe llevarnos a des-
estimarla, sino a cuidarla mas todavia, a preservarla, a defenderla,
teniendo presente que sin la conviccién de su existencia nuestras
vidas no tendrian sentido.
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