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1. INTRODUCCION

En las lineas que siguen vamos a realizar una exposicién panordmica de las dos vertien-
tes de la culpabilidad juridico-penal —primero como principio y después como categoria
dogmidtica—, adoptando las posiciones tedricas que al respecto ha defendido Mir6 Llinares
(2017). Posteriormente, acometeremos la parte central de este trabajo, focalizada en las in-
vestigaciones neurocientificas que han reavivado las tradicionales discusiones tedricas sobre
el fundamento de la culpabilidad, uno de cuyos puntos dlgidos fue la publicacién en 1963
de la obra de Engisch (2006). Finalmente, pondremos en conexién los hallazgos sobre el
funcionamiento del cerebro humano con nuestra concepcién dogmadtica de la culpabilidad
a través de los conceptos de libertad y responsabilidad.

2. LA CULPABILIDAD JURIDICO-PENAL®
2.1. INTRODUCCION: EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
Cobo del Rosal y Vives Antén (1999: 535) definen el principio de culpabilidad como

«el reproche personal que se dirige al autor por la realizacién de un hecho tipicamente
antijuridico», y consideran que su fundamento se encuentra en la libertad humana: «se
es culpable de una infraccién en tanto en cuanto quepa presuponer que pudo haberse
evitado» (Ibid: 543). No obstante, Feijoo Sinchez (1997: 48) ha advertido una evolucién

en la doctrina espafiola «hacia una concepcién de la culpabilidad mds funcional y menos
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antropoldgica, ontolégica o metafisica». En efecto, Munoz Conde (1981: 28) ya adelanté
en su dia que «realmente no hay una culpabilidad en si, sino una culpabilidad en referencia
alos demds», en el sentido de que «la culpabilidad no es un fenémeno individual, sino so-
cial»; al respecto, el mismo autor ha sostenido que «[la culpabilidad] no es una cualidad de
la accién, sino una caracteristica que se le atribuye para poder imputdrsela a alguien como
su autor y hacerle responder por ella», de tal modo que «es la sociedad, o mejor la correla-
cién de fuerzas sociales existente en un momento histérico determinado, la que define los
limites de lo culpable y de lo inculpable, de la libertad y de la no libertad» (Mufioz Conde,
1985: 63). De algtin modo, esta concepcién es similar a la que sostienen algunos autores
en el Derecho penal anglosajén, donde se considera que los actos culpables lo son porque
expresan una preocupacion insuficiente por los intereses de los demds (Alexander, 2011).

Sobre el contenido de la culpabilidad en intima relacién con el principio de culpabi-
lidad hablaremos mds abajo. Ahora nos interesa destacar las exigencias derivadas de la vi-
gencia del principio de culpabilidad que debe cumplir el Derecho penal de un Estado so-
cial y democrético de Derecho. Pues bien, puede decirse que el principio de culpabilidad
—no recogido expresamente en la CE 1978, pese a lo cual puede derivarse de los arts. 25
y 10 como «implicito» en el principio de legalidad, por un lado, y como «consecuencia
necesaria» de la dignidad humana, por otro (Demetrio Crespo, 1999)—, desempena una
doble funcién limitadora. Por una parte, supone que solo se puede imponer una pena
al autor que ha obrado culpablemente (nullum crimen sine culpa). Por otra, implica que
la gravedad de la pena que se aplique al autor culpable ha de ser adecuada a la gravedad
de su culpabilidad (Zugaldia Espinar, 2004). De ahi se derivan las implicaciones fun-
damentales del principio de culpabilidad: 1. el sujeto ha de ser imputable («principio
de imputacién personal») (Mir Puig, 2004); 2. de acuerdo con el articulo 5 del Cédigo
Penal de 1995, no hay pena sin dolo o imprudencia («principio de dolo o culpa») (Mir
Puig, 2004); 3. en la medida en que ha de imponerse a un individuo imputable, solo es
posible exigir la responsabilidad derivada del hecho culpable a las personas individuales
y por hechos propios («principio de responsabilidad por el hecho» y «principio de per-
sonalidad de las penas») (Mir Puig, 2004); y 4. la pena serd graduada en funcién de la
existencia de una mayor o menor culpabilidad, dado que «la pena no debe sobrepasar la
medida de culpabilidad», como implicitamente se deriva del articulo 4.3 CP (Cobo del
Rosal y Vives Antdn, 1999).

El principio de culpabilidad acoge los mismos fines de prevencién y garantia que se
atribuyen al Derecho penal en un Estado social y democrético de Derecho; puede afirmarse
que tales fines constituyen su contenido y sus funciones. De hecho, como brillantemente
sefalara Rudolphi (1991: 83-84), la amenaza de un mal que supone la conminacién penal
solo es «un medio apropiado para asegurar la vigencia féctica y normativa de las normas
penales de conducta» en el caso de que se dirijan «contra aquellas infracciones normativas
que el autor individual habria podido evitar, ya que solo es posible «disuadir al infractor»
si es capaz de cumplir dichas normas. Estos presupuestos, cuya presencia deberd consta-
tarse en el juicio de culpabilidad, son fundamentales para que la pena cumpla los efectos
de prevencién general y especial que deben exigirsele para que pueda ser aplicada a aquel
sujeto que podria haber evitado su comportamiento, sin perder de vista, en todo caso, que



la pena aplicada debe ser proporcionada respecto «a la concreta medida de la culpabilidad»
de tal sujeto (Sdnchez Ldzaro, 2016). Vedmoslo.

2.2. EL FUNDAMENTO DE LA CULPABILIDAD COMO REPROCHE PERSONAL

Si hay un concepto penal especialmente sensible a las distintas concepciones éticas, cul-
turales y filos6ficas —y, por tanto, también a las diferentes formas de entender el sentido,
la funcién y la legitimidad del Derecho—, ese es sin duda el de culpabilidad. No resulta
sencillo tomar posicién sobre un principio tan importante y, a la vez, tan discutido, hasta
el punto de que, en contraste con lo que suele ocurrir en el caso de otras instituciones, lo
que se discute sobre el mentado principio no es tanto su contenido —en lo esencial, gene-
ralmente acordado por la doctrina mayoritaria— cuanto su fundamento. Como ya sefalé
Torio Lopez (1985: 286), las enormes dudas que la doctrina se plantea en relacién con el
fundamento y el sentido de la culpabilidad contrastan con el hecho de que es un principio
no cuestionado en la préctica por un sistema dualista de sanciones como el nuestro, sistema
que, junto a la pena aplicable al sujeto que realiza un hecho tipico y antijuridico reprocha-
ble, contempla las medidas de seguridad que se aplican a los no culpables.

En efecto: independientemente del sistema de delito que se sostenga y de la posicién de
unos u otros elementos en una u otra categoria sistemadtica, existe la conviccién generaliza—
da en la doctrina de que en un Derecho penal democrdtico «no hay pena sin culpabilidad»
(Torio Lépez, 1985) y también de que —como se ha avanzado al final del anterior subepi-
grafe— «la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad». En la sistemdtica del
delito, esta conviccidn se plasma en el comtin denominador presente en todas las doctrinas
de acuerdo con el cual es exigible una relacién de imputacién personal entre el sujeto y su
accién que conecte el injusto con el autor (Jakobs, 1997). Mis alld de esta premisa com-
partida, los desacuerdos doctrinales respecto al principio de culpabilidad se extienden préc-
ticamente a todas sus dimensiones: el alcance, la concrecién y las implicaciones de aquella
exigencia; las consecuencias que se extraen del principio de culpabilidad y, sobre todo, el
fundamento de la regla segtin la cual para sancionar con una pena no basta la realizacién
de un hecho tipicamente antijuridico, sino que es necesario, ademds, que ese hecho pueda
atribuirse personalmente a su autor.

Acudiendo a las primeras argumentaciones sobre la culpabilidad —y dejando claro
que Binding (2009) fue el primer autor «en utilizar el concepto de culpabilidad dentro de
un sistema penal cerrado» (Veldsquez Veldsquez, 1993)—, suele senalarse (Couso Salas,
2006) que, hasta las aportaciones de Frank y otros autores como Goldschmidt (2002) y
Freudenthal (2000), la culpabilidad aparece en el modelo de von Liszt y Beling como la
relacion psicolégica entre el sujeto y la accidn; el reproche se relaciona, pues, con la libertad
del sujeto, es decir, con su capacidad de comportarse conforme a la norma o contra ella
(Torio Lépez, 1985). Esta concepcidn, que centra la culpabilidad en el dolo y la impru-
dencia, se considera pricticamente abandonada en la actualidad, concretamente desde que
se constatd que el estado de necesidad exculpatorio no era explicable a través del concepto
psicolégico de culpabilidad, dado que quien acttia en estado de necesidad sabe lo que hace
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y puede comportarse de otra forma en sentido psiquico (Frank, 2004). Esta aproximacién
fue reemplazada por una concepcion normativa de la culpabilidad conforme a la cual la
culpabilidad no radica en el juicio psicolégico, sino en reproche realizado al sujeto que ha
cometido el hecho antijuridico cuando era exigible que actuara de acuerdo con la norma
(Roxin, 1992). Esta concepcién normativa de la culpabilidad se ha mantenido intacta en
lo que respecta a su componente valorativo, no psicoldgico, si bien ha sido superada por la
concepcién finalista que aparté de la culpabilidad la parte subjetiva del hecho —que pasé
al tipo penal—, y mantuvo en ella solo las condiciones normativas que permiten atribuir
el hecho al autor (Mir Puig, 2004).

En este punto, sin embargo, no nos interesa tanto la cuestién de los elementos de la
culpabilidad (que identificaremos después) cuanto comprobar que en todas estas primeras
concepciones la cuestién del fundamento material de la culpabilidad se derivaba de princi-
pios retributivos y giraba en torno a la idea de «poder actuar de otro modo». En efecto, bien
porque incorporaba la voluntad del sujeto al contenido de la culpabilidad, bien porque esta
quedaba cifrada en la censura normativa al sujeto infractor, el reproche de culpabilidad se
basé6 hasta entonces en la idea de que la infraccidn de las normas juridicas solo era personal-
mente imputable al autor del ilicito cuando este hubiera podido actuar de modo distinto
a como lo hizo, es decir, cuando hubiera podido actuar conforme al deber. Por tanto, el
fundamento de la culpabilidad se estructuraba en torno a la idea de que el sujeto pudo (o
hubiera podido) actuar de modo distinto a como lo hizo, tesis que reenvia a un problema
mucho mds complejo: el del libre albedrio. Si el fundamento de la culpabilidad reside en
la posibilidad de exigir al sujeto una conducta diferente a aquella en la que ha incurrido, el
presupuesto del mismo es que el sujeto debe poder actuar libremente, dado que su conducta
no estd determinada; si asi fuera, dificilmente podria justificarse la aplicacién del castigo
por realizar un comportamiento diferente al exigido.

El problema no es baladi, dado que, por mucho que haya avanzado —por ejemplo, en
el dmbito de la genética (Peris Riera, 2003)—, la ciencia ha sido todavia incapaz de de-
mostrar que un hombre concreto, en una situacién concreta, pudo actuar de un modo dis-
tinto al que lo hizo. De hecho, las técnicas neurocientificas, a las que nos referiremos mds
adelante, tan solo «describen la situacién del sujeto en e/ momento en que se llevan a cabo
dichos zest, pero no proporcionan ninguna prueba de/ pasado»; como méximo, pueden as-
pirar a «proporcionar algiin elemento “actual” que puede ser util para la reconstruccién del
pasado» (Taruffo, 2013: 17-18). En definitiva, «no es demostrable la posibilidad de actuar
de otro modo en el momento de la infraccién», ya que «la realidad no se puede repetir o
simular bajo las mismas circunstancias en que sucedi6 el hecho, u otras similares, a fin de
poder concretar las alternativas de actuacion del sujeto que hubieran podido tener lugar en

el pasado» (Weifler, 2013: 156).

Al respecto, Hassemer (2011: 11) afirma con contundencia: «No existe un cono-
cimiento suficiente para justificar el juicio de que un ser humano pudo actuar de otro
modo en la situacién en la que cometi6 el hecho. Si se recuerda el concepto, bien fun-
damentado y radicalmente restrictivo, de la verdad procesal, y se anaden las distorsiones
institucionales que se proyectan sobre la averiguacién de la verdad en los procesos pe-



nales reales, hasta llegar a la prictica de los acuerdos entre acusacién y defensa previos
al juicio oral en cuanto forma de bloqueo sistemdtico de esa busqueda de la verdad, se
hace evidente que la posibilidad de la constatacién de un poder actuar de otro modo
situacional es una mentira vital de los penalistas; una mentira que ellos son los primeros
e€n creem.

La discusion se ha limitado tradicionalmente, por tanto, a la cuestion de si la conducta
del ser humano estd determinada o si sigue las pautas del libre albedrio (Gimbernat Or-
deig, 1990). En este punto, hay que reconocer que produce rechazo la idea de que se estd
castigando sobre la base de una indemostrable presuposicion de libertad de la voluntad.
Pese a ello, los defensores de la posicion libre arbitrista cldsica recuerdan que o se presupone
que el hombre es libre —y se le castiga por las infracciones de las normas que libremente
comete— o se presupone que no lo es —y entonces no tiene en absoluto sentido un sis-
tema penal basado en la motivacién o en la funcién de prevencién general que impone
normas para que los sujetos las observen y respeten asi los valores que aquellas protegen—.
Es decir, si no se presume el libre albedrio y este se niega categéricamente, las garantias
propias del Estado de Derecho parecerian desprovistas de sentido; incluso la misma idea de
Estado de Derecho seria absurda, dado que en una sociedad gobernada segtin la hipétesis
determinista no tendria siquiera por qué haber Derecho —al menos, no un Derecho jus-
to— o bastarfa un mero Derecho impuesto.

Por ello, hay autores que consideran que el concepto de culpabilidad sigue siendo va-
lido si se entiende que la sancién penal incluye un reproche ético-social para definir ese
gran segundo momento de la teorfa juridica del delito: el juicio concreto de culpabilidad
nucleado en torno a la cuestién de si era exigible que el sujeto se comportara conforme a
la norma, en cuyo caso cabe imputarle la antijuridicidad de su conducta —si ha cometido
el ilicito—.

Puede identificarse una cierta huida de la posicién libre arbitrista cldsica por parte de
la mayoria de la doctrina penal ante la «crisis del libre albedrio»: si no se puede probar el
libre albedrio, habrd que buscar otro fundamento para la culpabilidad o, incluso, sustituir
la culpabilidad por otro elemento que permita el reproche (Vives Antén, 2003). En efec-
to, un importante sector doctrinal, fundamentalmente representado por Roxin y Jakobs,
cuyas tesis han seguido en nuestro pais autores como Gimbernat Ordeig (1990 y, mds
recientemente, 2013), Luzén Pefa (2012) o Mir Puig (2015), cuestiona el concepto de
culpabilidad por el hecho de que estd fundado materialmente en el libre albedrio, y explo-
ran nuevas concepciones sustitutivas de la culpabilidad, tales como la de la responsabilidad
(Roxin, 2001). No se trata, en realidad, de sustituir la culpabilidad, sino de atribuirle otro
fundamento.

Tiene sentido, por tanto, una normativizacién de la culpabilidad asentada en la idea
de la responsabilidad personal o «subjetiva» que contemple la responsabilidad por la «cau-
sacién culpable del hecho desvalorado» o antijuridico y la consecuente responsabilidad
juridica consistente en la imposicién de consecuencias (penales y civiles) por ello (Molina
Ferndndez, 2000), incluyendo la consideracién de aquellos casos en los que el sujeto no re-
tne tales condiciones de responsabilidad. Pero tampoco puede negarse que la construccién
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de dichas categorias normativas debera realizarse sobre presupuestos fécticos vinculados a
los fines de un Derecho penal de un Estado social y democrdtico de Derecho. Es decir, ha-
brd que acudir a la realidad para saber, por ejemplo, que no puede imputarse la infraccion
de una norma al sujeto que no la conoce, o para determinar qué enfermedades mentales
—y en qué grado— pueden dar lugar a la inimputabilidad.

2.3. ACERCA DEL CONTENIDO DE LA CULPABILIDAD COMO CATEGORIA
DOGMATICA

Como se ha dicho, el fundamento de la culpabilidad marca la estructura de la norma
y su sistemadtica, y esta el contenido de la categoria dogmdtica de la culpabilidad dentro de
la teorfa del delito. Concretamente, puede afirmarse que la culpabilidad como categoria
dogmdtica viene predeterminada por la posicién que se mantenga en el plano previo de la
antijuridicidad. Asi, si concibiéramos la antijuridicidad como la lesién o la puesta en peli-
gro objetiva de un bien juridico, es claro que el dolo y la culpa no podrian ser considerados
elementos del tipo de injusto, sino formas de la culpabilidad. Por el contrario, si se concibe
la antijuridicidad como incluyente del desvalor de accién y de los elementos subjetivos, es
decir, el dolo y la imprudencia —postura aqui defendida—, hay que entender que dolo
e imprudencia son elementos del tipo y que tan solo forman parte de la culpabilidad los
siguientes elementos:

— La imputabilidad o capacidad de culpabilidad. Si la culpabilidad es un reproche
personal que se basa en que el autor podria haber hecho lo que el Derecho esperaba de ¢l
y no hizo, hay que demostrar que el sujeto entendia la norma y que podria haber actuado
conforme a esa comprension.

— El conocimiento de la significacién antijuridica de la conducta. El Estado puede exi-
gir un comportamiento cuando este se conozca, y puede reprochar el incumplimiento de
la norma solo si el sujeto la conocia previamente.

— Finalmente, la exigibilidad forma parte de la culpabilidad, pues si no se le puede
exigir al sujeto determinado comportamiento, tampoco se le puede imputar el contrario.

En consecuencia, el juicio de culpabilidad queda constituido por la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad, por el conocimiento de la antijuridicidad y por la exigibilidad,
con sus correspondientes dimensiones negativas. Y el nicleo del contenido de la culpabi-
lidad estd formado por la infraccién de las obligaciones dimanantes de la norma de deber.
La existencia de un deber se halla vinculada a su exigibilidad, pues para que algo pueda ser
exigido a un sujeto en particular, es necesario, en primer lugar, que pueda exigirse lo mismo
a cualquiera que se halle en idénticas circunstancias, y, en segundo lugar, que el sujeto sea
capaz de llevarlo a cabo. En otros términos: el autor de un hecho tipicamente antijuridico
infringe la norma de deber y es culpable cuando pudo actuar de modo distinto a como lo
hizo.



3. AVANCES DE LA INVESTIGACION NEUROCIENTIFICA, LIBERTAD Y
CULPABILIDAD JURIDICO-PENAL

3.1. HALLAZGOS NEUROCIENTIFICOS Y LIBERTAD HUMANA

A partir de este momento nos centraremos en los importantisimos hallazgos que las
neurociencias han presentado en los tltimos afos, hallazgos logrados a través de una gran
variedad de nuevas técnicas y métodos de experimentacién —tanto morfolégicos como
funcionales— cuya relevancia ha motivado la normalizacién del uso de expresiones tales
como «revolucién neurocientifica» (Rubia Vila, 2009). A su rebufo han surgido posiciones
intelectuales defensoras de un «determinismo neurolégico» (Gil Martinez, 2013) o «neuro-
determinismo» como subespecie del tradicional determinismo cientifico (Ramos Vdzquez,
20134). Si bien es cierto que las tesis deterministas sobre la libertad humana han visto
cémo las neurociencias han aportado «un mayor soporte empirico» para el debate (Feijoo
Sénchez, 20120) frente a las posiciones libre arbitristas, nosotros preferimos las posiciones
doctrinales intermedias o moderadas, como la de Joaquin Fuster, eminente profesor emé-
rito de Psiquiatria y Ciencias del Comportamiento de la Universidad de California. Fuster
rechaza el determinismo y el libertarismo extremos y, desde el «compatibilismo» filoséfico
o <humanista» al que parece adscribirse (Demetrio Crespo, 2013), sostiene que los propios
avances de la Neurociencia cognitiva o del conocimiento muestran que «el determinismo y
el reduccionismo radicales han dejado de ser los faros que guiaban nuestro discurso» y que
en la actualidad «nuestro conocimiento del cerebro humano estd abierto a alojar la liber-
tad» entendida como la «capacidad para actuar como agentes causales libres, bien que con
limitaciones fisicas y éticas» (Fuster, 2014: 21-22 y 24-25). Asi, en una de sus principales
aportaciones cientificas, escrita originalmente en inglés (Fuster, 2013), el médico y filésofo
cataldn trata de dar cuenta de «cémo la interaccién funcional entre el cerebro y el entorno
surge la libertad y cudl es la posicién de la corteza prefrontal en dicha interaccién» (Fuster,

2014: 28).

La entidad del material empirico que han aportado (y seguirdn aportando) las neu-
rociencias es tan notable que resulta inevitable y obligado tomar en consideracion sus
hallazgos. No en vano, hemos reconocido anteriormente que, conforme a nuestra concep-
cién normativizada del fundamento de la culpabilidad juridico-penal —basada en la idea
de responsabilidad personal o subjetiva ante la infraccién de expectativas normativas—,
en el proceso de valoracion y andlisis juridico de la culpabilidad es necesario acudir a la
realidad. Es decir, es preciso analizar los elementos empiricos demostrables a través del
método cientifico para identificar aquellos casos en los que el sujeto tiene afectadas —o
directamente no posee— las condiciones de responsabilidad personal o subjetiva exigibles
para el reproche ético-social de su conducta antijuridica y la consiguiente imposicion de
una pena (que, en su caso, serfa atenuada en cuanto a su gravedad o incluso reemplazada
por una medida de seguridad).

Conocer «los efectos del trastorno cerebral en la libertad y responsabilidad personales»
es del mdximo interés «no solo para el cientifico cerebral sino también, y de forma mds
categorica, para el juez» a fin de «saber qué pasé en el cerebro del individuo que infringi6 la
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ley tan descaradamente, y hasta qué punto fue personalmente responsable de su transgre-
sién» (Fuster, 2014: 301). O, dicho de otro modo, «las neurociencias, mediante la aporta-
cién de imdgenes neuronales, permitirdn a los jueces “visualizar” mejor el funcionamiento
anormal del cerebro de algunos sujetos» (Feijoo Sinchez, 20124: 138). En definitiva, como
apunta Feijoo Sdnchez (20124: 16), «un mejor conocimiento de determinados procesos
neuroldgicos puede permitir ampliar el alcance de los conflictos que no tienen que ser
resueltos con una pena porque el autor no puede ser hecho responsable de su injusto», lo
cual puede ser especialmente ttil, en su caso, para llevar a cabo «un replanteamiento de los
umbrales o dmbitos de la inimputabilidad». En otras palabras, «un mejor conocimiento del
funcionamiento del cerebro y mejores instrumentos para saber lo que sucede en el cerebro
de una persona tendrdn como consecuencia una ampliacién del alcance del art. 20 CP»
(Feijoo Sdnchez, 20124: 138).

Comencemos por resefiar que, a raiz de los grandes avances de las neurociencias, ha sur-
gido incluso una nueva rama o disciplina en el seno las ciencias juridicas llamada «neuro-
derecho» —precedida por el surgimiento de la denominada «neuroética» en el dmbito de la
filosofia (Cortina Orts, 2013), que se encargd por un tiempo del anélisis de las cuestiones
legales, junto a las éticas y sociales, suscitadas por las investigaciones sobre el cerebro huma-
no (Garcia Deltell, 2013)—. La acufacién del término data de la publicacién en 1991 de
un trabajo en la revista cientifica Neuropsychology en el que, con el titulo «Neuropsicélogos
y neuroabogados», Taylor, Harp y Elliott (1991: 293-305) abordaban «las relaciones entre
medicina, neuropsicologfa, rehabilitacién y Derecho». No obstante, Narviez Mora (2014)
senala que el libro colectivo Neuroscience and the Law (Garland, 2004) marcé «un punto de
inflexién», dado que a partir de su publicacién «la creacién y aplicacién de pautas juridicas
pueden guiarse por descubrimientos neurocientificos punteros».

El neuroderecho puede ser definido como «aquella rama del Derecho que debe estar
conectada con la neurobiologia y psicologia moderna y que permite tener claramente en
cuenta los fundamentos bioldgicos de la conducta del ser humano, en las mdltiples di-
mensiones que atafien a las regulaciones normativas y que no son sino la regulacién de la
conducta humana sobre bases cientificas» (Gonzdlez de la Garza, 2013: 68). Se propone
como una «labor fundamental» de esta nueva disciplina «el estudio de los casos pricticos
neuroéticos en la jurisprudencia» y, en particular, en el dmbito del Derecho penal (Garcia
Deltell, 2013: 923). Y, como vamos a ver, es inevitable que en el debate cientifico que se
dirima en el marco del «neuroderecho» ocupe un lugar central la cuestion de «la libertad
y el determinismo», en la medida en que «los sistemas normativos solo tienen sentido si
el interlocutor es capaz de comprender tanto las normas como las consecuencias que estas

implican» (Garcfa Deltell, 2013: 923).

Tras el precedente de la investigacion de Kornhuber y Deecke llevada a cabo a mediados
de la década de los sesenta del siglo pasado (Ramos Vizquez, 20136), el origen del interés
por estas cuestiones se localiza en los experimentos realizados posteriormente por Benja-
min Libet a mediados de la década de los setenta y ochenta (Libet, 1985; Libet, Gleason,
Wright y Pearl, 1983; Libet, Wright y Gleason, 1983) en los que se probé «que la parte de
la corteza que ejecuta una accién se activa unos 200 milisegundos antes que la intencién



consciente de realizar esa accién» (Fuster, 2014: 213). Tales experimentos fueron repetidos
posteriormente por otros investigadores «con variaciones aprovechando mejores condicio-
nes para la experimentacién y los procedimientos de medicién por otros neurobidlogos y
neurocientificos» (recogidos en Frisch, 2012: 27-28). Tras la realizacién de estos experi-
mentos pudo concluirse que «el cerebro “se pone en marcha” para realizar una determinada
accién antes de que seamos conscientes de haber tomado la decisién correspondiente, de
lo que suele inferirse (1) que nuestra decisién consciente no tiene efecto causal en la ac-
cién realizada y (2) que la sensacién o impresién de actuar libremente y a consecuencia de
nuestra decision consciente es un efecto causal de la propia actividad cerebral» (Gonzélez
Lagier, 2013: 26-27).

Llegados a este punto, resulta interesante hacer referencia a las «observaciones grama-
ticales sobre los experimentos pioneros» de Benjamin Libet compendiadas por el penalista
brasileno Porcitincula Neto (2014: 217-218). Por un lado, Porcitdncula considera que Li-
bet es «partidario de una especie de criptocartesianismo», debido a que concibe como una
accion voluntaria precisamente lo contrario («una accién involuntaria») —el autor se basa
aqui en la interpretacion de Bennett y Hacker (2003) sobre el pensamiento de Libet—, ya
que «un movimiento corporal que es causado por un deseo no es una accién voluntaria»
(Porcitincula Neto, 2014: 218). Por otro lado, denuncia que Libet incurre en «una falacia
mereoldgica» —Ila mereologia «es la parte de la 16gica que estudia las relaciones entre las
partes y el todo» (Ramos Vizquez, 20134: 141)— cuando sugiere que «nuestro cerebro
decide realizar una accién antes de que tengamos conciencia» de la misma: de este modo,
estd atribuyendo «a una parte del hombre (en este caso el cerebro) algo que le corresponde
como a un todo», ya que «solo podemos asignar predicados psicolégicos al hombre; solo
nosotros decidimos, pensamos, creemos, etc.» (Porcitincula Neto, 2014: 218).

El penalista brasileno hace extensiva esta doble critica a autores que sostienen «posi-
ciones bastante préximas a las Libet», como los neurocientificos alemanes Roth o Singer.
Precisamente contra los planteamientos de estos investigadores, junto a los de Prinz, se
han dirigido las mds contundentes y afiladas criticas desde la doctrina penalista alemana y
espafiola. Y es que estos hallazgos experimentales, y otros posteriores en el mismo sentido,
han llevado a algunos neurocientificos como los citados a extraer conclusiones directamen-
te aplicables a la dogmitica juridico-penal, atacando «la sostenibilidad del Derecho Penal»,
en la medida en que identifica «la culpabilidad por el hecho» como «presupuesto necesario
de la pena» (Feijoo Sdnchez, 20124: 14).

Ante ello (y remitiéndonos a la exposicidn, riquisima en aportaciones, que ha realizado
Ramos Vizquez (20136) respecto a este debate filos6fico), la doctrina penalista se ha vis-
to obligada expresar su opinién sobre las eventuales repercusiones de tales hallazgos para
la culpabilidad juridico-penal, y resulta posible identificar una mayoria escéptica y muy
critica respecto a los mismos. En efecto, la prictica unanimidad de la doctrina penalista
alemana y espanola se ha soliviantado por los planteamientos en cierto modo provocadores
(Feijoo Sénchez, 20124) del psicélogo Wolfgang Prinz, el neurobi6logo Gerhard Roth, y
el neuropsicélogo Wolf Singer —planteamientos que en nuestro medio comparten autores
como Francisco Rubia (2013: 185-190)—, para quienes aceptar que «el ser humano es mds
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o menos libre cuando toma decisiones» y que «dispone de la capacidad de tomar otra deci-
sién distinta a la que ha adoptado» resulta incompatible con los conocimientos aportados
por la neurociencia (Frisch, 2012: 29). Sintéticamente, para estos autores «no hacemos lo
que queremos, sino que queremos lo que hacemos»?. Més especificamente, consideran que
«en la medida en la que no existe escision entre mente y cerebro y que nuestra actuacién
consciente representa una infima parte de nuestra actividad cerebral, todos estamos deter-
minados en nuestros comportamientos por procesos que no podemos controlar y de los
que, por tanto, no se nos deberfa hacer responsables en la medida en que no hacemos lo
que decidimos, sino que decidimos lo que vamos a hacer de todas maneras (bien sea elogia-
ble o delictivo)» (Feijoo Sdnchez, 2012¢: 224). Asi pues, y siempre segun los autores arriba
citados, «los procesos inconscientes determinan aquello de lo que somos conscientes» y «los
actos voluntarios son una consecuencia de procesos inconscientes a los que la conciencia
tiene un acceso limitado y que son conducidos emocionalmente por nuestro sistema lim-
bico (ganglios basales, amigdala, etc.)» (Feijoo Sdnchez, 2012¢: 224).

Son muchas las objeciones que se han esgrimido frente estos razonamientos, pero tam-
bién contra la propia metodologia de los experimentos «tipo Libet» que han servido de
base para formularlos. En mi opinidn, una de los reproches mds convincentes es —o, como
veremos, era— que tales experimentos «solo abarcan un escaso dmbito de decisiones que
no es representativo para muchas de las decisiones relevantes para el Derecho penal», pues
todos ellos «van referidos a sucesos breves, decisiones que se adoptan en un corto espacio
de tiempo sin gran reflexién» (Frisch, 2012: 50), consistentes en «movimientos corporales
bésicos como mover un dedo o una mano» (Feijoo Sdnchez, 20124: 93) y «en situaciones
en que resulta indiferente qué movimiento realizar, por lo que lo Ginico que parecen demos-
trar es que las conductas simples que no requieren una deliberacién basada en un balance
de razones son, en cierto sentido, “mecdnicas” o automdticas, lo que en realidad no es
sorprendente» (Gonzélez Lagier, 2013: 28). Asi pues, se considera que estas investigaciones
no reproducen «la complejidad valorativa y moral de las decisiones que es preciso adoptar
en la vida social» (Feijoo Sdnchez, 20124: 93) vy, en especial, no contemplan el andlisis
de la capacidad de un ser humano para desviarse (de) o acatar el «deber derivado de una
norma» (Frisch, 2012: 50). En definitiva, se afirma que estos experimentos «descartan la
deliberacién, por lo que no estudian acciones potencialmente libres» (Soler Gil, 2009), ya
que «para hablar de libertad, es necesario que existan razones con las que el sujeto pueda
deliberar, porque la voluntad se configura en el curso de las deliberaciones»; esto es, «las
razones que tenemos para actuar influyen en nuestras actuaciones, y eso es lo que hace
posible asegurar que la experiencia de la libertad es racional» (Molina Galicia, 2013: 56).

No obstante los cientificos advierten que, en la actualidad, asumiendo que «ante una
situacion potencialmente delictiva un sujeto puede tomar la direccién punible, mientras
otro la puede soslayar» (Delgado Garcia, 2013: 9-10), las investigaciones mds recientes
parecen estar en condiciones de superar las carencias de los experimentos «tipo Libet». La
razén es que han incorporado recientemente «el estudio experimental de la toma de de-
cisiones tanto desde el punto de vista de las estructuras cerebrales participantes en dichos
procesos electivos como de los mecanismos neuronales que hacen posible la eleccién en
circunstancias personales, ambientales y sociales mds o menos definidas», presentdndolas a



efectos experimentales como «ambiguas o de dificil solucién» (Delgado Garcia, 2013). A
pesar de ello, reconocen que, aun ya exista una «abundante literatura cientifica» al respecto,
«se sabe algo de los centros neuronales» relacionados con los «procesos electivos de toma de
decisiones» (que ya han localizado ¢ identificado), pero todavia «<muy poco de los mecanis-
mos neuronales que intervienen en los mismos» (Delgado Garcia, 2013: 9).

En cualquier caso, a pesar de las criticas, es innegable que, como apunta Fuster (2014:
213), la prueba ofrecida por Libet en su momento, aunque «conjetural», es «sdlida y goza
de aceptacién general, pese a las objeciones de los dualistas a la insinuacién —no planteada
por Libet, en todo caso®— de la no existencia de libre albedrio consciente». En realidad,
se puede decir que lo que ha ocurrido es que «se han sacado conclusiones precipitadas de
experimentos como los de Libet, mediante discursos que se ha comprobado que tenian
saltos 16gicos carentes de apoyo cientifico» (Feijoo Sdnchez, 2012¢: 228) y que han consi-
derado que el determinismo se imponia indudablemente sobre el libre arbitrismo, cuando

el propio precursor de este tipo de experimentos ha negado expresamente tal extremo®.

Como advierte Feijoo Sdnchez, es destacable que, sea por estas u otras objeciones
(Frisch, 2012; Gonzalez Lagier, 2013; Pérez Manzano, 2012), parece que algunos de estos
neurocientificos «estdn asumiendo que es posible desarrollar una teorfa de la culpabilidad
juridico-penal compatible con las tltimas aportaciones cientificas» (Feijoo Sdnchez, 2012¢:
228). Asi, desde posiciones compatibilistas entre neurociencias y ciencias sociales como la
que reconoce expresamente sostener el propio Feijoo Sdnchez (2012¢) siguiendo a otro
autor compatibilista como Fuster (2014), podemos aceptar que, desde el conocimiento
cientifico mds actual del cerebro humano y aplicando el «ciclo percepcidn/accién (PA)»>, al
ubicar la libertad en la corteza cerebral, y no ya en entidades miticas como «la conciencia y
el libre albedrio deliberado», en realidad se estd «dotando al individuo de m4s libertad, no
de menos», en tanto «la corteza “sabe” mds de lo que creemos que sabe, y puede “imaginar”
mds de lo que creemos que imagina», ya que «almacena un inmenso caudal de informa-
cién perceptual pasada, mientras en su seno la corteza prefrontal puede recombinar esa
informacién para generar una riqueza inagotable de potenciales cégnitos de accién»®. Asf,
para este autor, «la libertad individual consiste en la capacidad para recombinar cégnitos
perceptuales y ejecutivos en la corteza del ser humano sano» (Fuster, 2014: 48).

Hay quien afirma, como Nieva Fenoll (2013: 182-183), que «si existe la libertad, pero
no es como crefamos», en el sentido de que «nuestras decisiones pueden ser fruto de nues-
tra morfologia cerebral y de las necesidades adaptativas del cerebro segtin las vivencias per-
sonales que van pasando por nuestra vida», pero «esos impulsos no son ni omnicomprensi-
vos ni univocos, en el sentido de que la respuesta a un estimulo tiene diversas posibilidades
igualmente elegibles, y ademds es posible que nuestro cerebro carezca de respuesta ante
algunas situaciones». De este modo, para el autor «la libertad consistirfa en el simple uso
de nuestro cerebro, no reprimido por los impulsos mayoritarios, o al menos no sancionado
por ser diferente del resto». No obstante, me parece més plausible la conclusién de Ramos
Vizquez (20134: 211), para quien «la libertad no estd b7 fuera, en ese mundo fisico cal-
culable y predictible, ni dentro de nosotros mismos, como si fuese una facultad metafisica,
sino que estd (mds bien, se da) en nuestros juegos de lenguaje y en nuestra forma de vida:
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la libertad estd presupuesta y es a su vez fundamento de nuestras practicas (de nuestra vida,
en suma)».

3.2. LA CULPABILIDAD JURIDICO-PENAL A LA LUZ DE LOS HALLAZGOS
SOBRE EL FUNCIONAMIENTO DEL CEREBRO: LIBERTAD HUMANA'Y
RESPONSABILIDAD

Como concluye Feijoo Sdnchez (2011: 21), pese a que los avances de las neurociencias
«nos alejan mds de una hipétesis indeterminista, en la medida en que nos muestran nues-
tros cerebros como “mecanismos determinados”, la idea de responsabilidad no tiene que
verse necesariamente modificada porque es de naturaleza adscriptiva de acuerdo con reglas
que tienen que ver con la configuracion valorativa o normativa de la sociedad, es decir,
conforme a criterios estrictamente normativos de imputacién», de tal modo que puede
decirse que muchos neurocientificos «<no han tenido en cuenta que la responsabilidad no
es un hecho natural, sino un fenémeno social».

Una de las excepciones destacables es Fuster (2014: 276), quien reconoce que la respon-
sabilidad es inseparable de la libertad y que ambas tienen «grados»: para él, «<somos libres
en la medida en que el cerebro, mds concretamente la corteza cerebral, tiene la opcién de
realizar una accién u otra», si bien «no somos del todo libres en la medida en que las opcio-
nes son limitadas, y, por tanto, en la medida en que el cerebro tiene limites», pero también,
y en lo que nos interesa ahora, «en la medida en que la sociedad en la que vivimos impone
sus propios limites». Y es que no hay que perder de vista que, como apunta Molina Galicia
(2013: 57), «la responsabilidad se concibe como una interaccién entre personas, como un
contrato social, que refleja la norma que sale de uno o mds agentes que interactiian dentro
de un contexto social». De este modo, «quien transgrede las prohibiciones» consensuadas
socialmente «tendrd, en principio, la responsabilidad legal derivada de la transgresion»
(WeifSer, 2013: 156). Ello es asi porque «ser responsable equivale a dar cuentas ante uno
mismo y ante los demds por cada decisién tomada», ya que «“somos duefios” de cada deci-
sién y de la responsabilidad que la acompana, y esta propiedad es proporcional a la libertad
que tenemos para tomar esta decisién» (Fuster, 2014: 294).

El reconocimiento de lo que acaba de senalarse demuestra, en definitiva, que «las in-
vestigaciones de los neurocientificos que pretenden modificar las concepciones sociales
sobre la imputacién de la culpabilidad y la imposicién de penas se encuentran todavia en
una fase demasiado inicial como para revolucionar completamente nuestro sistema social»
(Feijoo Sdnchez, 20124: 94), lo que hace que permanezca plenamente vigente un Derecho
penal propio de un Estado social y democrdtico de Derecho orientado a la prevencién ge-
neral de comportamientos delictivos sobre la base de la responsabilidad personal o subjeti-
va por el hecho. Y ello porque «si se admite el concepto de culpabilidad [...] se basa en una
atribucién normativa de responsabilidad por las acciones ilicitas que deriva de un consenso
social, esa concepcién también es defendible desde la perspectiva neurocientificar (Weif3er,

2013: 165). No puede ser de otro modo.



En definitiva, en nuestra condicién de penalistas no podemos perder de vista que «nos
encontramos en una fase inicial de un campo», el de la investigacién neurocientifica, «al
que le queda mucho terreno por explorar; por ejemplo, ofrecer «una explicacién global
del funcionamiento del cerebro» (Feijoo Sdnchez, 20124: 102), que es la que pretende
lograr un ambicioso equipo de investigadores encabezado por Rafael Yuste’, profesor de
Ciencias Bioldgicas y Neurociencia en la Universidad de Columbia (New York). Yuste
ided el «<megaproyecto» BRAIN («Brain Research Through Advancing Innovative Neuro-
technologies»)®, que obtuvo una importantisima financiacién del Gobierno de los Estados
Unidos bajo la presidencia de Barack Obama y cuyo objetivo es obtener una fotografia
dindmica del funcionamiento de nuestro cerebro para entender mejor cémo pensamos,
cémo aprendemos y como recordamos (Alivisatos e al., 2013). Es indudable que se cierne
sobre nosotros «el futuro del cerebro» (Rose, 2005), que se erigird en «el verdadero eje alre-
dedor del que gire el universo y los modos técnicos de aproximarse o percibir la realidad»
(Ruiz Martinez-Canavate, 2015: 1251).

Con respecto a esta cuestién, estamos en sintonia con la postura abierta o «permeable»
de autores como Feijoo Sinchez (20124: 103), para quien «el Derecho penal no puede
quedar completamente al margen de estas evoluciones», pero debe mantenerse respetuosa-
mente a la expectativa de sus resultados, actitud que cabria esperar también de las neuro-
ciencias «cuando se trata de configurar las bases de cualquier sistema social de imputacién,
que es nuestra tarea. En esa linea, es evidente que, como apunta Pérez Manzano (2011: 6),
«los datos de las investigaciones neurocientificas pueden ser utiles para la racionalizacién
del Derecho penal al contribuir a definir el espectro posible de efectos/fines de la pena», no
obstante lo cual «la seleccién concreta de cudl o cudles de entre ellos deben fundamentar
en general el Derecho penal, o especificamente la pena, no puede realizarse solo a partir
de los datos —neurocientificos 0 no— relativos al funcionamiento o eficacia de la pena
y del Derecho penal; se trata de una decisién valorativa que depende del propio modelo
constitucional de configuracién social», que es el Estado social y democratico de Derecho.

Por lo pronto, hay quien vaticina (Ruiz Martinez-Cafavate, 2015: 1264-1265) que «los
hallazgos en el campo neurocientifico afectardn» al «<modo de percibir la imputabilidad»,
en la medida en que «respaldarian que la tendencia psiquica a reaccionar con una sancién
justa proporcionada serfa producto de viejos mecanismos filogenéticos que acontecen en
el cerebro —“the neural basis of economics decisién-making in the ultimtum game”™—y
que estos mecanismos serfan eficientes para la estabilidad social —neurobiology of punish-
ment—>. De este modo, se afirma que «se abre un interesante dmbito de relacién futura
entre la neurobiologia del castigo y la ciencia del Derecho penal» con una «reciproca influen-
cia» que podria concretarse, sin ir més lejos, «en la redefinicion de medios», por ejemplo
«el trénsito de la pena a la medida preventivo-especial y, dentro de esta, al protagonismo
del tratamiento terapéutico neurolégico, como forma sustitutiva de la sancién penal pura».
Eso estd por ver. Y en todo caso, serd preciso adoptar las correspondientes cautelas cuando
se trate de intervenciones para la «mejora» de la condicién mental humana (enbancement)
(Pérez Manzano, 2011; Merkel, 2013; Romeo Casabona, 2013). Pero no es descabellado
pensar en esos términos y no tenemos por qué renunciar a hacerlo.
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4. CONCLUSIONES

1. Hemos convenido que, tras observar su evolucién tedrica y las discusiones a las que
ha dado lugar a ese nivel su fundamento, el concepto de culpabilidad juridico-penal debe
ser normativizado a partir de la idea de la responsabilidad personal o subjetiva, teniendo
en cuenta aquellos casos en los que el sujeto no retine los requisitos para ser considerado
responsable, y, a su vez, sobre presupuestos fécticos relacionados con los fines de preven-
cién y garantia del Derecho penal de un Estado social y democrético de Derecho. Ello, por
tanto, nos obliga a recurrir a la realidad para saber, por ¢jemplo, que no puede imputarse
la infraccién de una norma al sujeto que no la conoce o para determinar qué enfermedades
mentales —y en qué grado— pueden dar lugar a la imputabilidad juridico-penal.

2. Considerando la necesidad de acudir al plano de lo empirico, ha sido preciso exponer
que vivimos en una época en la que se han pretendido poner en cuestién los fundamentos
mismos de la culpabilidad juridico-penal sobre la base de las investigaciones neurocientifi-
cas (esencialmente, las que tienen que ver con los experimentos «tipo Libet») que han rea-
vivado tradicionales discusiones tedricas en las que, sin duda, las posiciones compatibilistas
o intermedias son, a mi juicio, las mds racionales y realistas.

3. Finalmente, hemos reafirmado nuestra concepcién de que, junto a una visién com-
patibilista de las aportaciones que se puedan realizar desde las neurociencias, el funda-
mento de la culpabilidad juridico-penal ha de combinar los conceptos de libertad y res-
ponsabilidad desde el punto de vista normativo a través de la valoracién juridica, sin dejar
de atender los resultados que las presentes y futuras investigaciones neurocientificas nos
puedan ofrecer para poder analizar su posible repercusion en el dmbito de la culpabilidad
e imputabilidad juridico-penal.

NOTAS

1. Recojo en el presente epigrafe las consideraciones que comparto con mi maestro, expuestas con mayor

detalle en Mir4 Llinares (2009: 75-77 y 200-210).

2. Asi lo afirma Prinz: «Wir tun nicht, was wir wollen, sondern wir wollen, was wir tun». Disponible en:
<htep://www.zeit.de/zeit-wissen/2011/06/Entscheidungsfreiheit>.

3. En efecto, en un trabajo posterior publicado en 1999, Libet deja constancia de que en sus experi-
mentos se habian obtenido datos suficientes para poder afirmar la existencia de libertad de voluntad,
consistente en una muy corta fraccién de tiempo entre el momento en que el sujeto toma de consciencia
de la decision y aquel en el que se produce el envio de la senal neuronal para ejecutar el movimiento,
tiempo suficiente para decidir ejecutar la decisién o descartarla/vetarla. Asi lo explica el propio Libet:
«Potentially available to the conscious function is the possibility of stopping or vetoing the final progress
of the volitional process, so that no actual muscle action ensues. Conscious-will could thus affect the
outcome of the volitional process even though the latter was initiated by unconscious cerebral processes.
Conscious-will might block or veto the process, so that no act occurs» (Libet, 1999: 51-52).

4. Asi lo expreso Libet (1999: 56): «My conclusion about free will, one genuinely free in the non-deter-
mined sense, is then that its existence is at least as good, if not a better, scientific option than is its denial
by determinist theory. Given the speculative nature of both determinist and non-determinist theories,



why not adopt the view that we do have free will (until some real contradictory evidence may appear, if
it ever does). Such a view would at least allow us to proceed in a way that accepts and accommodates our
own deep feeling that we do have free will».

5. El «Ciclo percepcién/accién (PA)» se define como el «procesamiento cibernético circular de informa-
cién en la adaptacién del organismo a su entorno durante una conducta secuencial con objetivo. En él,
ciertos cambios ambientales suscitan estimulos que son analizados por estructurales sensoriales, las cuales
inducen al sistema nervioso a producir respuestas reactivas ante estos cambios, lo que genera NUEVOS cam-
bios exteriores, y asi sucesivamente. El flujo de procesamiento de este ciclo adaptativo se corresponde con
un flujo de feedback anticiclico que va de estructuras motoras a sensoriales, a fin de acelerar el proceso de
ajuste y preparar dichas estructuras sensoriales para el cambio esperado, autoinducido. En el ser humano,
el ciclo PA conlleva que las cortezas perceptual (posterior) y ejecutiva (frontal) se engranen sucesivamente
a través del entorno. Un didlogo es un ejemplo vivido de dos PA en accién, donde un interlocutor es el
“entorno” del otro» (Fuster, 2014: 350).

6. Un «cégnito», concepto formulado por el propio autor con anterioridad (Fuster, 2003), es un «re-
cuerdo o elemento de conocimiento en forma de red de ensamblajes neuronales corticales asociados que
representan los componentes de este recuerdo o elemento de conocimiento. Asi pues, los cégnitos son
redes que varfan mucho en cuanto al tamafio, estdn repartidos por extensiones muy variables de la corteza
de asociacién, comparten nédulos componentes (rasgos constituyentes) y exhiben un encaje generalizado
de cognitos pequenos en otros mayores» (Fuster, 2014: 351).

7. Autor que ya ha apuntado las posibles consecuencias de sus investigaciones para la responsabilidad
penal en una entrevista concedida al diario £/ Mundo en el afio 2014. En concreto, ante la pregunta «Pero
si todas nuestras acciones se deben a disparos de neuronas, ;como afrontamos el problema de atribuir
responsabilidad a una persona por cometer un crimen?», su respuesta fue la siguiente: «No sabemos to-
davia como contestar a esa pregunta, pero estoy convencido de que la Neurociencia va a cambiar nuestra
manera de percibir la responsabilidad criminal, porque transformard la definicién de lo que consideramos
normal y anormal o patolégico en el cerebro, y por tanto de la responsabilidad de un individuo por sus
comportamientos» (http://www.elmundo.es/ciencia/2014/03/22/532cbff722601d4a188b4583.html).

8. Disponible en: <https://www.braininitiative.nih.gov/.>.
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