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Resumen. En el presente articulo
se explica qué es el trastorno de la
personalidad antisocial y se esbozan
las raices neurobiolégicas y factores
de riesgo ambientales vinculados al
desarrollo de este trastorno de la
personalidad. Posteriormente, se
relaciona el concepto de neurode-
recho para el analisis de la respon-
sabilidad penal, la imputabilidad
aminorada y los planteamientos de
politica criminal. Ademas, se expli-
ca el arduo camino que queda por
delante, no solo para prevenir la
comision de delitos, sino, ademas,
para promover la salud mental den-
tro y fuera del sistema penitenciario.
De cara al final del texto, se plantea
sumariamente el problema del libre
albedrio y la responsabilidad pe-
nal desde la ciencia. Finalmente se
presentan las conclusiones del tra-
bajo con un llamado especial hacia
la promocién de la salud mental en
los paises latinoamericanos.

Abstract. This article explains
what antisocial personality disorder
is and outlines the neurobiological
roots and environmental risk factors
linked to the development of this
personality disorder. Subsequently,
the concept of neuro-law is related
to the analysis of criminal respon-
sibility, diminished responsibility
and criminal policy approaches. In
addition, it explains the arduous
road ahead, not only to prevent the
commission of crimes, but also to
promote mental health within and
outside the prison system. Facing
the end of the text, the problem of
free will and criminal responsibility
1s briefly outlined from science. Fi-
nally, the conclusions of the work
are presented with a special call
towards the promotion of mental
health in Latin American countries.

Fecha de recepcion: 30 de junio de 2019

Fecha de aceptacion: 14 de septiembre de 2019



SUMARIO:

I. Introduccién. II. Trastorno de la personalidad antisocial y neurocri-
minologia. III. Neuroderecho y responsabilidad penal. IV. Neurodere-
cho y politica criminal de tratamiento, prevencion y promociéon de la
salud mental. V. El problema del libre albedrio desde la ciencia. VI.

Conclusiones. VII. Fuentes de consulta

|.INTRODUCCION

En Elica a Nicémaco, Aristoteles afirmé que el hombre no es bueno o malo
por naturaleza: “al que es injusto y al intemperante les habria sido posible
desde un principio no llegar a ser tales, por lo cual lo son voluntariamente.
Pero una vez que han llegado a serlo, ya no les es posible dejar de serlo”
(Aristoteles, 2005: 107-108). Su maestro, Platon, sobre el porqué del hom-
bre tiranico, dijo que lo es “por su naturaleza o por sus modos de vivir o
por ambas cosas, resultando borracho o enamorado o loco” (Platon, 2013:
201).

El interés por estudiar y comprender el comportamiento humano juri-
dicamente desviado no es cuestion moderna. Los grandes fil6sofos griegos
formularon hipétesis sobre lo bueno, lo malo, la virtud, la ética y demas
consideraciones. Sin embargo, los trastornos de personalidad y las psico-
patias se ha convertido en un paradigma actual e intrigante que la crimi-
nologia ha estudiado desde hace décadas y no va a abandonar. Todavia
faltan muchas respuestas y preguntas. Para nuestra fortuna, las neurocien-
cias brindan un nuevo aire para comprender de manera cientifica el com-
portamiento humano vinculado a padecimientos de salud mental.

El trastorno de la personalidad antisocial, de acuerdo con la APA (2014)
en su Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales, hace referencia
a un patrén dominante de inatencion y vulneraciéon de los derechos de los
demas, que se produce desde antes de los 15 afios. Este se manifiesta por
incumplimiento de las normas, engaio, mentiras repetidas, impulsividad o
fracaso para planear con antelacion, irritabilidad, agresividad, desatencion
imprudente de la seguridad propia o de los demas, irresponsabilidad cons-
tante y ausencia de remordimiento (APA, 2014).

La prevalencia de este trastorno en la poblacién en general se encuentra
entre un 0,2% y 3,3% (APA, 2014). Sin embargo, en los establecimientos
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penitenciarios, la prevalencia del trastorno se multiplica. Tanto en México
como en gran parte de Latinoamérica escasean estudios que relacionen la
prevalencia de trastornos mentales en poblacién penitenciaria. Sin embar-
go, siguiendo a Ostrosky (2020), en la poblacién mexicana en general se es-
tima que se encuentran por lo menos 900,000 psicopatas y, en la poblacion
penitenciaria, la prevalencia de este trastorno es del 25%. Por otra parte,
con una muestra de 140 condenados por homicidio o tentativa de homici-
dio en el establecimiento de reclusion de la ciudad de Pereira en Colombia,
39% de ellos cumplieron los criterios diagnosticos del DSM-V (Echeverry
et al., 2002). Estas cifras, segin Pérez (2015), en poblacion penitenciaria de
Estados Unidos, pueden alcanzar el 47% de prevalencia en prisiones e, in-
cluso, las tasas de reincidencia pueden llegar a ser del 80% en los 6 anos
siguientes a ser liberados.

El hecho de que la tasa de personas condenadas penalmente y diag-
nosticadas con el trastorno antisocial de la personalidad pueda llegar a
ser exponencialmente mayor que en la poblacion en general, puede ser
un indicio de la relacion entre dicho trastorno y la comisiéon de crimenes.
Precisamente, algunos de los rasgos caracteristicos de esta personalidad,
como la impulsividad, la agresividad y el quebrantamiento constante de
normas sociales, pueden predisponer a una persona a cometer un delito.

El estudio de este trastorno y sus implicaciones debe interesar a los ope-
radores de la justicia penal, en especifico a los fiscales, defensores y jueces.
De la misma manera, incumbe a quienes formulen propuestas de politica
criminal; encaminada a la prevencion del delito, su sancién y a la resocia-
lizacién del condenado.

[I. TRASTORNO DE LA PERSONALIDAD ANTISOCIALY
NEUROCRIMINOLOGIA

Una de las primeras aproximaciones y antecedentes de los actuales concep-
tos de psicopatia y trastorno de la personalidad antisocial la encontramos
en las publicaciones de Philippe Pinel, psiquiatra francés. En su Tratado
médico-filosdfico sobre locura o mania, Pinel explica que encontré a muchos lo-
cos que no evidenciaban lesion de la capacidad de comprension, pero que
estaban bajo el dominio de una rabia abstracta e instintiva, como si inica-
mente las facultades del afecto hubieran sufrido dano (Pozueco, Romero y
Casas, 2011).
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El término “personalidades psicopaticas” fue introducido por Emil
Kraepelin, quien distingue cuatro tipos de personalidades psicopaticas:
criminales de nacimiento, mentirosos patologicos, personas quejumbrosas
y Triebmenschen o personas impulsadas por compulsiones basicas (Wetzell,
2000). Por su parte, Kurt Schneider, psiquiatra aleman, publicé en 1912
la primera edicion de su libro Personalidades psicopdticas, donde expone diez
tipos de personalidades anormales. Lombroso, Ferri y Garofalo también
realizaron avances al vincular la biologia y la psicologia con la conducta
criminal.

Posteriormente, Hervey Milton Cleckley, un psiquiatra estadounidense,
escribié The mask of sanity, donde establece las bases en busca de un concep-
to de psicopatia. Cleckley propone 16 criterios diagnosticos. Su descripcion
general de una persona psicopata seria que mantiene su conciencia intelec-
tual intacta, pero su conciencia moral se encuentra menoscabada; el psico-
pata puede imitar la moral y los sentimientos, pero le faltan las emociones
asociadas a ella (Cleckley, 1988).

Hacia los afios 80 se populariza la nueva lista de chequeo de Robert
Hare, con apoyo y reconocimiento a nivel internacional, que se mantie-
ne vigente hoy en dia con su version revisada. Hare publicd “Psychopathy
Check-List Revised (PCL-R)”, también conocida como “Escala de Hare”,
que contiene 20 items para el diagnostico de la psicopatia (Hare, 2003).

Ahora bien, la palabra psicopatia esta conformada por el griego phsyche
(alma, mente) y pathos (emocidn, sentimiento, sufrimiento). Significa, enton-
ces, sufrimiento de la mente, o patologia mental, lo cual no brinda ningu-
na orientacion sobre lo que es dicho trastorno. Generalmente se le conoce
como psicopata a aquella persona egoista, indiferente, manipuladora, vio-
lenta y con claras tendencias a violar las reglas sociales e incluso juridicas.
La psicopatia es similar a la categoria del trastorno de la personalidad anti-
social; sin embargo, conservan sus diferencias. No toda persona con el tras-
torno de la personalidad antisocial cumplird los criterios de la psicopatia
de Hare, asi como no necesariamente el psicopata cumple con aquellos de
los trastornos de personalidad. De la misma forma, como la psicopatia no
se ha reconocido formalmente como un trastorno mental en los manuales
diagnoésticos de la APA o la OMS, todavia no se conserva una definiciéon
unanime sobre ella.

Es importante comprender que la personalidad involucra aquellos ras-
gos que configuran la manera de ser de una persona especifica y que la di-
ferencian del resto. Es una categoria psicologica que se basa en los aspectos
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individuales y peculiares de cada subjetividad humana y la forma en la que
dicha subjetividad se expresa en conductas (Pérez, 2015). Los trastornos de
la personalidad serian, entonces, exacerbaciones desadaptativas e inflexi-
bles de los rasgos individuales que configuran la personalidad y afectan
pensamientos, elecciones, emociones, aprendizajes, creencias, actitudes,
atribuciones y expectativas (Gonzales y Grana, 2014).

Pues bien, el Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales, edi-
cion V DSM-V] establece que un trastorno de la personalidad es un patron
perdurable de experiencia interna y comportamiento que se desvia nota-
blemente de las expectativas de la cultura del individuo (APA, 2014). Afecta
la cognicion, la afectividad, el funcionamiento interpersonal y/o el control
de los impulsos. Seria, ademas, un patron perdurable, de larga duracion,
inflexible y dominante en una gran variedad de situaciones personales y so-
ciales que causa malestar clinicamente significativo o deterioro en lo social,
laboral u otras areas importantes del funcionamiento (APA, 2014).

El Trastorno Antisocial de la Personalidad (TAP) estd clasificado en el
numeral 301.7 del DSM-V] y establece los siguientes criterios diagnosticos:

A. Patrén dominante de inatencién y vulneracion de los derechos de los deméds, que se
produce desde los 15 afios, y que se manifiesta por tres (o mas) de los hechos siguientes:

1. Incumplimiento de las normas sociales respecto a los comportamientos legales, que
se manifiesta por actuaciones repetidas que son motivo de detencidn.

2. Engaflo, que se manifiesta por mentiras repetidas, utilizacién de alias o estafa para
provecho o placer personal.

3. Impulsividad o fracaso para planear con antelacion.

4. Irritabilidad y agresividad, que se manifiesta por peleas o agresiones fisicas repetidas.

5. Desatencion imprudente de la seguridad propia o de los demés.

6. Irresponsabilidad constante, que se manifiesta por la incapacidad repetida de man-
tener un comportamiento laboral coherente o cumplir con las obligaciones econdmicas.

7. Ausencia de remordimiento, que se manifiesta con indiferencia o racionalizacion del
hecho de haber herido, maltratado o robado a alguien.

B. El individuo tiene como minimo 18 afios.

C. Existen evidencias de la presencia de un trastorno de la conducta con inicio antes de
los 15 afios.

D. El comportamiento antisocial no se produce exclusivamente en el curso de la esqui-
zofrenia o de un trastorno bipolar.

Para una mejor comprension de este trastorno, las neurociencias apor-
tan técnicas valiosas a fin de analizar problemas estructurales y funcionales
en el encéfalo. Es aqui donde la neurocriminologia puede explicar las ra-
zones por las que el encéfalo y ciertas anormalidades o patrones cerebrales
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especificos estan relacionados con comportamientos que van contra las
normas sociales y juridicas.

Las técnicas de neuroimagen funcional y estructural han permitido acce-
der al conocimiento de la fisiologia interna del organismo y a sus dinamicas
biolbgicas, quimicas y eléctricas, de forma poco invasiva (Parra-Bolafios,
2015). Las técnicas estructurales se enfocan en las estructuras o arquitec-
tura neuronal, mientras que las técnicas funcionales se preocupan mas por
funciones cognitivas y correlacion de la activacion de areas cerebrales con
el comportamiento (Parra-Bolanos, 2015). Tecnologias como la resonancia
magnética espectroscopica (RMS), la tomografia por emisién de positro-
nes (TEP), la tomografia por emision de fotones simples computarizada
(SPECT), la resonancia magnética estructural (RME) y la tomografia axial
computarizada (TAC), se han convertido en un insumo imprescindible
para las ciencias de la salud y sus interpretaciones para las ciencias sociales.
Ofrecen nuevas posibilidades para intentar correlacionar los cambios fun-
cionales y estructurales cercbrales con los problemas neuropsicolégicos de
los trastornos mentales (Tirapu, 2011).

En los estudios de neuroimagen, tanto funcional como estructural, en
personas diagnosticadas con el trastorno de la personalidad antisocial, se
han discutido diversos resultados. Las deficiencias en la corteza prefron-
tal, la amigdala, el hipocampo, el giro temporal superior, el cuerpo callo-
so y el cingulo anterior, proporcionan una posible explicacién para una
gran cantidad de los sintomas asociados con el comportamiento antiso-
cial (Loomans, Tulen y van Marle, 2010). Por otra parte, se relacionan
anormalidades genéticas y problemas en los neurotransmisores y hor-
monas (Baliousis, Khalifa, Vollm, 2018). Lo cierto es que parece que no
hay un factor causal tnico para el trastorno de la personalidad antisocial
(Pemment, 2012).

Ahora bien, es cierto que no existen dos encéfalos iguales, y que el tras-
torno de la personalidad antisocial se manifiesta de maneras muy diversas,
pero gran atencién ha merecido el estudio de las deficiencias en la corteza
orbitofrontal y la amigdala cerebral. La corteza frontal se relaciona con el
control de impulsos y la planeacién. De acuerdo con Soriano et al. (2003),
los pacientes con disfuncién orbitofrontal presentan irritabilidad, labilidad,
indiscrecion y euforia; asimismo, no pueden responder apropiadamente
a las situaciones sociales. Por otra parte, la amigdala cerebral se relacio-
na con gran parte de la respuesta de miedo a ciertos estimulos externos
que pueden catalogarse como amenazantes (Sanchez-Navarro y Roman,
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2004). También, la amigdala juega un rol importante en la interpretaciéon
de situaciones y en la regulacion emocional del sistema limbico (Saavedra
et al., 2005). A continuacion, se expresara de forma mas sencilla:

Estructura Corteza prefrontal

Funciones Funciones ejecutivas, regulaciéon emocional y conduc-
relacionadas tual (Tirapu et al., 2012), toma de decisiones, planca-
c16n/organizacion, juicio moral, regulaciéon emocional
e interés por las otras personas (Inaki ez al., 2009).

o1 LGB ERC LR Decisiones que implican el fracaso personal en diferen-

disfuncién tes arcas de la vida, disfuncién ocupacional y social,
incumplimiento de reglas sociales, bajo control de la
ira, bajo control conductual, falta de autoconciencia,
insensibilidad y desprecio por los demas (Raine, 2008).

100 Re e S G B Menos volumen de materia blanca y una reduccién de
la personalidad alrededor de 11% en la materia gris de la parte pre-
antisocial frontal del cerebro y la activacion de esta (Raine, 2000).

Estructura Amigdala cerebral

Funciones Condicionamiento de miedo, juicios emocionales, mo-
relacionadas ralidad y juicio de confianza en otros (Sanchez-Nava-
rro y Roman, 2004).

Ol LGB ERC EERE Menor valoracion de riesgo y peligro, falta de afecto,
disfuncion mala interpretacion de los sentimientos y motivaciones
de los otros, incumplimiento de reglas sociales.

1RO RSO G I Presenta una amigdala mas pequena y una menor ac-
la personalidad tividad eléctrica de esta cuando se enfrenta a dilemas
antisocial morales. Algunos homicidas con caracteristicas psico-
paticas presentan una reduccion de la amigdala de has-
ta un 18% (Pérez, 2015).

[1l. NEURODERECHO Y RESPONSABILIDAD PENAL

Con fuerza y plenamente identificable desde la década de 1990, el neu-
roderecho se desarrolla como un campo interdisciplinario y auxiliar de la
justicia. El neuroderecho vincula el cerebro con la ley, facilitando el ca-
mino hacia una mejor comprension del comportamiento humano (Petoft,
2015). Taylor, Harp y Elliott (1991) introducen el concepto de neurolawyers,
algo asi como “neuroabogados” o “neurojuristas”, para repensar la for-
macién y el rol del abogado. Si bien en Latinoamérica el neuroderecho se
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ha desarrollado poco (Garcia-Lopez, 2019), en Europa y Estados Unidos
el papel fundamental de las neurociencias en el derecho es cada vez mas
indiscutible. Farahany (2016) resena que al menos el 5% de los juicios por
homicidio y mas del 25% de los juicios por pena de muerte en Estados
Unidos, incorporan la neurociencia para defender una responsabilidad o
castigo menor. La Comision Presidencial para el Estudio de Asuntos Bioé-
ticos de Estados Unidos (2015) también resena que, para delincuentes ju-
veniles, la neurociencia cognitiva ha influido en las recientes prohibiciones
constitucionales sobre la cadena perpetua, argumentando que los menores
carecen de cerebros maduros, caracter y sentido de responsabilidad com-
pletamente desarrollados. De la misma forma, de acuerdo con Farahany
(2016), por lo menos 1,585 decisiones judiciales emitidas durante 2005-
2012 discuten el uso de la neurociencia para una mejor estrategia de de-
fensa criminal.

Se pueden identificar tres dreas basicas de investigacién en neurodere-
cho: revision, evaluacién e intervenciéon (Meynen, 2014). El dominio de
revision cubre la investigacion sobre la necesidad de los hallazgos neuro-
cientificos para revisar, o incluso eliminar, partes de la ley (Meynen, 2014).
Sobre la evaluacion, Meynen (2016) plantea preguntas como: ¢El acusado
sufre un trastorno mental?; ses inimputable?, ;cual es el riesgo de reinci-
dencia?, ;qué recuerda exactamente la testigo? Es decir, refiere a la evalua-
cion del estado mental. Finalmente, sobre la intervencion, los cerebros no
se analizan o interpretan, sino que se cambian (Meynen, 2014).

Meynen (2016) se pregunta: si el volumen reducido de materia gris pre-
frontal puede estar relacionado con el trastorno de personalidad antiso-
cial, jqué significa esto para el acusado en un juicio? Para responder a
esta pregunta, es necesario adentrarse en los terrenos de la responsabili-
dad penal y el principio de culpabilidad. Existen varias posturas sobre la
responsabilidad penal de las personas con el trastorno de la personalidad
antisocial, entre ellas quienes consideran que este trastorno no es una ver-
dadera enfermedad mental y, por ende, deben responder penalmente. Por
otra parte, el diagnostico de este trastorno es en ocasiones entendido como
simple atenuante de la pena. Otra postura defiende la inimputabilidad de
las personas diagnosticadas con trastorno de la personalidad antisocial, por
lo que deben imponerse medidas de seguridad, como internacion en hos-
pital psiquidtrico o vigilancia médica. Finalmente, la postura de quienes
consideramos que es necesaria la aplicacion del concepto de imputabilidad
aminorada o disminuida, que sera la tesis que defenderemos pues, ademas,
contiene un elemento positivo de politica criminal y prevencion.
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Aceptar la mimputabilidad de las personas con trastornos de personali-
dad o psicopatias tiene serias repercusiones en materia politico-criminal. Si
la prevalencia de este tipo de desérdenes mentales es tan alta en las carce-
les y penitenciarias, entender los trastornos de personalidad como causales
de inimputabilidad implicaria serias dificultades del Estado en la judiciali-
zacion del delito y en su prevencion o disuasion general. Desde las prime-
ras publicaciones de Kurt Schneider se negaba el caracter de verdadera
enfermedad mental a estos desérdenes de personalidad (Schneider, 1959);
por ende, no podia afectar la responsabilidad penal y el juicio de reproche.
Recientemente, Erickson y Vitacco (2012) propugnan que la ley deberia
rechazar los esfuerzos para incluir a los psicopatas dentro las eximentes de
responsabilidad. Por otra parte, Maibom (2008) consideraba a la psicopatia
como un desorden moral, mas que una enfermedad mental; en su concep-
to, parece ser que la psicopatia, por si sola, nunca llegaria a ser una condi-
cién exculpante de responsabilidad penal. En Colombia, Tirado-Alvarez
(2010) acoge la opinién de adoptar la postura de la imputabilidad, al argu-
mentar que el trastorno de personalidad antisocial mantiene la conciencia
del acto que ejecuta la persona y su voluntad de llevarlo a cabo con plena
conexion con la realidad que enmarca su accion. Por otra parte, esta autora
plantea la necesidad de una nueva pena (perpetua) por la peligrosidad que
representa el sujeto con este trastorno (Tirado-Alvarez, 2010).

Por otra parte, especialmente en la experiencia comparada, es posible
identificar aquellas posturas que relacionan el trastorno de la personalidad
antisocial como atenuante de la pena. En Iberoamérica es necesario resal-
tar el caso de Espafia; el articulo 20, numeral 1, del Codigo Penal, establece
que estan exentos de responsabilidad penal “El que al tiempo de cometer
la infraccién penal, a causa de cualquier anomalia o alteracién psiquica,
no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa com-
prension”. Teniendo claro que el TAP, por si mismo, no podria eximir de
responsabilidad, el articulo 21 reconoce los atenuantes y las eximentes in-
completas cuando la persona no cumpla todos los requisitos de las causales
de irresponsabilidad 1, 2 y 3 del articulo 20 del Co6digo Penal espaiiol.

En la sentencia nam. 2167/2002 del Tribunal Supremo de Espaia
(2002), se expone que en el pasado “la jurisprudencia ha sido en general
reacia a reconocer eficacia atenuatoria a los trastornos de la personalidad
o psicopatias, con mayor razén cuando no han sido calificados de graves”.
Esto, en especifico, porque los trastornos de la personalidad no eran consi-
derados enfermedades mentales que afecten la capacidad de culpabilidad;
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ergo, no dan lugar a una exencién completa o incompleta de la responsabi-
lidad, sino en pocos casos a una atenuacion simple (STS 696/2004).

Ahora bien, la vigente jurisprudencia espafiola ha entendido que los
trastornos de la personalidad que deban influir en la responsabilidad crimi-
nal son acreedores de la estimacion de la atenuante analdgica, resultando
la eximente incompleta (imputabilidad aminorada). Esto cuando el trastor-
no es de especial y profunda gravedad o esta asociado a otras patologias re-
levantes, como el alcoholismo crénico o agudo, la oligofrenia en sus grados
iniciales o la toxicomania, (SST'S 544/2016, de 21 de junio; 607/2015, de
9 de octubre; y 879/2003, de 4 de julio, entre otras).

Por su parte, el Codigo Penal chileno consagra en el articulo 10, como
causal de exencion de responsabilidad criminal, al “loco o demente”. De la
misma manera, el articulo 11, similar al 21 del Codigo Penal espaiiol, ex-
plica que seran circunstancias atenuantes las expresadas en el articulo an-
terior, cuando no concurren todos los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad en sus respectivos casos. Caneo (2012) plantea:

Dado que la personalidad es una condicién estable en el tiempo, pero que presenta per-
sistencia de la capacidad de enjuiciar, discernir y comprender el acto, es imputable, pero
presenta en si mismo la vulnerabilidad a presentar estados que enturbian u obscurecen el
discernimiento, la volicion y la comprension de las normas sociales, que configuran un ate-
nuante de laimputabilidad segtin la descripcién del Cédigo Penal Chileno.

En Colombia, Granados (2003) expone la posibilidad de que los tras-
tornos de personalidad signifiquen para el procesado que las padece una
circunstancia atenuante de la pena. Al momento de dictar su sentencia,
el Juez debera tener en cuenta las circunstancias de mayor o menor puni-
bilidad, lo que en el Cédigo Penal Federal de México podria correspon-
der a las reglas del articulo 52. En la ley 599 del ano 2000, Cédigo Penal
Colombiano, el articulo 55, numerales 9 y 10, explica que son circunstan-
cias de menor punibilidad: “9. Las condiciones de inferioridad psiquica
determinadas por la edad o por circunstancias organicas, en cuanto hayan
influido en la ejecucion de la conducta punible. 10. Cualquier circunstan-
cia de analoga significacién a las anteriores.”

Al 1gual que en México, Colombia tiene poco desarrollo jurispruden-
cial sobre las repercusiones forenses en la responsabilidad penal de quien
padece este tipo de trastornos. Incluso, en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia no existe una sola decision judicial donde
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se hayan discutido las implicaciones de la psicopatia o del trastorno de per-
sonalidad antisocial en la culpabilidad de la persona.

Otra tesis que es sostenida minoritariamente por la doctrina es que la
psicopatia y los trastornos de personalidad son efectivamente desérdenes
mentales idoneos para eliminar la responsabilidad penal de la persona, al
ser inimputable. De acuerdo con Caneo (2012), quienes plantean al trastor-
no de la personalidad antisocial como causal de inimputabilidad lo hacen
desde una mirada de incapacidad mental, en cuanto se pierde la funcion
de juicio moral y la capacidad de empatizar con otro, como en el caso del
daro frontal del antisocial y limitrofe, mientras que alteraciones en la mis-
ma zona justifican el descontrol de impulsos.

Ahora bien, no es correcto pensar en posturas absolutas. El diagnostico
del trastorno de la personalidad antisocial en una persona que ha infringi-
do la ley penal no puede tener siempre la misma consecuencia forense en
la responsabilidad penal. De la misma manera, tampoco puede esto tener
repercusiones automaticas sin la consideraciéon de una autoridad judicial.
Cada encéfalo es diferente y todos diferimos en la forma de percibir, pensar
y actuar. Si bien es cierto que el genoma humano produce una arquitectura
molecular consistente en gran parte de las estructuras del cerebro, como la
corteza prefrontal (Colantuoni ef al, 2011), también lo es que, en conjunto
con factores genéticos, epigenéticos y ambientales, la estructura y la fun-
ci6én del encéfalo pueden variar de persona en persona.

Lo anterior para reiterar que, siguiendo a Harbottle (2017), es un mito
afirmar que los trastornos mentales o anomalias psiquicas que pueden ge-
nerar una inimputabilidad constituyen una lista taxativa. No siempre un
trastorno psicotico o una esquizofrenia tendra la repercusion forense de
inimputabilidad; el juez debera sopesar el diagnostico para el caso concreto
en el momento de los hechos. Por ello, no es correcto afirmar que en todos
los casos el trastorno de la personalidad antisocial serd irrelevante al ana-
lizar la culpabilidad del procesado, ni en todos los casos podra conllevar a
la declaratoria de inimputable del procesado, o no siempre podra ser teni-
da como una atenuante de la pena. Para que un trastorno de personalidad
exima de responsabilidad penal, se deben demostrar los elementos de la
inimputabiliadad, o del “insanity defense” (Kinscherff, 2010). Asi, inter-
pretando el articulo 13, fraccion VII, del Codigo Penal Federal de México,
se deberia demostrar que el trastorno de la personalidad antisocial con-
dujo a que, al momento de realizar el hecho tipico, “el agente no tenga la
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capacidad de comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse de
acuerdo con esa comprension”.

En este sentido, la jurisprudencia espanola brinda una aproximacién
acertada al exponer que las psicopatias o trastornos de la personalidad no
presentan siempre la misma intensidad o grado de afectaciéon en quien las
padece. No se traducen necesariamente en una pérdida, y ni siquiera dismi-
nucion, de la capacidad de imputabilidad (ST'S No. 633/2014). Sobre estos
supuestos, la nueva Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE-11),
manual diagnostico alternativo al DSM, de la Organizaciéon Mundial de la
Salud, brinda una interesante posibilidad al clasificar la severidad del tras-
torno de personalidad entre leve, moderado y grave (OMS, 2018).

Lo cierto es que ninguno de los criterios diagnoésticos, o los signos y sin-
tomas con los que se manifiesta el trastorno de la personalidad antisocial,
permiten afirmar que la persona perdi6 en su totalidad la capacidad de
comprender el caracter ilicito de su accién o de conducirse de acuerdo con
esa comprension. Las anomalias cerebrales estudiadas tampoco permiten
concluir que haya una afectaciéon médicamente significativa que elimine
estas capacidades. Siguiendo a Pérez (2015), “los individuos con este tras-
torno de personalidad estan perfectamente apercibidos del dano que cau-
saran a los demas y de la ilicitud de sus actos, del mismo modo que captan
perfectamente la realidad exterior y propia”.

Ahora bien, si se encuentran comprometidos las estructuras y el fun-
cionamiento del encéfalo para el control de impulsos y la planeacion; asi
como aquellas del procesamiento de emociones y la experiencia de estas.
Por ello, la capacidad de autodeterminarse frente a la comprension de la
ilicitud se entiende afectada en menor o mayor entidad, dependiendo de la
severidad del trastorno de personalidad. La impulsividad hace referencia a
la predisposicion hacia las reacciones rapidas y no planificadas al ambiente,
en la que hay una percepcion disminuida de las consecuencias de estas ac-
ciones (Moeller ¢t al., 2001). Por otra parte, parece ser que la capacidad de
comprender la ilicitud de las acciones esta distorsionada por la indiferencia
emocional de las consecuencias lesivas que provocan sus acciones sobre los
demas (Alvarado, Rosario y Garcia, 2013). Ello concuerda con el criterio
diagnostico del DSM-V: “ausencia de remordimiento, que se manifiesta
con indiferencia o racionalizacion del hecho de haber herido, maltratado o
robado a alguien” (APA, 2014).

Antes de continuar, es relevante afirmar que no todas las personas diag-
nosticadas con este trastorno de la personalidad exteriorizan los mismos
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comportamientos, y no todas ellas presentan las mismas anormalidades ce-
rebrales, asi como solo un pequefio porcentaje de ellas llega a cometer una
infraccién penal. Es esta la razon por la cual algunos autores proponen la
llamada imputabilidad aminorada o disminuida. Este concepto reconoce
que, en ocasiones, no es correcto reducir la imputabilidad en dos extremos;
es posible encontrar casos donde la comprension de la ilicitud o la auto-
determinacién frente a ella estd presente, pero se ve afectada por los ras-
gos psicopatologicos de la personalidad de un sujeto (Yanez, 1970). Roxin
(1997) expone:

La imputabilidad o capacidad de culpabilidad disminuida no es una forma auténoma que
se halle entre la imputabilidad y la inimputabilidad, sino un caso de imputabilidad, pues
el sujeto es capaz de comprender el injusto del hecho y de actuar conforme a esa compren-
sion. Ello porque la capacidad de control es un concepto graduable; a la persona le puede
costar més o menos esfuerzo poder motivarse en la normay, en consecuencia, cuando atn
existe capacidad de control, pero estd sustancialmente reducida, por regla general dismi-
nuye la culpabilidad.

Beling (1944), por su parte, sostuvo que es erroneo plantear la existencia
de grados de imputabilidad, aunque si reconoci6 la necesidad de una pena
aminorada:

Hay individuos cuyo poder de inhibicién, si bien no puede negarse, cuantitativamente es
inferior en poder al normal, ya sea porque alin no lo es bastante (asi los jévenes en edad
penal), sea por deficiencias patoldgicas (espiritualmente inmaduros), sea porque median
estados fisiologicos que debilitan el poder de resistencia. También tales personas son ple-
namente imputables y penalmente responsables (es equivoca la designacién "imputabili-
dad disminuida", no hay grados de imputabilidad), sélo que la medida de su culpabilidad
por sus acciones es menor y por ello su punibilidad en parte la ley laaminoray en parte el
juez, al fijar la pena, debe hacerlo més levemente que en otros casos.

Al contrario de Beling, que sostiene que no hay grados de imputabili-
dad, con los desarrollos del esquema del delito finalista, la imputabilidad se
plasma como capacidad de comprender la ilicitud y capacidad de determi-
narse frente a esa comprension (Agudelo, 2002), por lo que estamos ante
valoraciones eminentemente psicologicas sobre las capacidades del indivi-
duo. En ese sentido, seria ingenuo pensar que las capacidades psicologicas
de la persona se expresan exclusivamente como dos extremos: imputable o
mimputable; total capacidad o nula capacidad.
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Se formula, entonces, la siguiente pregunta hipotética: si dos personas
enfrentan un proceso penal por el mismo delito y los mismos hechos, pero
una de ellas presenta disfuncionalidades comportamentales e incluso cere-
brales que afectan su personalidad, su capacidad de controlar sus impulsos,
el procesamiento de emociones y la comprension emocional y moral de las
consecuencias de sus acciones; ¢seria justo hacerles el mismo juicio de re-
proche e imponer la misma pena? La respuesta coherente con lo que se ha
expuesto es no.

El analisis de culpabilidad de quien padece el trastorno de la personali-
dad antisocial plantea varios retos. Generalmente, la culpabilidad penal es
entendida como el juicio de reproche que se le hace a quien, pudiendo ac-
tuar conforme a derecho, actia en contra de este (Agudelo, 2002). Si esto
es asi, seria contrario a la logica que el reproche juridico a quien padece
una enfermedad mental que afecta sus capacidades de imputabilidad sea el
mismo que al de un sujeto mentalmente sano. Por consiguiente, atendien-
do a la naturaleza comportamental, psicologica y las bases neurobiologicas
del trastorno antisocial de la personalidad, el reproche debe logicamente
SEr Menor.

Ello no implica que el diagnéstico de un trastorno de la personalidad,
en particular del antisocial, signifique, para un procesado, la reduccion au-
tomatica de su posible pena, sino que dicho trastorno debe ser analizado
en concreto y con relacion a los hechos cometidos, para determinar de qué
entidad fue la afectacion a su capacidad de entender la naturaleza ilicita de
la conducta que realiz6 y/o de autodeterminarse frente a la comprension
de la ilicitud. No se discute en la actualidad si las personalidades psicopati-
cas deben ser penadas, sino Unicamente el quantum y la qualitas de la sancion
(Yanez, 1970).

En este punto es importante resaltar que el concepto de imputabilidad
aminorada o disminuida generalmente contiene en si mismo valores posi-
tivos en materia politico-criminal. Las medidas de seguridad, tales como
Internamiento, tratamiento psicologico o vigilancia médica, se suelen reser-
var para los inimputables; sin embargo, la naturaleza de la imputabilidad
aminorada es permitir la aplicacién de una pena atenuada mas la posibili-
dad de aplicar una medida de seguridad adecuada para el caso.

En Espana, por ejemplo, el Godigo Penal, en su articulo 104, com-
prende la posibilidad de aplicar medidas de seguridad en los supuestos de
“eximentes incompletas”, como cuando no concurran todos los requisi-
tos para eximir de responsabilidad. En estos casos es posible aplicar, en
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conjunto con la pena, el internamiento para tratamiento o la libertad vigi-
lada. Por ejemplo, en la Sentencia nim. 206/2017 del Tribunal Supremo
de Espana, se condend a una persona con trastorno antisocial de la perso-
nalidad y otras comorbilidades a una pena de un afo y seis meses, con la
posibilidad de revisar si en la ejecucion de la pena era necesario internarlo
para tratamiento o, alternativamente, la medida de libertad vigilada con la
obligacion de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un con-
trol médico periddico.

En México, por otra parte, la imputabilidad aminorada estd consagra-
da en la mayoria de los Codigos Penales de las entidades federativas, como
también en el Codigo Penal Federal. Las disposiciones que asi lo establecen
se pueden encontrar, por ejemplo, en los Codigos del Estado de México
(art. 67), Ciudad de México (art. 65), Puebla (art. 26), Yucatan (art. 93) y
Chihuahua (art. 28), entre otros. La base conceptual de la imputabilidad
aminorada o disminuida es que los autores o participes responden, cada
uno, en la medida de su propia culpabilidad, y el juez dicta su sentencia
teniendo en cuenta el grado de culpabilidad. Esto esta intimamente ligado
a la dignidad humana, que la propia Constitucién reconoce como derecho
y principio rector en el pais. Si los seres humanos no somos un medio, sino
un fin en si mismo, con un valor intrinseco, la culpabilidad penal se presen-
ta como un limite a la responsabilidad objetiva y a las penas excesivas con
consideraciones peligrosistas e instrumentalizadoras.

En ese sentido, el Articulo 69 Bis del Codigo Penal Federal establece:

...si la capacidad del autor, de comprender el cardcter ilicito del hecho o de determinarse
de acuerdo con esa comprension, sélo se encuentra disminuida por las causas sefialadas
en la fraccion VIl del articulo 15 de este Cédigo, a juicio del juzgador, segtn proceda, se le
impondrd hasta dos terceras partes de la pena que corresponderia al delito cometido, o la
medida de seguridad a que se refiere el articulo 67 o bien ambas, en caso de ser necesario,
tomando en cuenta el grado de afectacién de la imputabilidad del autor.

En nuestro concepto es fundamental que, en la medida de lo posible, se
aplique en conjunto con la pena una medida de seguridad que permita el
tratamiento psicologico y la revision médico-psiquiatrica del procesado. De
la misma manera, se hace necesario plantear una revisiéon de las posibles
alternativas al simple internamiento que no se muestra como la via mas ra-
zonable, tales como la atencion y la terapia psicologica periddica.

Se ahondara brevemente en la necesidad de un tratamiento psicolédgico,
médico y/o psiquidtrico para estos casos, utilizando para ello la experiencia
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del Reino Unido. En ese pais, los trastornos de personalidad y psicopatias
tienen una trayectoria historica. Podrian derivar en responsabilidad penal
completa, disminuida en casos de homicidio o a establecer la no culpabi-
lidad por razones de insanidad mental. Desde la Mental Health Act de
1959, se introduce por primera vez el concepto de psicopatia, que se defi-
nia como un trastorno o discapacidad de la mente, que puede o no incluir
una anormalidad de la inteligencia, que resulta en una anormal agresivi-
dad o irresponsabilidad seria de la conducta en el paciente que requiere o
puede ser susceptible de tratamiento médico.

Por su parte, la responsabilidad disminuida entra en vigor desde 1957,
cuando se expide la Homicide Act. Se establecié que una persona no podia
ser condenada por homicidio si estaba sufriendo una anormalidad de su
funcionamiento mental que hubiese deteriorado sustancialmente su capa-
cidad de entender la naturaleza de su conducta, formar un juicio racional
o ejercer el autocontrol. De esa forma, en lugar de ser condenado por ho-
micidio, lo seria por homicidio involuntario o manslaughter. En ese sentido,
era posible que el juez impusiera una orden de ser remitido a un hospital;
orden de supervision u orden absoluta de dar de alta. Sobre la orden de
supervision, se debe llevar a cabo el tratamiento bajo la direcciéon de un
médico registrado.

Con la Mental Health Act de 1983 se definié que cualquier referencia a
tratamiento médico, en relaciéon con un acusado bajo procedimiento crimi-
nal con algin trastorno mental, debe ser construido haciendo referencia a
un tratamiento médico, con el proposito de aliviar o prevenir el empeora-
miento del trastorno. El problema fue que exigia que médicos certificaran
la disponibilidad de algiin tratamiento apropiado que pudiese funcionar
para aliviar los sintomas. En los afios posteriores a su expedicion, varios
psiquiatras y profesionales en salud mental empezaron a rechazar a pacien-
tes con psicopatia o que cumplieran los requisitos diagnosticos de trastor-
no de personalidad de la entonces tercera edicion del DSM. Como resefia
Pickersgill (2013), las personas que vivian bajo la etiqueta de trastorno de la
personalidad con frecuencia estaban excluidas de los servicios de salud y, a
menudo, los profesionales en salud mental los rechazaban explicitamente.
Lewis y Appleby (1988) encuestaron a 240 psiquiatras de Inglaterra, Gales
o Escocia, y concluyeron que los psiquiatras formaban actitudes peyorati-
vas, criticas y de rechazo hacia aquellos a quienes se les ha diagnosticado
un trastorno de personalidad. Estos eran vistos como manipuladores, difi-
ciles de manejar, incapaces de suscitar simpatia, molestos y no merecedores
de los recursos del Servicio Nacional de Salud.
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A pesar de la generalizada actitud pesimista, Tyrer, Casey y Ferguson pu-
blicaron en 1991 “Personality Disorder in Perspective”, donde establecen:

El tratamiento de los trastornos de personalidad es de lejos arduo y dificil de completar. La
anticipacion de los obstaculos para el éxito es una de las principales facetas del tratamiento.
Es importante tener una perspectiva a largo plazo, porque el tratamiento a corto plazo es
poco realista[...] las personas con trastornos de personalidad sufren considerablemente y
merecen ayuda, aun cuando no en todos los casos esa ayuda puede siempre ser efectival...]
las opiniones sobre el tratamiento ahora estdn cambiando.

Esta trayectoria de los trastornos mentales en el Reino Unido cambia-
ria en 1996, cuando Lin Russell, mujer de 45 afios, y sus dos hijas, fueron
victimas de un violento asalto con un martillo resultando en la muerte de
la madre y la menor Megan, de seis anos, asi como en graves lesiones en
Josie, de nueve anos. Por estos hechos fue condenado Michael Stone, de
37 anos. De acuerdo con la South East Coast Strategic Health Authority
(2006), Stone tuvo una infancia y una adolescencia marcadas por el abuso,
la agresion y una larga historia criminal, y tuvo una ardua trayectoria en
los servicios de salud mental.

Después del caso de Stone, en el Reino Unido se plante6 un gran deba-
te, pues, al parecer, varios psiquiatras negaban el tratamiento de personas
con trastornos de personalidad por considerarlos intratables. Asi, enton-
ces, se introduce el concepto de Trastornos de Personalidad Peligrosos y
Severos, en inglés Dangerous and Severe Personality Disorder, abreviado como
DSPD. Para Maden (2007), el concepto de DSPD no fue introducido ex-
clusivamente por el caso de Michael Stone, sino que, en su opinion, la ver-
dadera motivacion era la frustracion de larga data dentro del gobierno por
la negativa de los psiquiatras a tratar con delincuentes de alto riesgo con
trastorno de personalidad.

Asi entonces, a comienzos del siglo XXI, se cre6 el Dangerous and
Severe Personality Disorder Programme. Hacia el afio 2001, 126 millones
de libras esterlinas fueron invertidas en el desarrollo del servicio DSPD, y
su programa fue iniciado en pruebas piloto en las unidades especializadas
del Hospital Rampton y la Prision Her Majesty’s Whitemoor (Pickersgill,
2007). Infortunadamente, la efectividad de este programa fue muy baja
(Barrett y Tyrer, 2012).

En nuestro concepto, el programa DSPD, por mas errores conceptuales
en su formulacién, o problemas en su implementacién, puso de manifies-
to la posibilidad y necesidad de ofrecer un tratamiento a los trastornos de
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personalidad. De ahora en adelante, los profesionales en salud mental te-
nian el primer programa especializado para empezar los esfuerzos necesa-
rios para tratar los problemas de salud mental relacionados con trastornos
de personalidad que, otrora, parecian imposibles de abordar. En otras pa-
labras, se trata de dignificar al ser humano que sufre por la condicion que
padece; ya no sera exclusivamente un enfoque de defensa o protecciéon de
la sociedad del “enfermo mental peligroso”.

IV. NEURODERECHO Y POLITICA CRIMINAL DE
TRATAMIENTO, PREVENCION Y PROMOCION DE LA SALUD
MENTAL

La neuroplasticidad es la capacidad del cerebro de cambiar. En los prime-
ros meses y aflos de vida, la plasticidad es mayor, por encontrarse en los
denominados periodos criticos de neuroplasticidad (Purves, 2018). Ahora
bien, el encéfalo puede cambiar para adaptarse a diversas circunstancias,
no solo durante la infancia y la adolescencia, sino también durante la edad
adulta e incluso en situaciones de lesion cerebral, lo cual significa que el ce-
rebro es flexible y modificable (Garcés y Suarez, 2014).

De acuerdo con Ostrosky (2009), existe una compleja interacciéon de
factores genéticos, neurobiologicos, socioculturales y de aprendizaje en re-
lacion con la vivencia de eventos traumaticos en edades tempranas, con el
posterior desarrollo del trastorno de personalidad antisocial y la psicopatia.
Ostrosky ha identificado varios eventos traumaticos en personas con psi-
copatia, tales como lesiones, enfermedades graves, violencia intrafamiliar,
maltrato, estrangulacién, quemaduras y abuso sexual. Segin ella, mien-
tras mas alto sea el nivel de victimizacién, mas alto se presenta el nivel de
psicopatia en la persona (Ostrosky, 2009). En ese sentido, es necesario im-
plementar programas de politica criminal especialmente enfocados en la
prevencién de este tipo de eventos traumaticos y estresantes, que se esho-
zan como factores de riesgo para el desarrollo de trastornos de personali-
dad y psicopatias.

Ahora bien, precisamente en la infancia y adolescencia es donde los pro-
gramas de tratamiento psicologico son mas efectivos. Scott et al. (2014) re-
lacionan que la intervencién psicolégica temprana en nifios con problemas
de conducta antisocial puede prevenir el desarrollo del trastorno antisocial
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y mejorar su rendimiento académico. Por otra parte, sobre los jévenes vin-
culados a delincuencia juvenil, Morales (2011) indica:

Dado el periodo de desarrollo en que se encuentran estos jovenes, los efectos de los pro-
gramas de intervencion pueden ofrecer importantes beneficios. Como su cerebro atin esta
en formacion, los aprendizajes que tienen lugar en la adolescencia son més significativos y
permanentes que aquellos que tienen lugar en etapas posteriores de la vida. Si los progra-
mas de intervencién correccional logran generar nuevos conocimientos y habilidades en
estos adolescentes, a favor de la legalidad, no sélo se conseguiran efectos en la reduccién
de su reincidencia delictiva sino también en la mejora de su calidad de vida[...] se obtuvie-
ron resultados positivos en la reduccién de la reincidencia general y seria, en jévenes que
cumplieron los criterios de psicopatia.

Una propuesta real de politica criminal integral, vinculada a las neuro-
ciencias, debe comprender un abanico de medidas. En ese sentido, la direc-
ci6n que podrian seguir los gobiernos va encaminada a establecer: politicas
publicas de prevencién y atencién de la violencia contra menores de edad;
programas especializados de atencién a menores de edad que interactan
con la justicia penal; la implementacion de la categoria de imputabilidad
aminorada o disminuida en personas con trastornos de personalidad y psi-
copatia; establecer programas de atencion psicolégica dentro de los esta-
blecimientos penitenciarios; la atencién psicosocial post-pena y, en general,
la promocién del bienestar psicolégico y la salud mental.

En primer lugar, sobre las politicas ptblicas de prevencion de la vio-
lencia contra menores se requiere, antes que cualquier cosa, estudios de
criminologia que permitan comprender los fendmenos criminales contra
menores, para después plantear politicas de prevencion que apunten a las
causas estructurales. Desde ahi, serd necesario fomentar una crianza ade-
cuada y suficiente para garantizar un desarrollo cerebral sano, para evitar
el dafio sobre las estructuras cerebrales del nifio o de la nifia que ha sufrido
maltrato o deprivaciéon temprana (Borrajo, 2014). Sobre los efectos psico-
logicos derivados de la violencia contra menores, Valls (2014) resalta la im-
portancia de la intervencion psicologica:

Hay que considerar aqui que hay secuelas neuroldgicas y emocionales que serdn dificiles,
tal vez imposibles, de subsanar por completo. Pueden haber tenido lugar dafios estructu-
rales, agenesia del cuerpo calloso o en el cortex prefrontal, fruto de malos tratos graves y
negligencias severas, que tuvieron lugar en momentos incipientes del desarrollo cerebral,
que seran muy dificiles de reparar o compensar. Esos nifios tan dafiados necesitan de la
experiencia de otra mente en sintonia que les ofrezca la capacidad de contener, modular
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y dar sentido a sus propias vivencias, porque pueden ser muchos los momentos de la vida
cotidiana que sobrepasen su capacidad de autorregularse.

Por otra parte, sobre los programas especializados de atencién a me-
nores de edad que interacttian con la justicia penal, en México existe un
antecedente importante en esa materia. Nos referimos a los programas de
Justicia Terapéutica (T}]). El término T.J o Therapeutic Jurisprudence fue
introducido por David Wexler y su colega Bruce Winick para hacer refe-
rencia al estudio del papel de la ley como agente terapéutico que se centra
en el impacto de la ley en la vida emocional y en el bienestar psicologico
de las personas (Wexler y Winick, 1996). México es parte de los paises lati-
noamericanos que mas han avanzado en esta materia. La Ley Nacional de
Ejecucion Penal, capitulo VIII, consagra una serie de disposiciones en esta
materia. El articulo 169 establece:

El programa de justicia terapéutica es un beneficio de la sustitucién de la ejecucion de la
pena que determina el Juez de Ejecucidn, por delitos patrimoniales sin violencia, cuya fina-
lidad es propiciar la rehabilitacién e integracion de las personas sentenciadas relacionadas
con el consumo de sustancias, bajo la supervision del Juez de Ejecucién, para lograr la re-
duccion de los indices delictivos.

Estos esfuerzos son importantes, especialmente aquellos programas de
T.J implementados en las entidades federativas con enfoques diferenciales e
integrales para atender la delincuencia juvenil relacionada con el consumo
de drogas. El problema del narcotrafico en México hace que el estudio cri-
minolégico y la sancion penal sean especialmente complicados. Espindola
(2017) sostiene la necesidad de evaluar la naturaleza de los factores que
influyeron en la decisiéon de involucrarse en el trafico de drogas, asi como
determinar cuales eran las opciones reales de resistirse y actuar de otra ma-
nera para analizar la culpabilidad de la persona. En ese sentido, los progra-
mas de drogas de la Justicia Terapéutica abordan el problema de manera
holistica, al entender que no existen posturas de blanco y negro en estos
fenémenos de delincuencia. Se enfocan, entonces, en ofrecer alternativas
reales para que nifios, nifias, adolescentes y adultos puedan desvincularse
de estas organizaciones criminales, reciban atencién psicosocial y se reinte-
gren a la sociedad satisfactoriamente.

Ahora bien, la T} va mas alla de las “Drug Courts” o de programas para
drogas. La Justicia Terapéutica permite plantear y crear leyes que apunten
hacia la promocién del bienestar psicologico de las personas y su relacion
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con el derecho. Por ello, consideramos fundamental que se estudie la im-
plementacion de T.J en mas ambitos del derecho penal. Compartimos la
opinion de Cannon et al. (2012) de que podria ser una buena idea la posi-
bilidad de crear programas de T;J dirigidos a personas con trastorno de la
personalidad antisocial:

Es un propésito legitimo del trabajo legal considerar y mejorar el bienestar de los partici-
pantes en el proceso legal. Programas disefiados especificamente para tratar con aquellos
con trastorno de la personalidad antisocial podrian incorporarse a los existentes tribunales
de drogas, o implementados por separado por los tribunales para ayudar con la reforma
delincuentes con dicho trastorno y en la gestion de la reentrada de delincuentes en la co-
munidad como parte de la sentencia. Para el éxito de esta iniciativa por parte de la Corte, el
trastorno de la personalidad antisocial debera ser diagnosticado y tratado especificamente.
Se requiere una estrecha cooperacion entre los tribunales y los psicdlogos para mejorar la
efectividad de los programas judiciales para tratar a las personas con ese trastorno y para
evaluar su éxito.

Lo anterior puede vincularse con aceptar la posibilidad de que aque-
llos con trastorno de la personalidad antisocial sean reconocidos en juicio
con imputabilidad aminorada o disminuida, y con la necesidad de esta-
blecer programas de atencion psicologica dentro de los establecimientos
penitenciarios y la atenciéon psicosocial post-pena. Si bien gran parte de
los Codigos Penales de las entidades federativas de México consagran la
imputabilidad aminorada como una posibilidad que permite la aplicacion
conjunta de una pena atenuada y una medida de seguridad, varios paises
de Latinoamérica carecen de regulaciones similares.

El CGodigo Penal de Colombia, ley 599 del afio 2000, no contiene la po-
sibilidad de reconocer grados de imputabilidad y, con ello, se elimina la
obligacion del Estado de prestarle servicios y tratamientos psicologicos al
penado, e incluso atenta contra el principio/derecho de la dignidad huma-
na en cuanto a que no se reconoce que el autor responde en la medida de
su culpabilidad. Es necesario que este tipo de discusiones se amplie, pues
no cabe duda de que los trastornos de la personalidad y las psicopatias tie-
nen amplias repercusiones y vinculaciones criminégenas. La clave, consi-
deramos, esta en promover el bienestar psicologico de las personas, incluso
de aquellos que infringen la ley penal; conservan su caracter humano y su
valor intrinseco; ergo, la sociedad no puede renunciar a ellos ni eliminarlos.

Los programas de politica criminal en los paises latinoamericanos deben
reconocer que, si bien compartimos caracteristicas comunes, como altos
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niveles de pobreza y desigualdad (OECD, 2019), conservamos diferencias
culturales, historicas, sociales y politicas que deben ser estudiadas y consi-
deradas particularmente. En ese sentido, hacemos un llamado importante
para la creacion de politicas ptblicas serias que, a partir de estudios par-
ticulares en los paises, identifiquen y aborden aquellos eventos estresantes
y traumaticos en la infancia, para prevenirlos y, con ello, prevenir pade-
cimientos de salud mental. De la misma manera, es relevante analizar la
posibilidad de crear programas especificos de atencion a personas que in-
fringen la ley penal y se encuentran padeciendo un trastorno de personali-
dad. Por otra parte, es necesario promover la salud mental de las personas,
incluso dentro de los establecimientos penitenciarios. En cuanto a la judi-
cializacion, seria buena idea que los paises latinoamericanos puedan seguir
las normas mexicanas y la experiencia espafola en el marco de la imputa-
bilidad aminorada o disminuida para personas con trastornos de persona-
lidad y psicopatias.

La inaccién estatal en la promocién a la salud mental y la adopcién
de politicas pablicas integrales en materia de delincuencia vinculada a los
trastornos de personalidad y psicopatias puede derivar, por una parte, en
mantener tasas altas de delincuencia y reincidencia y, por otra, en desco-
nocer el papel activo del Estado en la atencién a salud de estas personas.
Por ello, se torna fundamental abordar esta materia y proponer acciones
positivas. Cuando aquellos factores ambientales, traumaticos y estresantes
se solucionen, y se puedan ofrecer alternativas de tratamiento psicologico
y médico a los factores internos, se podria esperar una reduccién en la pre-
valencia de enfermedades mentales y, posiblemente, una reduccion general
en la comision de crimenes; hipotesis que debera ser constatada con inves-

tigaciones empiricas.

V. EL PROBLEMA DEL LIBRE ALBEDRIO DESDE LA CIENCIA

Como ultimo apartado se abordara sumariamente el problema del libre al-
bedrio como uno de los grandes retos que enfrentan el derecho penal y su
dogmatica. El principio de culpabilidad, entendido como juicio de repro-
che que se le hace a quien, pudiendo actuar conforme a derecho, actia en
contra de ¢l, es un pilar fundamental de la teoria del delito. Sin embargo,
los avances en las neurociencias, la fisica clasica, la mecanica cuantica y la
filosofia de la mente, ponen en la cuerda floja al principio de culpabilidad.
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El libre albedrio, en sentido tradicional, es la posibilidad de la persona
de decidir actuar de manera distinta a como lo hizo (Kane, 2012). Si bien
esta es una nocion por lo menos intuitiva y del sentido comun, el concepto
tradicional de libre albedrio se vincula en la cultura occidental a partir del
juicio edénico. Las escrituras teoldgicas de las religiones abrahamicas pre-
sentan la posibilidad del hombre de escoger entre lo bueno y lo malo. El li-
bro del Génesis asi lo expone, en cuanto a la desobediencia de Adan y Eva al
comer el fruto prohibido. Dios, en consecuencia, los sanciona con la expul-
sion del Edén al haber pecado. Esta narrativa religiosa se incorpor6 como
una tesis absoluta sobre la naturaleza del comportamiento humano; asi, el
concepto de libre albedrio seria utilizado para justificar la responsabilidad
de los hombres por haber desobedecido a Dios (Beltran, 2017).

Spinoza fue critico de esta herencia teologica, pues afirmé que el libre
albedrio no es mas que un pseudo-concepto derivado de la idea errénea
de pecado como consecuencia de la capacidad del humano para obrar con
autonomia en el momento de elegir entre el bien y el mal (Diaz, 2017).
Lo cierto es que, con los avances cientificos, han surgido nuevos enten-
dimientos del concepto de libre albedrio para replantearnos la forma de
entender el comportamiento humano y alejarlo de la metafisica dualista
alma-cuerpo.

En 1983, un equipo de investigadores encabezados por Benjamin Libet
encontré que la actividad eléctrica y la iniciacion cerebral de un acto vo-
luntario comienza de manera inconsciente, es decir, antes de que haya una
conciencia de haber tomado una decision (Libet, 1983). A esta actividad
eléctrica se le conoce como potencial premotor. Estos potenciales, enton-
ces, preceden no solo a los movimientos voluntarios, sino a la misma cons-
ciencia de estar tomando una decision.

En 1999, Haggard y Eimer realizaron una investigacion similar. Los re-
sultados del experimento condujeron a pensar que los participantes no tie-
nen acceso consciente al proceso de la seleccion del movimiento; es decir,
no es una decision sobre la cual podian optar de manera consciente. Estos
resultados conducen a Haggard y Eimer a advertir que “mi encéfalo pare-
ce saber que me voy a mover antes de que yo lo sepa” (Haggard y Eimer,
1999: 128).

Posteriormente, en 2008, Chun Siong Soon y su equipo de investiga-
dores encontraron que es posible codificar el resultado de una decision 10
segundos antes de que entre a la consciencia, empleando la tecnologia de
Resonancia Magnética Funcional (Soon et al., 2008). Adicionalmente, en
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2013, utilizando nuevamente fMRI, demostraron que el resultado de una
decision libre de sumar o restar nimeros puede decodificarse en la activi-
dad neural 4 segundos antes de que la persona informe que esta consciente
haciendo su eleccion. Estos resultados sugieren que la preparacioén incons-
ciente de las elecciones libres a multiples escalas de abstraccion surge a
partir de la dinamica de la actividad cerebral precedente (Soon et al., 2013).

Estas investigaciones conducen a plantear que el libre albedrio no es mas
que una ilusion creada por el mismo encéfalo. Sila toma de decisiones co-
rresponde a un proceso sobre el cual el agente no tiene control real, el libre
albedrio no seria mas que un espejismo. La mente, la experiencia subjetiva
y la consciencia serian simplemente el resultado de los procesos fisicos del
encéfalo en interacciéon con su ambiente. Si esto no fuese suficiente, la fisica
clasica y la mecanica cuantica le dan la estocada final al concepto tradicio-
nal de libre albedrio.

Bajo la perspectiva de la fisica clasica, el universo es determinista. Todo
lo que sea materia, incluyendo las células de nuestro encéfalo, obedeceria
a las leyes de la fisica determinista. Laplace, uno de los cientificos mas im-
portantes de la historia, afirmaba que si fuese posible comprender todas las
fuerzas que animan la naturaleza, nada seria incierto, el futuro y el pasado
estarian presentes ante nuestros ojos (Laplace, 2019). En ese sentido, todo
lo que ha pasado y pasara, obedece a causas anteriores que se remontan
hasta el Big Bang. Por otra parte, bajo la perspectiva de la mecanica cuanti-
ca, lo que a un nivel cuantico de los atomos sucede, seria aleatorio, proba-
bilistico e indeterminista (McKenna y Pereboom, 2016).

En ese sentido, si el universo es determinista, nada de lo que un ser hu-
mano hizo, hace o hara podria ser distinto. Ahora bien, si el universo fue-
se indeterminista probabilista, un ser humano si hubiera podido actuar de
manera distinta, pero no fruto de una decision libre y consciente, sino pro-
ducto del azar y la probabilidad indeterminista. Aunque lo mas probable
es que nuestro universo sea guiado por una relacion entre fisica clasica y
mecanica cuantica, lo cierto es que no es complicado advertir que tanto el
determinismo como el indeterminismo son incompatibles con el concepto
tradicional de libre albedrio. Si todo en nuestro universo esta determinado
por causas precedentes, o solo obedece a meras probabilidades indetermi-
nistas, la idea de libre albedrio y de culpabilidad penal serian conceptos
fundamentalmente defectuosos y falsos. Esta posicion sobre la filosofia de
la mente se denomina incompatibilismo.

Bajo esta perspectiva, el desarrollo de una personalidad antisocial, que
se materialice en la comision de actos ilegales, seria algo asi como mala
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suerte universal. Heredar vulnerabilidades genéticas, crecer en una familia
maltratadora, desarrollarse en un ambiente hostil y, en general, desarrollar
un encéfalo patolégico, no es una decision sobre la cual se pueda hacer res-
ponsable a un ser humano. De acuerdo con Richard Dawkins (2006), una
vision verdaderamente cientifica y mecanicista del sistema nervioso hace
que la idea misma de responsabilidad sea un sinsentido. Esto porque cual-
quier delito, por atroz que sea, debe en principio atribuirse a condiciones
antecedentes que act@an a través de la fisiologia, la herencia y el entorno
del acusado. Seria algo asi como culpar a un automoévil por tener una falla
mecanica. Sam Harris, filosofo de la Universidad de Stanford, sostiene que
sin libre albedrio la idea de culpa se desvanece repentinamente, e incluso
los sociépatas mas terrorificos comienzan a parecer meras victimas de ellos
mismos (Harris, 2012).

Esto plantea serios retos para el derecho penal. El principio de culpa-
bilidad en la teoria del delito se vincula conceptualmente con el concepto
tradicional de libre albedrio como posibilidad de decidir actuar de manera
distinta. Si esto es asi, si el libre albedrio, en un sentido tradicional, es un
concepto defectuoso a la luz de las ciencias, no seria posible, ni racional,
sancionar o castigar un comportamiento, a no ser que se regresara a los es-
quemas peligrosistas y de responsabilidad objetiva.

Bajo esta perspectiva, los retos de politica criminal deberian enfocarse al
estudio y la solucién de aquellos problemas neurobiolégicos del encéfalo y
aquellos factores de riesgo y estrés que pueden identificarse en el ambiente.
En criminologia, este no es un cambio significativo sino meramente con-
ceptual. Si el comportamiento humano obedece al encéfalo en interacciéon
con el ambiente, ya la criminologia tradicional y la criminologia critica nos
permiten identificar aquellas causas y factores de riesgo. La diferencia sus-
tancial seria, entonces, resignificar la forma de entender la justicia, alejan-
dola de las nociones de juicio de reproche o de castigo.

He denominado a esta tesis neuroabolicionismo penal. Bajo esta perspectiva,
la carcel y el derecho penal estan destinados a desaparecer en el futuro. En
lugar de castigo, deben implementarse alternativas como la justicia conci-
liadora, restaurativa y terapéutica. Irente a una infraccién penal, en lugar
de reprochar, deben identificarse y solucionarse aquellos factores ambien-
tales y neurobiologicos que guiaron al delito, asi como ofrecer una alterna-
tiva justa y racional para restaurar los vinculos sociales rotos. La prision y
el derecho penal no son una amarga necesidad, sino instituciones arcaicas
destinadas a desaparecer. En ese sentido, comprender cientificamente que
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los seres humanos no somos tan libres como creemos ofrece la perfecta
oportunidad para sustituir el derecho penal por mejores visiones de justicia
que puedan utilizar la ciencia y la tecnologia en su favor.

VI. CONCLUSIONES

Los paises latinoamericanos tenemos retos arduos. Factores como la po-
breza, la desigualdad y la violencia estan presentes como una triste identi-
dad comtn que compartimos como regién. A pesar de dichas dificultades,
también tenemos una responsabilidad social colectiva de mejorar la cali-
dad de vida de nuestros ciudadanos. Por ello, la reduccion del sufrimiento
y promocién de la salud mental es una cuestiéon que incumbe no solo a los
operadores de justicia, legisladores, profesionales de la salud mental o poli-
ticos, sino a la sociedad en general. La promocion del bienestar psicologico
debe mantenerse como un objetivo real y deseable, que implica financia-
ci6on y muchisima planeacion. La puerta estd abierta para profundizar en
este tema, pero, especialmente, para materializar las discusiones académi-
cas en politicas publicas transformadoras.
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