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de forma consciente. Este planteamiento se contrapone con la aspiracidn de un sector
de la comunidad cientifica que pretende demostrar la determinacion causal del com-
portamiento humano. En este articulo se contrastaran estos enfoques con el propdsito
de esclarecer si esta justificada desde una perspectiva empirico-normativa la atribu-
cién de libertad de voluntad a los sujetos en el ambito penal.

Abstract: The dogmatic category of culpability has been constructed under the premise that
imputable subjects are free to self-determine their behavior consciously. This approach con-
trasts with the aspiration of a sector of the scientific community that seeks to demonstrate
the causal determination of human behavior. This article will contrast these approaches in
order to clartfy whether the attribution of freedom of will to subjects in the criminal sphere
i justified from an empirical-normative perspective.

Palabras clave: culpabilidad, neurobiologia, reprochabilidad, peligrosidad,
imputabilidad.
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En el modelo normativo juridico-penal, la culpabilidad consiste en la reprochabi-
lidad sobre el autor por la previa comisién del hecho delictivo. El fundamento del
juicio de reproche al autor por la comisién de una accidn tipica y antijuridica se basa
en la consideracidn de que éste podria haber obrado de forma distinta, en concreto,
conforme a las exigencias del ordenamiento juridico.

En la teoria normativa, la culpabilidad consta de dos elementos integrantes, la
imputabilidad y la reprochabilidad®. La imputabilidad consiste en la capacidad del

2 La teoria normativa ha considerado la imputabilidad como un elemento de la culpabilidad, frente
a la teoria psicoldgica que le habia atribuido el papel de presupuesto de la culpabilidad. Sin embargo,
esta cuestién no ha resultado pacifica entre los propios académicos que se adhieren a un concepto
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autor para comprender la ilicitud de su conducta y para actuar conforme a dicha
compresion. En la reprochabilidad se atribuye al autor la capacidad para dirigir su
comportamiento conforme a la libre voluntad, exigiéndosele responsabilidad por el
hecho ilicito.

Esta concepcién normativa, empleada por la corriente mayoritaria de la dogmatica
penal alemana y espanola, ha sido duramente criticada por un sector doctrinal dada
la imposibilidad de comprobar empiricamente la capacidad de autodeterminar el
comportamiento de forma consciente mediante la libre voluntad. Aunque esta cues-
tidn se ha discutido desde los inicios de la teoria juridica del delito, el debate se ha
intensificado en las dltimas décadas.

Un sector de la comunidad cientifica aspira a pronosticar con cierta rigurosidad el
comportamiento humano, lo que obviaria la capacidad auténoma de los individuos
de decidir conscientemente. Esto cuestiona los fundamentos sobre los que se ha edi-
ficado el actual modelo de Derecho penal, pues se invalidaria el juicio de reproche
sobre el individuo y, en consecuencia, privaria de validez a la culpabilidad como
presupuesto subjetivo sobre la responsabilidad penal del sujeto?.

normativo de culpabilidad. A modo de ejemplo, el prof. CEREZO MIR ha considerado la imputabi-
lidad como presupuesto de la culpabilidad, al suponer un desarrollo de madurez y unas condiciones
biopsiquicas que permiten al sujeto conocer la ilicitud de sus acciones. Vid. CEREZO MIR, J., Curso de
Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del delito, Tecnos, Madrid, 2001, p.425

3 Se debe aclarar que un sector de la Ciencia del Derecho penal habria renunciado al concepto de
culpabilidad de la teoria normativa, entendido como la posibilidad de actuar de otro modo en la
situacién concreta. En otras palabras, un sector de la doctrina penal habria prescindido del dato de la
libre voluntad. A este respecto se citardn algunos de los principales exponentes de la doctrina penal
espafiola que se han decantado por esta opcién. En primer lugar, MUNOZ CONDE ha rechazado
este concepto tradicional de culpabilidad por la imposibilidad de demostrar si una persona deter-
minada, en la situacién concreta, podia actuar de otro modo. Para este autor la cuestién relevante
no es si el sujeto pudo elegir entre varias formas de conducta, sino si pudo abstenerse de realizar la
conducta prohibida por la norma. Por esta razén, MUNOZ CONDE deduce el concepto material
de culpabilidad de la funcién de motivacién de la norma (la culpabilidad presupone la capacidad de
motivacién por la norma). Vid. MUNOZ CONDE (1976) como se cité en CEREZO MIR, J., Curso
de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del delito, op. cit., p. 21. MIR PUIG
también descarta emplear el concepto tradicional de culpabilidad, debido a la supuesta imposibilidad
de demostrar la capacidad de obrar de otro modo. Adopta un concepto de culpabilidad similar al
anteriormente sefialado, aunque diferenciado. MIR PUIG sefiala que la culpabilidad consiste en la
capacidad de motivacién normal por las normas juridicas. Vid. MIR PUIG (1982) como se cit6 en
CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teorta juridica del delito,
op. cit., p. 28. Otro sector incluso habria rechazado el empleo de la culpabilidad como fundamento
y limite de la pena. En este sentido, puede destacarse las aportaciones de GIMBERNAT sobre esta
cuestién, quien considera que la pena encontraria Unicamente su justificacién y su medida en las
exigencias de la prevencién general y de la prevencidn especial. Vid. GIMBERNAT (1973) como se
cité en CEREZO MIR, ]., Curso de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del
delito, op. cit., p. 16.
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2. CONSTRUCCION DOGMATICA DE LA REPROCHABILIDAD

La culpabilidad queda definida como reprochabilidad personal por la accién
tipica y antijuridica, fundada en la capacidad de obrar conforme a las exi-
gencias del ordenamiento juridico en la situacién concreta. Los dos elementos
integrantes de la culpabilidad son, de un lado, la capacidad de imputabilidad,
también denominada capacidad de culpabilidad, y la reprochabilidad, donde la
libertad de voluntad relativa se establece como fundamento del juicio de repro-
che, de otro*.

La reprochabilidad parte de una concepcién del ser humano como sujeto con capa-
cidad de autodeterminacidon moral libre que ostenta la facultad de decidirse entre
el Derecho y la comisidn del injusto’. Sin embargo, esta facultad ha sido cuestio-
nada por una parte de la doctrina penal espaiiola y alemana, siendo el objeto de
la discusion la capacidad de autodeterminacién del comportamiento del individuo
conforme a su propia voluntad®.

2.1. Libertad de voluntad como presupuesto del reproche

El concepto de culpabilidad, como juicio de reproche fundado en la posibilidad del
sujeto de actuar de forma distinta a la forma en la que obrd, proviene de la teoria
normativa. Desde principios del siglo XX, esta concepcidn ha sido dominante en la
Ciencia del Derecho penal, tanto en Espana como en Alemania®.

La escuela finalista estableci6 la libertad de voluntad y la capacidad de imputacién
como presupuestos existenciales del reproche en la culpabilidad®. En el esquema
finalista, el contenido subjetivo de voluntad posibilita el control de los procesos
causales segun la finalidad consciente de la accién®. WELZEL, principal exponente
de la escuela finalista, desarrolla un andlisis en tres planos sobre la libre voluntad
donde defiende la facultad de autodeterminacidn individual del ser humano. Los

%4 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, en ROMEO CASABONA, C.M., SOLA RECHE,
E., BOLDOVA PASAMAR, M.A. (coords.), Derecho Penal: Parte General. Introduccion a la teoria juri-
dica del delito. Comares, Granada, 2016, p. 269.

5 Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Civitas, Madrid, 1997, p.799.

6 Lalibertad de voluntad, como fundamento imprescindible de la culpabilidad, ya habia sido dura-
mente criticado por ENGISCH en su obra “Teoria de la libertad de la voluntad en la actual doctrina
filosdfica del Derecho penal”. El autor basaba su critica en la imposibilidad de demostrar la capacidad
de actuar de otro modo en el supuesto de hecho concreto. Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabili-
dad”, op. cit., p. 259.

7 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 258.
8 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, Roque Depalma, Buenos Aires, 1956., p. 152.

9 Vid. WELZEL, H. (1965) como se cité en BUONICORE, B. T., Freiheit und Schuld als Anerkennung:
die Entwicklung des strafrechtlichen Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, Vittorio
Klostermann, Frankfurt am Main, 2020, p. 71.
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tres planos en los que desarrolla su andlisis son: el antropoldgico, el caracteroldgico
y el categorematico™.

En el plano antropolédgico, el ser humano se distingue positivamente por la
capacidad de realizar el comportamiento correcto a través de acciones compren-
sivas. Esta interpretacidon desvincula al ser humano de sus instintos organicos y
le otorga “libertad existencial”®. La persona ostenta la capacidad de dirigir sus
acciones de forma responsable al vincularlas con criterios de sentido y de valor.
Esta distincién con los animales (condicionados por los instintos) otorga al ser
humano la etiqueta de ser responsable o, mas exactamente, ser con predisposi-
cioén de autorresponsabilidad™.

En segundo lugar, WELZEL analiza el aspecto caracteroldgico del ser humano.
En este andlisis atiende a la estructura psiquica de la persona, diferenciando dos
esferas de actuacién de la persona: la “esfera baja” y el “Yo”. La esfera baja del
ser humano abarcaria los impulsos vitales, provenientes de los instintos primi-
tivos de conservacion de la especie. El segundo estrato lo conformaria el “Yo”
como identidad del ser humano. Este segundo nivel actuaria como centro de
regulacién de los impulsos, que es capaz de dirigir los actos del pensar (apoyados
en fundamentos 16gicos) y de la voluntad (basados en el sentido y el valor)s.

En el dltimo plano, WELZEL estudia el aspecto categorematico del ser humano.
En éste, el autor senala que el individuo posee la capacidad de determinar sus
acciones de acuerdo con sus fines. La libertad de voluntad se constituye como la
capacidad de poder determinarse conforme a sentido. En el planeamiento fina-
lista, la libertad no es un “estado” del ser humano, sino un acto. Concretamente,
la libertad constituye el “acto de la liberacién de la fuerza causal”, lo que per-
mite la autodeterminacién del ser humano adecuada al sentido. En consecuencia,
una accion tipica y antijuridica serd culpable cuando falte la determinacion del
sentido en un sujeto autorresponsable’.

La concepcidén finalista de WELZEL pretendia superar las posiciones deter-
ministas e indeterministas tradicionalmente sostenidas desde las corrientes

10 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 155.

11 Ensuargumentacién, WELZEL cita la obra “Uber Anmut und Wiirde” del poeta y filésofo aleman
F. SCHILLER: “Sdlo el hombre, como persona, entre todos los seres vivientes, tiene el privilegio de entrar en
el circulo de la necesidad inaccesible para meros seres naturales por medio de su voluntad, y empezar en si
mismo toda una serie nueva de fendmenos”. Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p.
157.

12 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 155.

13 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 157.

14 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., pp. 160-163. La libertad que enuncia
WELZEL en ningun caso debe confundirse con los postulados del indeterminismo ideal o absoluto
(sin condicionante interno o externo alguno), pues dicha interpretacion stricto sensu conduciria a la
destruccidn de la capacidad del sujeto de ser responsable por sus propias acciones.
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académicas®. Ademads, la nocion del ser humano como sujeto racional y respon-
sable que sostiene la escuela finalista se corresponde con la imagen que proyecta
la Constitucion Espanola sobre sus ciudadanos como seres vivos con conciencia

de libertad®.

SCHUNEMANN se ha distinguido por sus notables contribuciones en defensa de la
capacidad de autodeterminacion del ser humano. Su innovador analisis en el campo
de la lingiiistica despertd gran interés en la dogmatica penal alemana. Este autor ha
sostenido que el libre albedrio encuentra su expresion en la estructura gramatical de
las lenguas indogermanicas®. En su analisis, las formas gramaticales de los diferentes
idiomas expresan una interpretacidn propia de la realidad.

En el caso de las lenguas indogermanicas, la construccidon de oraciones con un
sujeto “agente” y un objeto que “padece la accién”, asi como las formas gramatica-
les en voz activa y voz pasiva, transmiten una visién del mundo en la que el sujeto
activo dispone de libertad de accion™. Una concepcidn juridica en la que no se
reconoce la libertad de voluntad confrontaria nuestra propia naturaleza como ser

15 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 268. El analisis de WELZEL sobre la
facultad de autodeterminacidén individual del ser humano coseché un notable impacto en la dog-
matica penal alemana. En la misma linea se han posicionado otros reputados académicos sobre esta
cuestion. E. A. WOLFF, influido por la filosofia kantiana, defender4 la existencia de la libertad como
capacidad de Ilevar a cabo acciones segtin el criterio propio. Por otro lado, M. KOHLER se remonta
al principio fundamental enunciado por HEGEL, para quien la culpabilidad es la “/ibre (auto)determi-
nacion a favor de una mdxima antijuridica, es decir, a favor de la vulneracion del Derecho “como Derecho”
a través de una forma en cierto modo tipica”. Vid. JESCHECK, H.H., “Evolucién del concepto juridico
penal de culpabilidad en Alemania y Austria”, Revista de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 5, 2003,
op. cit., p. 6. El reconocimiento del articulo 10.1 de la CE a la dignidad humana como fundamento
del orden politico y de la paz social implica que la persona no debe ser instrumentalizada para fines
politico-criminales. Una nocién del ser humano que eluda la capacidad de éste para autodeterminarse
individualmente adecuada al sentido supondria una vulneracién de este precepto constitucional,
puesto que un ser humano que no es racional ni responsable de sus acciones seria en todo caso objeto
de instrumentacidn, al ser su comportamiento determinado y no poder justificarse la imposicién de
penas. Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del
delito, op. cit., p. 5; URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 268.

16 Esta concepcidn supone igualmente la consagracion del principio de culpabilidad como uno de
los ejes cardinales del Derecho penal moderno en un Estado democrdtico. Vid. URRUELA MORA,
A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 268. Indudablemente, se aprecia la influencia de la filosofia idealista
alemana en la concepcién de culpabilidad y, en consecuencia, del juicio de reproche que se ocurre en
este elemento dogmatico de la teoria del delito. A este respecto, KAUFMANN calificara el principio
de culpabilidad como un “pilar del universo moral”, que en calidad de lex naturalis, “goza de abso-
luta vigencia”. Vid. JESCHECK, H.H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en
Alemania y Austria”, op. cit., op. cit., p. 6. Cabe mencionar que, en Alemania, las raices del principio
de responsabilidad se asientan en la dignidad y la responsabilidad individual de las personas, en vir-
tud de los articulos 1y 2 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania. Vid. RUSKE, A,
Ohne Schuld und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der kriminalpolitischen
Vorschldge der modernen deutschen Hirnforschung. Duncker & Humblot, Berlin, 2011, p. 217.

17 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucidn del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 6.

18 Vid. SCHUNEMANN, B., E/ sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, Tecnos,
Madrid, 198z, p.155.
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humano, pues este ha sido conformado con un conjunto de estructuras lingiisti-
cas que le son inherentes, que afectan ineludiblemente a su forma de razonar en la
esfera psiquica®™.

Los planteamientos de WELZEL y SCHUNEMANN sobre la concepcién del ser
humano como ser racional con capacidad de autodeterminacién individual influye-
ron decisivamente en la Ciencia del Derecho penal. En consecuencia, la dogmatica
penal alemana adoptd un concepto de culpabilidad basado en la reprochabilidad,
otorgando al individuo la capacidad auténoma para dirigir sus decisiones.

La concepcién de culpabilidad de GALLAS sera la predominante en la doctrina
penal alemana desde el ultimo tercio del siglo XX®°. En linea con los planteamientos
expuestos, este autor elabora un concepto de culpabilidad basado en la reprochabi-
lidad. GALLAS define la culpabilidad como “reprochabilidad del hecho en atencién
a la actitud interna juridicamente desaprobada que se manifiesta en é1”*. A esta

concepcion se adhieren destacados académicos de la dogmatica penal alemana como
HIRSCH o SCHMIDHAUSER?.

2.2. Perspectiva critica sobre el concepto de reprochabilidad

El concepto de culpabilidad se ha visto envuelto en un profundo debate doctrinal
desde los inicios de la teoria juridica del delito, particularmente sobre la libertad de
voluntad como fundamento del reproche en la culpabilidad. Desde diversos sectores
de la dogmatica penal alemana se han elaborado propuestas que pretendian reformu-
lar el concepto de culpabilidad de la teoria normativa, subestimando o sustituyendo la
reprochabilidad. Dentro de la Ciencia del Derecho penal, los sectores prevencionistas
han sido los mas criticos con el concepto de culpabilidad de la teoria normativa.

19 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 264. En un sentido similar, DIEZ
RIPOLLES afirma un planteamiento determinista no sélo repercute contra el juicio de reproche de
la culpabilidad, sino contra el propio lenguaje de la accién humana. Esto es debido a que la idea de
la libre voluntad estd anclada en lo més profundo de la forma de actuar del ser humano en sociedad.
Vid. DIEZ RIPOLLES et al. (2002) como se cité en GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, respon-
sabilidad subjetiva y violencia criminal”, Revista de Derecho Privado, n.2 1(11), 2017, p.38.

20 Vid. JESCHECK, H.H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 9.

21  GALLAS consideraba que en la culpabilidad se produce un juicio de desvalor sobre la “actitud
global del sujeto frente a las exigencias del Derecho”. Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General.
Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 800.

22 HIRSCH destaca que la autopercepcion de libertad del ser humano es el punto de partida de la
ciencia juridica, como orientadora de los acontecimientos de la vida social. La plasmacién juridica
de la realidad social debe basarse en la imagen del mundo que posee el ser humano sobre si mismo.
Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 264. SCHMIDHAUSER, quien también
interpreta la culpabilidad como “actitud interna antijuridica del hecho concreto”, ofrece una defi-
nicién material diferenciada. Este autor interpretaba la culpabilidad como aquel “comportamiento
espiritual lesivo de bienes juridicos”. Lesiona el bien juridico por el compartimiento de su voluntad,
al “no tomar en serio” el bien juridico lesionado. Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo
I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 801.
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Estas criticas se fundamentan en la imposibilidad de comprobar la libertad de volun-
tad como base del juicio de reproche sobre el autor®. La capacidad de autodetermina-
cién de los sujetos imputables, aunque resulta tedricamente concebible en el dambito
juridico, no es susceptible de una constatacion cientifica en el momento del hecho*.

Diversos académicos de reconocido prestigio han optado por eludir la problematica
de fundamentar la culpabilidad en una supuesta libertad de voluntad, surgiendo
una pluralidad de reformulaciones de este concepto®. En el presente apartado se
expondran algunas reformulaciones de la culpabilidad que han alcanzado gran
repercusion en la Ciencia del Derecho penal®.

23 Vid. DANNER (1977) como se cité en SCHUNEMANN, B., El sistema moderno del derecho
penal: cuestiones fundamentales, 0p. cit., p.152.

25 Sobre la cuestién de la imputabilidad, algunos autores criticos con la concepcién normativa de
culpabilidad han concluido que podria absolver a los sujetos imputables en virtud del principio “in
dubio pro reo”, pues su condicion de imputables no estaria sujeta a una comprobacién empirica. Vid.
ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op.
cit., p. 799. Desde una perspectiva cientifica, resulta cuestionable que los sujetos imputables si puedan
ser culpabilizados de su comportamiento, aun cuando no sea constatable la capacidad de éstos de
poder actuar de otro modo. Por esta razon, sancionar a los sujetos imputables sin acreditar la libre
voluntad de éstos supondria una vulneracién de la prohibicién de arbitrariedad, al otorgar un trata-
miento diferenciado sin una fundamentacién constatable. Vid. MERKEL/ROTH (2008) como se citd
en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad
penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”,
Indret: Revista para el andlisis del Derecho, 2011, p. 16. Sobre esta cuestion, GUNTHER ha destacado
que el modelo de culpabilidad se regula de modo negativo, empleando el modelo regla-excepcion.
No hay una definicién en positivo de culpabilidad, sino que se afirma cuando no concurren las
excepciones de la inimputabilidad y la semiimputabilidad. En este sentido, el legislador no adopta
una toma de posicién sobre la culpabilidad con respecto a la libre voluntad, pues queda definida
negativamente. Vid. GUNTHER (2006) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de
voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos
del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p. 26.

25 Vid. RUSKE, A., Ohne Schuld und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der
kriminalpolitischen Vorschlige der modernen deutschen Hirnforschung, op. cit., 2011., p. 231.

26 Numerosos autores han pretendido reformular el concepto de culpabilidad y, particularmente,
el juicio de reproche que se realiza sobre el autor basado en la posibilidad de actuar de otro modo
en la situacion concreta. En el presente trabajo se destacaran algunas aportaciones doctrinales con
respecto a esta cuestion, seleccionadas tanto en funcién de su repercusion en la Ciencia del Derecho
penal, como con la intencidn de presentar una diversidad de enfoques. Por esta razén, se desarrolla-
ran unicamente las aportaciones de ROXIN, JAKOBS y FIGUEIREDO DIAS, al alcanzar gran rele-
vancia entre la doctrina y presentar diversos planteamientos. Sin embargo, debo destacar que entre
la doctrina penal espaiiola diversos académicos habrian realizado destacadas aportaciones sobre la
materia tratada, reformulando el concepto de culpabilidad o, incluso, rechazando su empleo. Como
se habia mencionado en la nota a pie de pdgina n. 2, los principales académicos que han reformulado
el concepto tradicional de culpabilidad en la doctrina penal espafiola han sido MUNOZ CONDE,
quien entiende que la culpabilidad presupone la capacidad de motivacién por la norma, y MIR PUIG,
para quien la culpabilidad consiste en la capacidad de motivacién normal por las normas juridicas.
Por otro lado, GIMBERNAT directamente ha rechazado el empleo de la culpabilidad como funda-
mento y limite de la pena, fundamentando la pena en exigencias de prevencion general y especial.
Vid. CEREZO MIR, ., Curso de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del delito,
op. cit., pp. 16-28.
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En primer lugar, se expondra el planteamiento de ROXIN sobre la culpabilidad. Este
autor pretende reinterpretar el concepto de culpabilidad de la teoria normativa,
obviando la cuestién de la libertad de voluntad®. ROXIN afirma que el concepto
culpabilidad no debe orientarse uinicamente a la reprochabilidad, pues no permite
determinar si el autor debe ser responsabilizado por su conducta. En consecuencia,
a la formulacidn valorativa del reproche contra el autor del ilicito criminal se le
deberia anadir la valoracion sobre la necesidad preventiva de sancidon?. Partiendo
de una interpretacion politico-criminal, ROXIN propugna el empleo de una nueva
categoria denominada “responsabilidad”, que refunde el concepto de culpabilidad
con la necesidad preventiva de pena®. La principal aportacién de esta nueva cons-
truccidon dogmatica es incluir una restriccion al principio de culpabilidad orientada
a los fines de la pena. La categoria de responsabilidad defendida por ROXIN resulta
aceptable tanto por deterministas como por indeterministas, pues obvia la proble-
matica sobre la libertad de voluntad al orientar la pena a su finalidad preventiva.

En segundo lugar, JAKOBS también desarrolla una interpretacién propia sobre el
concepto de culpabilidad, donde plantea una reformulacién radical de su contenido.
Esta se basa en las tesis funcionalistas de la teoria sociolégica de la formacién del
Derecho de LUHMANN?®®. En este modelo dogmatico, la culpabilidad queda condi-
ciona por la regulacion en la que se integra.

JAKOBS interpreta que el fin de la pena es preventivo-general, por lo que confi-
gura un concepto de culpabilidad que mantenga el reconocimiento general de la
norma*. En el modelo funcionalista, la culpabilidad se define como un “déficit en la
motivacidn juridica del autor”. Esta redefinicién del concepto pretende estabilizar
la norma vulnerada y reestablecer la confianza en el de ordenamiento juridico. Se
realiza un reproche de culpabilidad al autor, pero éste no es referido al ilicito come-
tido, sino que se le responsabiliza por no haber sido motivado conforme a la norma
vulnerada3.

27 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 16.

28 Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, op. cit., p. 795.

29 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 16.

30 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucidn del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 14.

31 Vid. JAKOBS, G., Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2® edicién,
Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 584.

32 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 14.
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En el planteamiento funcionalista de JAKOBS la cuestién volitiva resulta irrelevante,
pues su planteamiento se enfoca en el aseguramiento social y en la confianza en el
ordenamiento juridico®. Pese a que JAKOBS admite que la persona responsabilizada
debe ser libremente autodeterminada, en esta afirmacién no alude a la cuestion del
libre albedrio, sino a la falta de obstdculos juridicamente relevantes para los propios
actos de organizacion?+.

Finalmente, otro sector doctrinal ha formulado un concepto de culpabilidad fun-
damentado en el cardcter propio. Este concepto de culpabilidad se inspira en las
tesis deterministas, donde el comportamiento de los individuos se configura sobre
el caricter propio y no sobre la supuesta libertad de voluntad®. En la Ciencia del
Derecho penal su principal exponente ha sido ENGISCH, quien consideraba que las
fallas en el caracter debian ser el presupuesto del reproche de la culpabilidads®.

En una linea similar se encuentra el planteamiento de FIGUEIREDO DIAS. El autor
interpreta que, a través del hecho delictivo, el individuo pone de manifiesto carac-
teristicas personales contrarias a los valores juridico-penales®. En consecuencia, en
la culpabilidad el autor debia responder por su personalidad, en la que reside el
fundamento de la comision del delito3®.

33 Vid.JAKOBS, G., Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, op. cit., p. 585.

34 Enlaimputacion, se atiende a si el autor disponia de una alternativa de organizacidn que resultase
preferible. En este sentido, la posibilidad de actuar de otro modo de los individuos inicamente cabria
interpretarse como una construccién normativa. Unicamente deberén responder por la motivacién
defectuosa aquellas personas con la capacidad para rechazar la intromision de terceros en su propia
motivacién. Vid. JAKOBS, G., Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, op.
cit., pp- 585-586. La reformulacién de la culpabilidad de JAKOBS ha sido duramente criticada por el
propio ROXIN. Este autor considera que se trata de un modelo unicamente basado en la prevencion
general que, al instrumentalizar a los individuos para estabilizar la confianza en el ordenamiento
juridico, dudosamente podria adoptarse en los Estados de Derecho actuales. Vid. ROXIN, C., Derecho
Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 802. Sobre
esta cuestién, GUNTHER critica que el enfoque funcionalista del concepto de culpabilidad, puesto
que provoca que la determinacién de la culpa vuelva a depender de la idoneidad del castigo. Vid.
GUNTHER (2005) como se cité en cité en BUONICORE, B. T., Freiheit und Schuld als Anerkennung:
die Entwicklung des strafrechtlichen Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, op. cit., p.
165.

35 Vid. DOHNA (1954) como se citd en ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo I.
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 803.

36 Esta corriente ha sido influenciada por el pensamiento de SCHOPENHAUER, cuya filosofia
determinista sostenia que se atribuye responsabilidad al individuo por percibir el hecho cometido
como propio, pese a que su comision haya dependido inicamente por su caracter. El individuo es res-
ponsabilizado por el hecho porque tanto él mismo como la sociedad interpretan que es responsable
por éste. Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, op. cit., p. 802; Vid. AMBOS, K., “La libertad del ser como dimensién de la personalidad y
fundamento de la culpabilidad penal. Sobre la doctrina de la culpabilidad de Jorge Figueiredo Dias”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 63, fasc/mes 1, 2009, p. 122.

37 Vid. FIGUEIREDO DIAS (1983) como se citdé en ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo
I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 803.

38 Para FIGUEIREDO DIAS, la responsabilidad del individuo recae en dltima instancia en la insu-
ficiencia de su personalidad en comparacién con el patrén exigido. Vid. FIGUEIREDO DIAS (2007)
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Sin embargo, tanto el planteamiento de ENGISCH como el de FIGUEIREDO DIAS
han sido objeto de criticas por atribuir responsabilidad al autor del hecho ilicito aun
cuando el curso causal estaria predeterminado por su caricter y no podria haber
sido evitado por el autor.

FIGUEIREDO DIAS se pretende separar de la culpabilidad por el cardcter pues no
acepta su premisa psicoldgico-naturalista®. El autor argumenta que los individuos
disponen de una “eleccién fundamental” en la que la persona determina su propia
naturaleza*°. En su concepcion de culpabilidad, la reprochabilidad no debe atender a
la decisién que pudo tomar el autor que cometid el hecho ilicito en el caso concreto,
sino que debe retrotraerse a la “eleccién fundamental” que determind la esencia del
autor y, en ultima instancia, su caracter. Este autor, para diferenciarse de las teorias
de la culpabilidad por el caracter, rechaza las concepciones deterministas y adopta
una culpabilidad basada en la libertad. Esta libertad se fundamenta en la capacidad
de modificar la propia personalidad. Aunque la comisién del delito revela una perso-
nalidad disvaliosa, el reproche se fundamenta en la propia persona entendida como
libre. El humano ostenta la capacidad de decision con base en su personalidad, que
es modificable por la propia actitud del hombre “sobre si mismo”#.

Sin embargo, resulta igualmente criticable que quienes rechazan el concepto norma-
tivo de culpabilidad por recurrir a una libertad de voluntad no demostrable empi-
ricamente, empleen como piedra angular de su planteamiento una férmula tedrica
que tampoco puede ser probada como es la denominada “eleccién fundamental”.

3. ESTUDIO MULTIDISCIPLINAR DEL CONCEPTO DE VOLUNTAD

Como se ha expuesto en el anterior apartado, la libertad de voluntad se ha consti-
tuido como presupuesto bdsico de la culpabilidad. El juicio de reproche sélo tendra
lugar si el individuo sobre el que recae hubiera podido adoptar una resolucién de
voluntad diferente y haber actuado conforme a las exigencias del ordenamiento
juridico. Bajo este planteamiento, la culpabilidad implicitamente es culpabilidad de
la voluntad+2.

como se citd en cité en BUONICORE, B. T., Freiheit und Schuld als Anerkennung: die Entwicklung des
strafrechtlichen Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, op. cit., p. 88.

39 Vid. AMBOS, K., “La libertad del ser como dimensién de la personalidad y fundamento de la
culpabilidad penal. Sobre la doctrina de la culpabilidad de Jorge Figueiredo Dias”, op. cit., pp. 95-130,
p.I122.

40 Vid. SCHRADER, V, Uber Schuld und Durchschnittsmenschen — auch ein Beitrag zum
Verbandsstrafrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 2021, p. 54.

41 Vid. AMBOS, K., “La libertad del ser como dimensién de la personalidad y fundamento de la cul-
pabilidad penal. Sobre la doctrina de la culpabilidad de Jorge Figueiredo Dias”, op. cit., pp. 108-124.

42 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 152; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho
Penal espariol Parte general. Tomo I1I: Teoria juridica del delito, op. cit., p. 1.
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En el juicio de reproche se valora la capacidad de la voluntad del individuo para
evitar la comisién de un delito, es decir, la realizacién de una accién (u omisién)
tipica y antijuridica®®. En esta linea, se interpreta que la voluntad es el elemento que
permite escapar a las leyes de la causalidad dictadas por la naturaleza. Los indivi-
duos imputables se rigen por reglas de determinacidén propias en contraposicion
con los animales, cuyo comportamiento viene determinado integramente por sus
instintos**.

El juicio de reproche atiende a las condiciones del individuo y del hecho®. En la
interpretacidn juridico penal, pese a que el ser humano es afectado por factores cau-
sales, se considera que éste es capaz de escapar del mundo mecanicista mediante su
propia voluntad. En tanto que el ser humano es capaz de tomar decisiones de manera
consciente, percibe su propio comportamiento como “libre”. La certeza de libertad
se configura como el presupuesto de actuacion de las personas en sociedad, interpre-
tando que su comportamiento es autodeterminado*. Ademds, a pesar de que sélo
somos conscientes de nuestras decisiones, interpretamos el comportamiento ajeno
bajo la misma dptica de libertad. Por lo tanto, intersubjetivamente el ser humano
percibe el comportamiento del resto de sujetos imputables como autodeterminado#.

En el ambito juridico, la libertad de voluntad de los sujetos imputables se ha cons-
truido como una experiencia intersubjetiva. No obstante, resulta discutible que esta
percepcion posea una correlacidn estricta con la realidad cientifica. La autopercep-
cién en primera persona de quien experimenta fenémenos inmateriales de forma
consciente se contrapone al estudio en tercera persona de la arquitectura neuronal
objetivable#®. En este epigrafe se analizara como ha sido interpretada la voluntad
desde la neurologia y la psicologia, asi como cudl es la voluntad o intencién que
resulta juridico-penalmente relevante.

43 Vid. AGUDO FERNANDEZ, E., Principio de culpabilidad y reincidencia, Tesis doctoral,
Universidad de Granada, 2005., p. 278.

44 Vid. AGUDO FERNANDEZ, E., Principio de culpabilidad y reincidencia, op. cit., p. 279.

%45 Vid. JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, 52 edicién, Comares, Granada,
2002, p. 460.

46 Vid. AGUDO FERNANDEZ, E., Principio de culpabilidad y reincidencia, op. cit., p. 279.

47 Sobre esta cuestiéon JESCHECK postula el juicio de reproche sobre “una persona a medida,
vinculada con los valores juridicamente protegidos, que, por su edad, sexo, profesion, cualidades
corporales, capacidades intelectuales y experiencia vital, sea comparable con el autor”. Todas las
condiciones enumeradas influencian la voluntad y, por tanto, el reproche al individuo, como pos-
teriormente se expondré con mayor detalle. Vid. JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte
General, op. cit., p. 460.

48 Vid. SINGER, W,, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica ajena. Dos fuentes de cono-
cimiento cargadas de conflicto”, Revista Electrinica de Ciencia Penal y Criminologia, r.5, 2010, pp. 1-32.
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3.1. Anadlisis bidireccional del ser humano: subjetividad propia y objetivi-
dad ajena

El comportamiento humano ha sido estudiado desde diversas disciplinas cienti-
ficas. La explicacién sobre la actuacién de los individuos imputables ha puesto de
manifiesto tensiones entre el dmbito juridico y las ciencias naturales. Un sector
de la doctrina penal ha optado por una interpretacién del humano basada en
la percepcidn sobre si mismo como ser racional con capacidad de autodeter-
minacién. En contraposicidn, las disciplinas cientificas aspiran a obtener una
descripcion integra y objetiva sobre el funcionamiento del cuerpo humano. Una
explicaciéon mediante leyes causales sobre la formacion de las decisiones cons-
cientes en nuestro cerebro podria cuestionar los fundamentos del actual modelo
de Derecho penal®.

SINGER reconoce que los “fendmenos de cardcter inmaterial” Unicamente se mani-
fiestan mediante la experiencia propia®. En el plano de los fendémenos inmateriales
surge la intencionalidad, debido a la capacidad del ser humano de determinar cons-
cientemente su comportamiento. Esta capacidad permite que los sujetos imputables
sean valorativamente responsables de sus acciones al ser considerados como “agentes
libres™".

La organizacién de un organismo obedece a un proceso de seleccién evolutivo. Las
ciencias naturales han permitido explicar el comportamiento instintivo de los ani-
males mediante sistemas descriptivos, determinando su comportamiento en funcién
de los estimulos que recibes. Los diferentes procesos de aprendizaje condicionan la
arquitectura funcional de las redes nerviosas de un ser vivo.

En cambio, el comportamiento de los seres humanos no viene determinado exclu-
sivamente por instintos, al poseer éstos cerebros de estructura compleja. Los meca-
nismos neuronales del ser humano presentan rendimientos cognitivos superiores.
Sin embargo, con el avance de la neurobiologia los cientificos pretenden describir
integramente el comportamiento humano objetivando el funcionamiento de su sis-
tema nervioso. En dltima instancia, este proceso permitiria objetivar los procesos

%49 En este sentido, el ordenamiento juridico refleja la interpretacién que realiza el ser humano del
mundo que le rodea. Como ya se habia expuesto en el anterior apartado, SCHUNEMANN defendia
el reconocimiento de la libre voluntad en coherencia con las estructuras lingiiisticas que han con-
formado nuestra naturaleza como ser humano. Vid. SCHUNEMANN, B., El sistema moderno del
derecho penal: cuestiones fundamentales, op. cit., p.155.

50 Los juicios morales y el contenido ético de las valoraciones unicamente son percibidos desde
nuestra propia individualidad. Vid. SINGER, W, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica
ajena. Dos fuentes de conocimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.

51 La disciplina cientifica encargada de racionalizar los fendmenos inmateriales en sistemas des-
criptivos es la neurobiologia. El propdsito de la neurobiologia es explicar integramente el funciona-
miento de la psique humana. Vid. SINGER, W, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica
ajena. Dos fuentes de conocimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.

52 Vid. SINGER, W, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica ajena. Dos fuentes de cono-
cimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.
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neuronales que generan la sensacién de intencionalidad, asi como el resto de fend-
menos inmateriales experimentadoss.

SINGER sostiene que las funciones neuronales que condicionan el comportamiento
humano responden integramente a leyes deterministas de procesos fisico-quimicos.
Esta afirmacidn, fruto de la observacién objetiva del comportamiento humano y del
funcionamiento de su sistema nervioso, no se corresponde con la autopercepcion de
los individuos, quienes experimentan en primera persona fendmenos inmateriales
que les generan la sensacion de libertad de voluntads.

Sin embargo, como se analizara en posteriores apartados, entre las propias disci-
plinas cientificas no se ha alcanzado un consenso que arroje una explicacién valida
sobre estos fendmenos inmateriales®.

3.2. Experimentos sobre la voluntad consciente

Desde la segunda mitad del siglo XX diversas investigaciones neurocientificas han
pretendido cuantificar la influencia de la actividad cerebral inconsciente en las
decisiones conscientes. B. LIBET ha destacado en este campo de investigacion por
la innovacidn de sus experimentos y la repercusidén que éstos alcanzaron entre la
comunidad cientifica.

En los afios ochenta, este neurdlogo estadounidense puso de manifiesto que los
actos libres y voluntarios son precedidos por actividad cerebral inconsciente que
se produce 550 milésimas de segundos antes de actuar, mientras que el ser humano
adquiere consciencia de la intencién de actuar 200 milésimas de segundo antes del
acto. Por lo tanto, el humano adquiere la consciencia de actuar 350 milisegundos
después de que la actividad inconsciente del cerebro se iniciase®.

Los experimentos de LIBET sentaron un precedente en la investigacion sobre la
consciencia y su correlato neuronal. Ademas, este experimento generd un nota-
ble impacto en la literatura cientifica, de la que se harian eco los académicos del
Derecho penal’?. Este experimento revelaba como la actividad cerebral inconsciente

53 Vid. SINGER, W, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica ajena. Dos fuentes de cono-
cimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.

5% SINGER considera que esta contradiccién sélo plantearia tres alternativas: 1) Nuestra propia
experiencia induce a error y no somos cémo nos auto-proyectamos; 2) Las descripciones de las cien-
cias naturales sobre el mundo objetivo son incompletas y no permiten explicar los fenémenos inma-
teriales; 3) Las capacidades cognitivas del ser humano no alcanzan a explicar la contradiccién entre
la experiencia propia y la explicacion ajena. Vid. SINGER, W,, “Experiencia propia y descripcién
neurobioldgica ajena. Dos fuentes de conocimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.

55 Vid. PRINZ (2002) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 2013, p. 250.

56 Vid. RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., “Neurociencias y Derecho Penal: Una visién compatibi-
lista actualizada”, Revista Fustica e Sistema Criminal, vol. 9, n.2 17, 2017, p. 121.

57 Su impacto ha sido tal que se le ha denominado como “la madre de todos los experimentos
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que precede a la accidn es anterior a la decision consciente de llevar a cabo ésta.
En consecuencia, algunos académicos han concluido que la decisién consciente no
resulta relevante para la accidn realizada al ser la actividad neuronal inconsciente
anterior. Por lo tanto, la impresion de autodeterminar nuestro comportamiento
conforme a la voluntad sélo seria un efecto causal de la actividad cerebrals.

Los experimentos sobre las decisiones conscientes han puesto de manifiesto que el
ser humano estd sujeto a procesos fisico-quimicos del sistema nervioso que prede-
terminan su comportamiento. En el siguiente apartado se expondra cémo se han
interpretado estos experimentos en la doctrina penal, considerando que la repro-
chabilidad se fundamenta en la capacidad del individuo de autodeterminar su com-
portamiento conforme a decisiones conscientes.

3.3. Voluntad juridico-penalmente relevante para el juicio de reproche

Un sector de la doctrina penal ha pretendido otorgar a la capacidad de autode-
terminacion individual con base en los conocimientos empiricos susceptibles de
comprobacidn cientifica. El foco de la discusién reside una vez mds en la imposibi-
lidad practica de probar el libre albedrio de las personas®. Desde una perspectiva
juridico-penal, no resultaria pertinente entrar en valoraciones sobre la causalidad
o no del acontecer histérico o del desarrollo evolutivo, sino que el razonamiento
se debera cenir exclusivamente a la concreta capacidad del sujeto de haber obrado
conforme al ordenamiento juridico en la situacion dada®’. Consecuentemente, en el
presente apartado se atenderd exclusivamente a la capacidad comprobar la presencia
de una “voluntad” que otorga a los seres humanos la capacidad de dirigir su compor-
tamiento de forma consciente.

de la voluntad”. Vid. SCHILD, W,, “Hirnforschung und Strafrecht. Die Schwierigkeit, keine Satire
schreiben zu miissen”, en FISCHER, T., HOVEN, E. (ed.), Sc/huld, Nomos, Baden-Baden, 2017, p.22.

58 Vid. RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., “Neurociencias y Derecho Penal: Una visién compatibi-
lista actualizada”, op. cit., p. 121.

59 Vid. URRUELA MORA, A,, “La culpabilidad”, op. cit., p. 258. Como se ha sefialado en anteriores
apartados, aunque se llegue a explicar el funcionamiento de la arquitectura neuronal, el ordenamiento
juridico se ha configurado bajo la premisa de que el sujeto actua con libertad de voluntad. La posibili-
dad de actuar de otro modo se ha asentado como el fundamento material de la culpabilidad. Ademds,
debe aclararse que en la actualidad no se ha alcanzado una explicacién integra de las experiencias
conscientes, dado que éstas siempre dependen en dltima instancia de la experiencia subjetiva. Vid.
RIVAS DIAZ, D. A., “El denominado «libre albedrio» desde una perspectiva determinista actual”,
Scripta Philosophice Naturalis, n.° 13, 2018, pp. 68-69. En el campo de la psicologia motivacional se
han alcanzado conclusiones similares, puesto que se ha probado cémo la formacién de la voluntad
es claramente influenciada por motivos inconscientes procedentes del sistema limbico, sin que sea
completamente determinada por éstos. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, inves-
tigacidén sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno
debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., pp. 13-14.

60 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit, p. 262.

61 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, Comares, Granada,
2004, p. 51.
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En este contexto, el experimento de LIBET adquiere relevancia por las interpre-
taciones juridico-penales que se derivan del mismo. A través de los experimentos
sobre la voluntad consciente se acreditaron cientificamente los procesos fisico-qui-
micos del sistema nervioso que condicionan el comportamiento humano de forma
inconsciente.

Algunos académicos han extraido una interpretacion determinista de los experimen-
tos de LIBET, concluyendo que el comportamiento humano se explica integramente
por la causalidad producida en el sistema nervioso®. En tanto que las decisiones
conscientes serian el resultado de procesos neuronales inconscientes previos, el ser
humano no ostentaria la capacidad de tomar decisiones conscientes de forma libre.
No obstante, esta interpretacién resulta dificilmente trasladable al ambito penal,
pues un modelo de Derecho penal basado en la premisa del determinismo se contra-
pondria a la vision que hemos configurado los seres humanos sobre nuestro propio
mundo®. Una concepcion determinista invalidaria el modelo dualista de sanciones,
en tanto que las penas (fundamentadas en la culpabilidad) no tendrian sentido al ser
los delitos unicamente el resultado del acontecer causal®. En tanto que la libertad de
voluntad es el fundamento del reproche penal, al negar ésta, inicamente se deberia
predicar un derecho de medidas de corte prospectivo donde el ser humano sea inter-
pretado cémo el resultado de los factores causales.

Anteriormente se ha adelantado que la libertad de voluntad exigida para el repro-
che penal atiende a la comprensién intersubjetiva del funcionamiento social. Esta
comprension intersubjetiva sobre el comportamiento de los individuos depende
integramente de la subjetividad propia, siendo dificilmente objetivable desde las
disciplinas cientificas. No obstante, un sector de la dogmatica penal si que ha dotado
de contenido propio a la capacidad de autodeterminacién humana individual con
base en la realidad empirica cientificamente comprobable.

Un sector de la dogmatica penal ha sostenido que determinados elementos empi-
ricos comprobables cientificamente, puestos en relacién con criterios normativos,

62 En esta linea se habrian posicionado los firmantes de “Das Manifést”, como posteriormente
se abordard en el apartado 4.1. Vid. ELGER, C., FRIEDERICI, A.D., KOCH, C., LUHMANN, H.
VON DER MALSBURG, C., MENZEL, R. MONYER, H., ROSLER, F.,, ROTH, G., SCHEICH, H.,
SINGER, W, “Das Manifest. Elf fithrende Neurowissenschaftler iiber Gegenwart und Zukunft der
Hirnforschung”, Gehirn & Geist, n. 6, 2002, pp. 30-37.

63 Puesto que los procesos neurales estdn predeterminados por la arquitectura cerebral, la Unica
forma de experimentar decisiones conscientes no determinadas es negar que la consciencia sea expli-
cada mediante las ciencias naturales. Sin embargo, no resulta plausible esta explicacién sin recurrir
a elementos espirituales de nula comprobacién cientifica. Vid. RIVAS DIAZ, D. A., “El denominado
«libre albedrio» desde una perspectiva determinista actual”, op. cit., p. 67. Pinker sefiala que el miedo
al determinismo es producto de la desazon existencial de los seres humanos, pues los sentimientos
que experimentamos en el transcurso de nuestra experiencia vital carecerian de sentido al estar
predestinado. Vid. PINKER (2002) como se cité en RIVAS DIAZ, D. A., “El denominado «libre albe-
drio» desde una perspectiva determinista actual”, op. cit., p.65.

64 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 52.
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permiten sostener el fundamento material de la culpabilidad como capacidad de
autodeterminacion humana individual. HENKEL fue uno de los autores pioneros
en realizar contribuciones sobre esta materia. Este autor ha sostenido que deter-
minados elementos del juicio de reproche resultan susceptibles de comprobacidn,
en atencion a diversos factores, como el grado de inteligencia y la experiencia de
la vida del autor. No obstante, el autor ha aclarado que no todo el contenido de la
culpabilidad resulta susceptible de una comprobacién empirica individualizada®.

La discusién dogmatica sobre la posibilidad de comprobar empiricamente la auto-
determinacién del comportamiento humano se ha enriquecido progresivamente a
la luz de las investigaciones cientificas. Particular impacto en la doctrina penal ha
cosechado el experimento de LIBET, al haber sentado un precedente en la investi-
gacidn sobre la consciencia y su correlato neuronal. En la doctrina penal espaiiola,
diversos académicos han empleado los conocimientos en neurologia para fundamen-
tar la capacidad de autodeterminacién el comportamiento (como base material de la
culpabilidad), trasladando las conclusiones de los experimentos sobre la consciencia
(incluido el de LIBET) al d&mbito penal.

En el experimento de LIBET se demostraba que el ser humano ostentaba consciencia
200 milisegundos antes de su actuar motor. Aunque el proceso volitivo se inicia
inconscientemente, el ser humano consciente ostenta la facultad de controlar el
actuar y vetar el acto. URRUELA MORA encuadra este experimento en una con-
cepcidn indeterminista-relativa de la realidad. El indeterminismo-relativo, que ya
habia sostenido WELZEL, acepta influencias en el comportamiento del sujeto, pero
interpreta que los diferentes condicionantes no implican una decision cerrada, sino
que brindan la capacidad de decidir entre distintas posibilidades®®.

El autor senala que los hallazgos que brindan los experimentos en neurologia y,
particularmente el experimento de LIBET, demuestran que el libre albedrio no se
fundamenta en poder iniciar un acto de forma voluntaria (al ser el inicio incons-
ciente), sino en la capacidad controlar la ejecucién del acto. Las evidencias cientificas

65 Vid. HENKEL, H. (1973) como se cité en CEREZO MIR, J., “Culpabilidad y pena”, Anuario de
derecho penal y ciencias penales, tomo 33, fasc./mes 2, 1982, pp. 347-366., p. 362. A modo de ejemplo,
HENKEL afirma que no podra ser susceptible de comprobacion si el autor mediante su voluntad
podria superar las inhibiciones y resistencias, asi como impulsos contrapuestos, que le impidieron
obrar conforme al ordenamiento juridico. Sin embargo, esta opinién no es unanime en la doctrina del
Derecho penal. En sentido contrario, DIEZ RIPOLLES sostiene que la libertad de actuacién relevante
para el derecho penal si es susceptible de comprobacién en el proceso penal. Vid. DIEZ RIPOLLES
(2002) como se cité en GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, responsabilidad subjetiva y violencia
criminal”, Revista de Derecho Privado, op. cit., p. 38.

66 En un sentido similar, BECK destaca que debe aceptarse la contribucién implicita inconsciente
sobre las preferencias y disposiciones personales para la toma de decisiones. Sin embargo, lo decisivo
esla capacidad del individuo de abstenerse de ella si lo consideramos necesario. La eficacia de la accién
no debe depender de ningin “automatismo”, sino que en todo caso estard sujeta al control propio
para que se pueda considerar que la resolucién de voluntad se ha adoptado libremente. Vid. BECK, B.,
Ein neues Menschenbild? Der Anspruch der Neurowissenschaften auf Revision unseres Selbstverstindnisses,
Mentis, Miinster, 2013. p. 125.
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demuestran empiricamente la existencia de un margen de actuaciéon para llevar a
cabo el acto (o evitarlo), lo que legitima el reproche de culpabilidad y permitiria
responsabilizar a una persona por su conducta®.

URRUELA MORA sostiene que los desarrollos en neurologia permiten rebatir los
argumentos cientificos sobre los que historicamente se habian asentado los postu-
lados deterministas y, ademas, otorgan un contenido propio a la libertad de volun-
tad sobre la que se ha fundamentado el reproche de la culpabilidad. La voluntad
juridico-penalmente relevante se encuadraria en una concepcion indeterminista-
relativa, pues el individuo asume la decisidn de la que es responsable al adoptarla
libremente®s.

La concepcidén del indeterminismo-relativo concibe la autodeterminacién humano
individual como capacidad de direccién de la conducta individual. La tnica circuns-
tancia que permite legitimar el reproche en la culpabilidad reside en la voluntad,
entendida juridico-penalmente como la facultad de autodeterminar consciente-
mente el propio comportamiento. En palabras de URRUELA MORA, esta concep-
cién “no supone la negacién de causas o factores con incidencia en el comporta-
miento humano (edad, experiencia, medio ambiente, etc.), sino la consideracién de
que, a pesar de los mismos, el individuo concreto ante una situacién dada, ostenta un
campo de juego, un marco de libertad en el cual interactua”®.

Dentro de la doctrina penal espafola, PEREZ MANZANO también ha interpre-
tado los experimentos de LIBET y sus eventuales repercusiones en el plano de la
culpabilidad. Particularmente, esta autora ha analizado la posibilidad de trasladar
los experimentos en neurologia al ambito penal?.

67 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 69. En
su tesis doctoral, el prof. URRUELA MORA destina un apartado a la fundamentacién material de
la culpabilidad desde una perspectiva empirico-normativa. En este apartado analiza la formulacién
de una concepcién indeterminista-relativa del actuar humano individual en el plano empirico con
base en la teoria del caos, el principio de incertidumbre y los actuales desarrollos en el ambito de la
neurologia.

68 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 70. Este
autor también ha fundamentado su concepcidén indeterminista-relativa del actuar humano en otras
investigaciones en neurologia. Particularmente ha destacado el trabajo de WALTER sobre el con-
cepto de autonomia natural, basado en la capacidad de dirigir el comportamiento de forma inte-
ligente con arreglo a motivos, siendo éstos los originadores de nuestras acciones. Particularmente
destaca sus investigaciones sobre el cértex prefrontal, como el drea neuronal encargada de generar
los posibles escenarios subsiguientes a la accion. Este planteamiento se encuadraria en la concepcién
indeterminista-relativa puesto que, aunque esté condicionado, brinda al ser humano la capacidad de
decidir entre distintas posibilidades. Vid. WALTER (2002) como se cité en URRUELA MORA, A.,
Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 70.

69 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit. URRUELA
MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 71.

70 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decision: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, en DEMETRIO CRESPO, E. (dir),
MAROTO CALATAYUD, M. (coord.), Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el dmbito
de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, 2013, p. 473.
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PEREZ MANZANO asume que el experimento de LIBET, desde una Sptica cienti-
fica, contribuiria a una interpretacion determinista del comportamiento humano.
Esta autora ubica este experimento en el marco del materialismo reduccionista, en
tanto que concluye que la mente es un producto del cerebro humano que se rige
por las leyes causales de la naturaleza. Desde un punto de vista juridico-penal lo
relevante para PEREZ MANZANO reside en corroborar si este experimento resulta
trasladable al contexto normativo o, por el contrario, salva un margen para acogerse
a interpretaciones no-deterministas de las decisiones conscientes?.

En primer lugar, PEREZ MANZANO indica que se debe determinar cudl es la volun-
tad juridicamente relevante para el modelo de Derecho penal, puesto que los dife-
rentes estados mentales tendran distintos correlatos de actividad neuronal. En este
sentido, distingue tres sentidos de voluntad o intencidn. El primer sentido se refiere a
la voluntad de realizar una accién en un momento futuro, con independencia de que
finalmente ésta se llevase a cabo. El segundo sentido de intencidn-voluntad abarca
la voluntad de actuar en un momento presente, sin precisar tampoco que la accion
se lleve a cabo. El tercer sentido de la intencidn alude a la voluntad de actuar que
genera el movimiento del cuerpo y le acompaiia inherentemente durante el mismo?.

De las tres modalidades expuestas, la tercera esla tinica voluntad juridico-penalmente
relevante. La primera modalidad unicamente influiria en la calificacién de la con-
ducta como “premeditada”, que no condiciona que la accién sea dolosa y tampoco
agrava la misma. La segunda modalidad tampoco posee relevancia juridico-penal,
pues la mera intencién en el presente sin que sea aparejada con una manifestacion
externa no repercute en la calificacion penal®.

71 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., pp. 473-480.

72 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., p. 480.

73 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., pp. 480-482. Este tltimo sen-
tido es lo que Searle ha denominado la “intencién en la accién”. Vid. SEARLE (2003) como se citd
en PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para una
reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., pp. 480-2482.

7% Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, gp. cit., pp. 480-482. En similares términos,
DEMETRIO CRESPO afirma que hay resoluciones de voluntad que no se materializan en la accién
(irrelevantes desde un punto de vista juridico-penal) y acciones que no precisan una intencién previa,
asi como una zona gris intermedia entre ambas situaciones. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad
de voluntad, investigacién sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacidn a los fundamentos
del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., pp. 13-14. La relevancia de la “volun-
tad” en el plano de la culpabilidad dependerd de cudl a los tres sentidos anteriormente expuestos de
voluntad se esté haciendo alusién. Si se interpreta que la “voluntad” inicamente desempefia un papel
relevante en la eleccién, preparacion y direccion de acciones complejas, la presencia de ésta no seria
requisito para que una accion se considere voluntaria juridico penal mente. DEMETRIO CRESPO
aclara que la autoatribucién de acciones por desarrollar el sentimiento que las reconoce como propias
resulta engafiosa. A modo de ejemplo se pueden destacar los supuestos de hipnosis, donde el autor lleva
a cabo movimientos en un estado de trance hipnético en la creencia de que éstos son intencionados.
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La voluntad de actuar en el presente stricto sensu no adquiere relevancia juridica sin
la realizacion del comportamiento deseado por el sujeto, pues la intencidn puede ser
revocada sin que se produzca la realizacion de la accion dolosa. En sentido contrario,
el individuo es capaz de realizar acciones dolosas espontdneamente en ausencia de
una deliberacién racional previa. PEREZ MANZANO sostiene que la consciencia
ni necesariamente precede a la accidn, ni resultaria necesaria su existencia para
calificar la accién como voluntaria o intencional. En consecuencia, no resulta nece-
sario que exista una actividad neuronal que se correlacione con la preparacion del
movimiento?.

Esta autora ha sefialado que si el estado mental de “intencién” que se requiere para
atribuir voluntariedad a las acciones humanas es la intencién en la accion, el expe-
rimento de LIBET seria “absolutamente irrelevante” en un sentido juridico-penal.
Ademas, PEREZ MANZANO critica la metodologia sobre la que se lleva a cabo
el experimento por haber podido generar estados mentales que distorsionasen la
medicién por la forma en la que se dan las instrucciones de actuacion?.

Finalmente, PEREZ MANZANO ha criticado que el experimento de LIBET, bajo
las propias premisas que emplea, no permitiria diferenciar neuronalmente entre las
acciones conscientes e inconscientes. Se suma a la critica que ya se habia apuntado
desde un sector de la comunidad cientifica, para quienes el experimento de LIBET
no permite afirmar el inicio o dominio no-consciente de la decision, sino simple-
mente que en la toma de decisiones se producen actividades neuronales realizadas
sin consciencia?®. Sobre esta cuestion, HAGGARD y SINGER han sefialado que
la voluntad no podria considerarse como un “acto aislado” de la consciencia, sino
que seria el resultado de “complejos procesos cerebrales parcialmente conscientes

75 De hecho, tras meditarlo el sujeto se arrepiente de haber actuado de esa determinada forma y, sin
embargo, la accidn realizada se califica como dolosa. Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la
conciencia y la libertad de decisién: Bases para una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad
penal”, op. cit., pp. 480-482. No cabe confundir este tipo de acciones con los movimientos reflejos,
que ni si quiera constituyen accidn. Los movimientos reflejos que se desencadenan en sentido estricto
por estimulos del sistema nervioso no poseen relevancia juridico-penal, sin que pueda responsabili-
zarse a la persona que los padece. En contraposicion, en las acciones anteriormente expuestas, aungque
no han requerido una intencidn previa, el sujeto es consciente de la misma durante su ejecucién e
identifica que han sido originadas por su propia voluntad.

76 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decision: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., p. 482.

77 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y lalibertad de decisidn: Bases para una
reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., pp. 481-2482. DEMETRIO CRESPO
también critica la metodologia del experimento de LIBET, considerando que no permite extraer con-
clusiones deterministas en el ambito penal. El Derecho penal atiende a cursos causales complejos, por
lo que no resulta trasladable un experimento de laboratorio con movimientos minimos previamente
determinados. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investigacién sobre el cerebro
y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias
y Derecho penal”, op. cit., p. 22.

78 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., p. 488.
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y parcialmente inconscientes que se retroalimentan generando sistema de progre-
siva complejidad”®. En consecuencia, el experimento de LIBET resultaria superfluo
desde un punto de vista juridico-penal.

En conclusidn, la voluntad juridico-penalmente sera aquella que otorgue al ser
humano la capacidad autodeterminar conscientemente su comportamiento. La dis-
cusidon dogmatica se ha centrado sobre la posibilidad de atribuir a este concepto
normativo una base empirica sobre la que fundamentar el reproche penal. A la luz
de los experimentos en neurologia, un sector de la doctrina penal ha atribuido al ser
humano la capacidad de controlar la ejecucién de sus actos, aun cuando se reconozca
la influencia del inconsciente en la adopcién de determinados comportamientos.
Este sector adoptaria una concepcion indeterminista-relativa al atribuir una facultad
constatada de controlar y vetar determinadas acciones, rechazando las conclusiones
deterministas que algunos neurdlogos habrian atribuido a los citados experimentos.

Otro destacable sector doctrinal directamente ha rechazado emplear los citados
experimentos en neurologia en el ambito penal por la metodoldgica empleada. En
opinidn de estos autores, la “consciencia” estudiada en estos experimentos no podria
emplearse para determinar la voluntad juridico-penalmente relevante. En conse-
cuencia, rechazan también la interpretacion determinista de éstos, puesto que en
ningun caso se podria llegar a afirmar el inicio o dominio no-consciente de la deci-
sién, sino sélo la produccion de actividades neuronales realizadas sin consciencia.

Por lo tanto, diversos autores han rechazado la traslacién de consideraciones deter-
ministas al ambito penal derivadas de los experimentos neuroldgicos. La voluntad
juridico-penalmente relevante no queda abarcada por estos experimentos, pues se
proyecta en la ejecucion de cursos causales complejos y no en experimentos de labo-
ratorio preprogramados. La inica conclusién trasladable al ambito penal, aceptando
la validez metodoldgica de estos experimentos, es que el ser humano dispone de una
capacidad de vetar sus acciones que le otorgaria un domino fictico sobre su propio
comportamiento. Lejos de negarla, estos experimentos sirven para fundamentar
empiricamente la capacidad de autodeterminar el comportamiento de forma cons-
ciente, dotando al reproche de una base factica.

79 Vid. HAGGARD (2008)/SINGER (2010) como se citaron en PEREZ MANZANO, M., “El
tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para una reflexién sobre Neurociencia y
responsabilidad penal”, op. cit., pp. 488. También se ha criticado la forma en la que se desarrolla el
experimento de LIBET. PEREZ MANZANO sefiala que su planteamiento puede haber producido
“estados mentales artificiales” que distorsionarian la medicién. Esto se debe a que el potencial de dis-
posicién se trataria de un correlato neuronal del estado de alerta del cerebro al focalizar su atencién
en la accién exigida por el experimento. Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia
y la libertad de decision: Bases para una reflexion sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op.

cit., pp. 481.
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4. IMPACTO DE LAS INVESTIGACIONES NEURONALES EN LA DOGMATICA
PENAL

En las ultimas décadas la neurobiologia ha adquirido una notable influencia en la
esfera publica. Esta disciplina cientifica provee de una base de métodos, técnicas y
descubrimientos que permite medir las actividades del cerebro humano. Este cono-
cimiento ha sido considerado en el ambito juridico-penal®.

La principal aportacién de las neurociencias al Derecho penal ha consistido en
replantear la imputabilidad de las personas en situacién de “normalidad” con el pro-
pdsito construir un modelo penal mds humanizador. Sin embargo, diversos autores
aspiran a expandir el alcance del conocimiento neurocientifico a estratos superiores
del Derecho penal. Bajo la premisa de que el comportamiento criminal podria ser
pronosticado con cierta rigurosidad, un sector de la doctrina penal ha planteado
una reformulacion del modelo de responsabilidad penal, obviando la categoria dog-
madtica de la culpabilidad. Este nuevo modelo, que fundamentaria la pena en crite-
rios estrictamente preventivos, habria sido claramente influenciado por los autores
“neurodeterministas”.

La elaboracién prondsticos sobre el comportamiento delictivo también ha plan-
teado debates sobre la actual configuraciéon de la imputabilidad, como elemento
integrante de la culpabilidad. Los denominados “biomarcadores de la peligrosidad”,
que supuestamente permitirian predecir la aparicién de comportamientos violentos
de los sujetos imputables, han cuestionado el actual modelo excepciones de la inim-
putabilidad y la semiimputabilidad.

En los siguientes apartados se expondran las problematicas surgidas como conse-
cuencia de pretender conciliar la realidad juridica con los nuevos desarrollos de la
neurologia y genética.

4.1. Neurodeterminismo y comportamiento humano

En el afio 2004, un grupo de investigadores alemanes realizd un controvertido
manifiesto en el que afirmaban categéricamente que se habia demostrado que las
acciones humanas estan determinadas por la actividad neuronal y, en consecuen-
cia, la libertad de voluntad es una mera ilusién®. Esta publicacién adquirié una
notable relevancia tanto entre la comunidad cientifica como en la doctrina penal
alemana, puesto que implicitamente cuestionaba la legitimidad del actual modelo
de Derecho penal.

80 Vid. MARKOWITSCH, H. ], STANILOIU, A., “Gehirn und Gewalt. Der determinierte Titer”,
en FINK, H., ROSENZWEIG, R. (ed.), Verantwortung als Illusion?: Moral, Schuld, Strafe und das
Menschenbild der Hirnforschung. Mentis, Paderborn, 2012, pp. 59-60.

81 Vid. ELGER et al, “Das Manifest. Elf fiihrende Neurowissenschaftler iiber Gegenwart und
Zukunft der Hirnforschung”, op. cit., pp. 30-37.
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Los firmantes del manifiesto, asi como otros académicos que lo avalan, se ads-
cribieron a diferentes modelos de determinismo cientifico que se engloban en la
corriente denominada “Neurodeterminsmo”®. En esta linea de pensamiento se
rechaza la concepcidn tradicional de la libertad de voluntad y se pretenden emplear
los conocimientos sobre la estructura y la actividad cerebral para determinar las
bases fisioldgicas del comportamiento humano. Sin embargo, los planteamientos de
esta corriente distan de ser homogéneos, especialmente en relacion al modelo de
responsabilidad penal®.

Siguiendo los experimentos de LIBET, la corriente neurodeterminista ha sostenido
que la consciencia es una experiencia subjetiva, fruto de la actividad del cerebro en
permanente interaccién con la informacién que recibe de su entorno®. Estos acadé-
micos coinciden en el rechazo al concepto del “Yo” como drgano ejecutivo central
que controla los procesos evolutivos.

El cerebro humano y el de los animales presenta una fuerte asimetria en tanto que,
a diferencia de los animales, el ser humano toma decisiones en apariencia indepen-
dientes de los comportamientos concretos disponibles®. Sin embargo, la corriente
neurodeterminista cuestiona que dichas actitudes sean tomadas desde una voluntad
consciente genuina. La mayoria de las actuaciones individuales forman parte de una
cadena de acciones. Aunque la decision inicial haya sido parcialmente consciente,
cada uno de los componentes que integran esa cadena son derivados de procesos
inconscientes que proceden de nuestro sistema nervioso. Ademds, bajo la toma
de decisiones conscientes aparentemente libres subyacen actitudes y valoraciones
inconscientes y preconscientes®.

En este sentido, el neurobiélogo ROTH ha afirmado que las decisiones ocurren en el
sistema limbico antes de que se puedan percibir conscientemente. El “Yo consciente”
se trata de una ilusién producida por la actividad de la amigdala, el hipocampo
y el nudo ventral y dorsal®. Las decisiones racionales que adopta el ser humano

82 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op. cit., p. 250.
83 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op. cit., p. 250.

82 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B., “El Derecho penal de la culpabilidad ante el neurodeterminismo”,
en GOMEZ MARTIN, V. (dir.), BOLEA BARDON, C. (dir), GALLEGO SOLER, J. I. (dir), HORTAL
IBARRA, J. C. (dir), JOSHI JUBERT, U. (dir.), VALIENTE IVANEZ, V. (coord.), RAMIREZ MARTIN,
G. (coord.), Un modelo integral de Derecho penal. Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo,
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, p. 604.

85 Vid. KOTCHOUBEY, B.,, BIRBAUMER, N., “Lernen von Freiheit. In welchem neurobiologis-
chen Sinne kénnen Handlungen frei und verantwortlich sein?”, en FINK, H., ROSENZWEIG, R.
(Ed.), Verantwortung als Illusion?: Moral, Schuld, Strafe und das Menschenbild der Hirnforschung, Mentis,
Paderborn, 2012, pp. 115-126.

86 Vid. KOTCHOUBEY, B., BIRBAUMER, N,, “Lernen von Freiheit. In welchem neurobiologis-
chen Sinne kénnen Handlungen frei und verantwortlich sein?”, op. cit., pp. 115-126.

87 Vid. ROTH (2003) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”,
op. cit., p. 250.
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vendrin determinadas por la intervencién del sistema emocional no consciente. La
memoria del individuo sobre sus experiencias previas, que actia inconscientemente,
sera la que condicione nuestra toma de decision. En consecuencia, las valoraciones
racionales que determinan nuestras decisiones no son plenamente conscientes, por
lo que las decisiones racionales en todo caso seran fruto de la interaccidn entre lo
consciente y lo inconsciente®®,

El neuropsicélogo SINGER no considera que se deba diferenciar la forma en la que
interpretamos el funcionamiento del sistema nervioso de los animales con respecto
al de las personas. Igual que los animales, el comportamiento humano vendria deter-
minado por el sistema nervioso, siendo la percepcion de poseer libre voluntad el
resultado de procesos constructivos producidos en nuestro sistema nervioso®.

PRINZ afirma que, pese a que el ser humano se perciba como la primera causa
determinada de la decisidn de actuar, este fendmeno seria una construccion tedrica
que no guarda relacidn con la realidad empirica demostrable®®. La autopercepcion
humana se equivoca sobre la determinacién del comportamiento, pues “no hacemos
lo que queremos, sino que queremos lo que hacemos”. Este efecto es una consecuen-
cia de la interaccion entre el sistema productor de acciones y el sistema consciente
de la interpretacidn. Los procesos subconscientes dirigen la accién, siendo la tarea
de la mente consciente interpretar y justificar la accion realizada®.

En la comunidad cientifica espaiiola, RUBIA VILA ha seguido la linea de los citados
académicos alemanes, posicionindose en contra de la libre voluntad. La voluntad

88 Vid. MERKEL/ROTH (2008) como se cité en Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la
conciencia y la libertad de decisién: Bases para una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad
penal”, op. cit., pp. 492. ROTH ha descrito el proceso de autoatribucidén de las acciones conscientes
como consecuencia de la coexistencia del sentimiento de ego y el impulso. La voluntad sigue al deseo
y la accién sigue a la voluntad, percibiendo este proceso como una consecuencia causal. La argumen-
taciéon de ROTH se fundamenta parcialmente en los experimentos de LIBET y la importancia de los
procesos subconscientes en la toma de decisiones. ROTH concluye, atendiendo a los experimentos de
LIBET, que la decisién consciente de actuar no desencadena el potencial de preparacion en el sentido
de causalidad clésica, pues la decisién final de actuar unicamente se vuelve consciente 200 milisegun-
dos antes de llevarla a cabo. Vid. RUSKE, A., Ohne Schuld und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren
der défense sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der modernen deutschen Hirnforschung, op. cit.,
p- 185-197.

89 En udltima instancia, el comportamiento dependerd de los procesos cerebrales anteriores a la
accidn, siendo éstos a su vez condicionados por multitud de factores epigenéticos. Vid. DEMETRIO
CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investigacién sobre el cerebro y responsabilidad penal.
Aproximacidn a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit.,
p. 10; SINGER (2002) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op.
cit., p. 241.

90 Vid. PRINZ (20024) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investiga-
cién sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate
sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p.7.

91 Sobre esta cuestion, RUSKE critica que PRINZ no explica cémo se crea la impresién de control
sobre la accidn. Vid. RUSKE, A., Ohne Schuld und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense
sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der modernen deutschen Hirnforschung, op. cit., p. 179.
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se reduce a una mera impresion subjetiva, siendo la percepcion de libre albedrio
un fendmeno ilusorio. El comportamiento humano se podria explicar integramente
por las leyes de causalidad deterministas que rigen el mundo material. RUBIA VILA
destaca como la inexistencia de la libre voluntad afecta a las bases de la civilizacion
humana, construida sobre los conceptos de responsabilidad, imputabilidad o culpa®>.

Sin embargo, esta corriente doctrinal se ha topado con la problematica de configurar
un modelo de responsabilidad funcional coherente con la concepcién determinista
de la naturaleza humana. Los académicos han formulado multiples propuestas en
relacion a esta cuestion. En general, éstos pretenden reformular el modelo de res-
ponsabilidad penal orientdndolo a la peligrosidad criminal y la prevencién especial.
En coherencia con su planteamiento, se pretende sustituir el actual modelo basado
en la culpabilidad y la retribucién por un modelo de peligrosidad criminal en que
se implementen progresivamente los conocimientos adquiridos sobre el funciona-
miento del desarrollo humano®.

En esta linea, diversos autores, mediante estudios neuroldgicos, han pretendido
correlacionar las actitudes de los delincuentes violentos reincidentes con determina-
das anomalias o alteraciones estructurales o funcionales®. La capacidad explicativa
de los analisis con respecto al comportamiento criminal de estos individuos ejempli-
ficaria la utilidad que posee el enfoque en la peligrosidad criminal y la prevencion
individual sobre la base de los desarrollos en la neurobiologia.

4.2. Aplicaciones de la neurobiologia y la genética en la prediccion de la
peligrosidad

Diversas disciplinas cientificas han procurado explicar la forma en la que se com-
portan los individuos en sociedad. Dado que las ciencias naturales han sido capa-
ces de explicar con precision el funcionamiento del cuerpo humano, un sector del
ambito cientifico se plantea la posibilidad elaborar, con cierta precision, prondsticos
de criminalidad sobre los sujetos imputables.

92 Vid. RUBIA VILA (2009) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E. “Identidad y
Responsabilidad”, op. cit., p. 241.

93 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B. J., “Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién tormentosa?”,
Indret: Revista para el andlisis del Derecho, 2011, p. 7. A modo de ejemplo, SINGER inicialmente habia
propuesto sustituir la culpa subjetiva, basada en un concepto de libertad cuestionable, por el grado
de severidad de la conducta desviada. Vid. SINGER (2005) como se cité en RUSKE, A., Ohne Schuld
und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der
modernen deutschen Hirnforschung, op. cit., p. 209. Sin embargo, sobre esta cuestion, se ha criticado que
la Unica alternativa a la que se acogen las corrientes neurocientificas seria la instrumentalizaciéon del
ser humano, al no otorgar a ni a los sujetos imputables la capacidad de ser responsables. Vid. FEIJOO
SANCHEZ, B. J., “Derecho Penal y Neurociencias. §Una relacién tormentosa?”, op. cit., p. 43.

94 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B. ]., “Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién tormentosa?”, op.
cit., p. 7.
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Histdricamente, la capacidad de pronosticar el comportamiento criminal ha desper-
tado el interés de un sector de la doctrina penal. En las ultimas décadas, el aumento
de la preocupacion social por la comisién de crimenes violento ha puesto el foco en
la prevencién delictiva. Diversos autores han optado por fundamentar la pena con
base en criterios preventivos”. Esta reformulacidn sitda el foco en el prondstico
de criminalidad, obviando la funcién que ha desempanado la culpabilidad como
categoria dogmatica asentada en la teoria del delito. En el actual modelo de Derecho
penal, el principio de culpabilidad se ha erigido como uno de los “ejes cardinales”
del Derecho penal moderno en un Estado democratico, en tanto que la culpabilidad
constituye el fundamento y limite de la pena®. Al vaciar de contenido la culpabili-
dad por la deslegitimacion del juicio de reproche, algunos autores han optado por
eludir esta categoria dogmatica y fundamentar la pena dnicamente en la preven-
cioén. El quantum de la pena no podia exceder la medida de culpabilidad, pues por
su cardcter retrospectivo, la sancién debia atender a los hechos cometidos. Al eludir
esta categoria dogmatica, quienes fundamentan la pena en criterios preventivos no
poseen ningun referente para determinar la medida de la pena. En consecuencia,
estos autores se han visto en la problematica de establecer un método fiable que les
permita elaborar prondsticos de criminalidad con relativa rigurosidad.

Algunos académicos han recurrido a la biologia para obtener indicadores que per-
mitan elaborar un prondstico fiable sobre la comision de crimenes violento. En el
dmbito académico, estos indicadores han sido denominados como “biomarcadores
de la peligrosidad criminal”. Dentro de la biologia, diversas disciplinas han preten-
dido elaborar prondsticos fiables sobre la adopcién de comportamientos violentos.
En este apartado, se atendera a las aportaciones provenientes de la neurobiologia y
la genética sobre esta cuestion.

La neurobiologia permite comprender el funcionamiento de las redes neuronales.
En el plano naturalistico, el comportamiento humano podria ser explicado integra-
mente por la red de conexiones neuronales que se producen en el sistema nervioso.
Al considerar que el comportamiento humano puede ser objeto de un prondstico
riguroso, se han elaborado diversos estudios destinados a identificar aquellos sujetos
propensos a la comisién de crimenes violentos con el propdsito de colaborar en la
prevencion de la criminalidad mediante la prediccidn de la peligrosidad y la identi-
ficacidn y control de los sujetos que presenten estas caracteristicas®.

95 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., pp. 266-269.
96 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 269.

97 Vid. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, Tesis docto-
ral, Universitat de Barcelona, 2019, p. 43. Pese a la percepcion de dirigir acciones conscientemente,
la conducta de los seres humanos obedeceria estrictamente a la causalidad bioldgica del sistema ner-
vioso. Bajo esta premisa, careceria de sentido realizar un juicio de reproche sobre los sujetos imputa-
bles, al no haber dispuesto éstos tampoco de una voluntad genuinamente libre. Consecuentemente,
los sujetos imputables se categorizarian en funcién de la peligrosidad criminal, superando asi la
categoria dogmatica de la peligrosidad criminal.
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En el dmbito de la neurologia, algunos investigadores han correlacionado la morfo-
logia y activacion de determinadas dreas cerebrales con la predisposicion a cometer
delitos. Estas dreas cerebrales concretas se han pretendido catalogar como “biomar-
cadores de la peligrosidad criminal”. En ultima instancia, estos estudios pretenden
obtener un riesgo estadistico sobre la reincidencia delictiva con base en la arquitec-
tura cerebral de los sujetos analizados. En el presente apartado se analizara corre-
lacion de la amigdala, del cértex prefrontal y del cértex del cingulo anterior con la
conducta criminal y la reincidencia®.

La amigdala ha sido considerada como la autoridad de control y de seguimiento
de emociones en el sistema nervioso, pues desempefia funciones importantes en
el procesamiento de las emociones, evaluacién emocional de los estimulos per-
ceptivos, asi como en el acoplamiento de emociones y contenidos de la memoria,
procesos de aprendizaje (como el condicionamiento) y ciertos aspectos del com-
portamiento social®. A efectos de anticipar la comisidn de crimenes violentos, se
debe destacar que la morfologia y activacidn de la amigdala condicionan la pro-
pensidn al comportamiento antisocial cronico, asi como determinados rasgos de la
psicopatia. Diversos estudios han pretendido correlacionar la comisiéon delictiva
con esta drea neuronal, acreditandose la conexién entre una amigdala de volumen
reducido con la aparicién de agresividad y rasgos psicopaticos entre la infancia y
la adolescencia™®.

Igualmente, numerosos estudios han pretendido analizar la influencia del cortex
prefrontal y del cortex del cingulo anterior en la aparicidon del comportamiento
criminal. Por un lado, las disfunciones del cértex prefrontal se han vinculado his-
toricamente con la comisién de crimenes violentos™. Numerosas investigaciones
han pretendido vincular la afeccidn en esta zona con los trastornos neuroldgicos
al provocar deficiencias en el control del “cerebro emocional”. Por otro lado, el
cértex del cingulo anterior se ha empleado como biomarcador de la peligrosidad

98 V. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p. 138.

99 Vid. MARKOWITSCH, H. J., STANILOIU, A., “Gehirn und Gewalt. Der determinierte Titer”,
op. cit., pp. 42-51.
100 Vid. GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, responsabilidad subjetiva y violencia criminal”,

Revista de Derecho Privado, op. cit., p. 15; JULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una inte-
raccion desorientada, op. cit., p. 142.

101 Vid. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p.
158. Entre las funciones mentales que se encuentran formalizadas en el cértex prefrontal se pueden
destacar la anticipativa, la selectiva, la capacidad de suprimir la respuesta, de control de impulsos y
de concentracidn, asi como la de recordar tareas ya realizadas. En consecuencia, aquellos pacientes
que presentan lesiones importantes del cértex prefrontal muestran un sindrome clinico tipico, con
limitaciones en la capacidad del pensamiento estratégico. De esta forma, una vez realizan planes,
resulta casi imposible alterarlos. Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o altera-
cion fisica, op. cit., p. 68.

102 Vid. OSTROSKY (2011) como se cité en GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, responsabili-
dad subjetiva y violencia criminal”, Revista de Derecho Privado, op. cit., p. 15.
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dada la correlaciéon de esta regidn cerebral con el conflicto y el manejo de situacio-
nes estresantes’s.

No obstante, se ha discutido la rigurosidad de emplear este tipo de “marcadores
bioldgicos” para prevenir la comisidén delictiva. No se puede elaborar un prondstico
de peligrosidad criminal empleando estos “biomarcadores”, en tanto que resulta
imprescindible la obtencién de evidencias fiables e irrefutables que permitan deli-
mitar esto con cierta rigurosidad.

Pese a que diversas investigaciones habrian llegado a vincular estadisticamente estos
indicadores con el desarrollo de la conducta criminal, la correlacion establecida
no implica un condicionamiento absoluto para los individuos que presentan esos
caracteres. En el estado actual de la ciencia, estos marcadores Unicamente se corre-
lacionan genéricamente con el desarrollo de la conducta criminal, sin posibilidad
de efectuar un prondstico prospectivo que permita fundamentar con una minima
precision la medida de la pena. En consecuencia, especialmente discutibles resultan
las tesis que abogan por la existencia de un determinismo bioldgico que permite
predecir el comportamiento humano en el plano social.

Un sector de la comunidad cientifica ha indicado que las condiciones en las que se
desarrolla la persona son el determinante del comportamiento humano en ultima
instancia™+. Esta premisa dificultaria la capacidad de elaborar un pronéstico de cri-
minalidad riguroso, al no depender de la predisposicidn bioldgica del sujeto, sino de
sus condiciones ambientales. En este sentido, diversos estudios neurobidlogos han
destacado que el ambiente en el que se desarrollan los individuos configura morfo-
légicamente las dreas neuronales, especialmente la amigdala, cuya plasticidad se ha
probado empiricamente’.

103 Vid. JULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit.,
p. 167. DEMETRIO CRESPO también ha advertido esta situacién. El autor destaca que diversos
estudios han puesto de manifiesto que los criminales violentos padecen con mayor frecuencia déficit
cerebrales en el drea prefrontal y el cértex orbito-frontal y cingular anterior, asi como en el cortex
temporal y en las regiones limbicas. La afeccidn de estas regiones reduce el control de los impulsos, lo
que condicionaria su conducta agresiva. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, inves-
tigacidén sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno
debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p. 22.

104 A modo de ejemplo, aquellos individuos que han padecido abuso fisico o aquellos que se han
desarrollado en familias con bajo nivel socio-econémico presentaban un desarrollo diferente de la
amigdala al padecer esta circunstancia, resultando en volumenes de la amigdala mas reducidos. Vid.
]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p. 138-144.

105 Igualmente, aunque resulta innegable que la estructura y funcionalidad reducida de la corteza
prefrontal se vincula con el comportamiento antisocial, en la mayor parte de casos la explicacién
de dicho comportamiento no reside exclusivamente en dicha afeccidn, sino que puede obedecer a
que éstos presenten otras dreas neuronales alteradas, lo que podria haber condicionado la conducta
criminal. Por lo tanto, atender exclusivamente a la estructura y funcionalidad de la corteza prefrontal
implicaria una simplificacién del funcionamiento del sistema nervioso. En consecuencia, la correla-
cién en este caso no resulta concluyente. Vid. JULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una
interaccion desorientada, op. cit., pp. 159-161.
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No puede concluirse que los biomarcadores permitan determinar rigurosamente la
tendencia a adoptar un comportamiento criminal, siendo la plasticidad neuronal
que experiencia un individuo en el desarrollo de su vida lo que verdaderamente
desencadena las conductas criminales. Por lo tanto, actualmente debe rechazar
cualquier tentativa de construir un modelo penal preventivo fundamentado en el
prondstico que ofrecen los biomarcadores de la peligrosidad criminal.

En el ambito de la genética se ha reproducido el debate en similares términos, en
tanto que un sector de la comunidad cientifica ha vinculado la tendencia a la agre-
sividad con la predisposicion genética de los individuos. El concepto “gen de la con-
ducta” ha sido acufiado en diversos articulos y trabajos cientificos para referirse a la
correlacién estadistica de determinados genes con la aparicién de comportamientos
violentos e, incluso, de aptitudes criminales™®. Esta cuestidon ha adquirido una nota-
ble repercusion académica a raiz del empleo de informes genéticos por parte de la
jurisprudencia italiana para reconocer disminuciones en la capacidad de los sujetos
de actuar voluntariamente, asociado con casos de inimputabilidad.

En el afio 2009, la Corte de Apelacion de Trieste fue pionera en el empleo de informes
genéticos para acreditar la imputabilidad individual. La sentencia constituy6 una
absoluta novedad en el ambito jurisprudencial, en tanto que imponia una reduccién
de condena a la persona imputada, entre otros factores, por presentar anomalias
en cinco genes vinculados al comportamiento criminal. Esta sentencia aceptd que
la constitucion genética pudiera empelarse como base fictica sobre la que admitir
una exencion parcial de responsabilidad™. La predisposicion genética del individuo
“indicaba” que éste era una persona especialmente reactiva en términos de agresi-
vidad ante situaciones de estrés, reconociéndose un “vicio parcial de la mente” que
implicaria una reduccién de la pena™s.

106 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de impu-
tabilidad penal. Estado de la cuestién y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia
de la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 2009”. Revista de derecho y genoma
humano: genética, biotecnologia y medicina avanzada, n.2 32, 2010, p. 168. En este sentido, la posesion de
determinadas variables alélicas se ha pretendido vincular con una mayor probabilidad de presentar
comportamientos agresivos, asociales o violentos.

107 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestidn y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacion de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 20097, 0p. cit., p. 180.

108 Vid. ROMERO FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, Anuario de dere-
cho penal y ciencias penales, tomo 68, fasc/mes 1, 2015, p. 347. En el Cédigo Penal italiano, el “vizio di
mente” habia sido considerado como un estado psiquico deficiente, que derivado de una situacién de
enfermedad, podia excluir la capacidad de entender o de querer, como fundamento de la exclusién
de responsabilidad penal o de la atenuacién de la misma. El vicio parcial de la mente, regulado en el
articulo 89 del CP italiano, abarca aquellos estados psiquicos deficientes en los que la capacidad del
sujeto para entender o querer se encuentra mermada. A diferencia del vicio total de la mente, que
exige la exclusidn de estas facultades, para considerar un vicio parcial de la mente la citada capacidad
del sujeto deber4d estar disminuida en gran medida. Consecuentemente, se justificaria la atenuacién
de la pena. Vid. MATEO AYALA, E. |., La eximente de anomalia o alteracion psiquica en el codigo penal
espariol, Tesis doctoral, Universidad de Zaragoza, 2002, pp. 505-513

277



Perspectiva neurocientifica y genética de la reprochabilidad como fundamento de la culpabilidad

De los cinco genes que se vincularon con el comportamiento violento en el citado
caso, se ha destacado el papel del gen responsable de la codificacién del neuro-
transmisor responsable de la metabolizacién de la enzima “monoamina oxidasa A”
(MAO-A)™. En diversos estudios se ha acreditado la correlacién de este gen con la
aparicidén de comportamiento violentos. Particularmente, se ha sefalado que apa-
recen las conductas antisociales cuando hay bajos niveles de la enzima MAO-A™,
Atendiendo al patrimonio cromosdmico del imputado, considerado como vulnera-
ble ante situaciones de estrés, la Corte de Apelacién de Trieste aplica una reduccion
de pena por “vicio parcial de la mente™™.

Pese al optimismo despertd la sentencia entre algunos sectores de la comunidad
cientifica la citada sentencia, la Corte de Apelacion no emplea la base genética del
individuo como elemento probatorio tnico para acreditar la situaciéon de semiim-
putabilidad, sino que se trata de un elemento que anade fiabilidad al diagnéstico del
sujeto™. En este sentido, URRUELA MORA destaca que no resulta suficiente cons-
tatar una determinada configuracion genética para reducir la responsabilidad de los
sujetos, sino que debe darse un paso ulterior comprobando si en el caso concreto la
configuracién genética favorecié el desencadenamiento de una respuesta agresiva
al reducir la capacidad de comprender la ilicitud del hecho. Respecto a la citada
sentencia de la Corte de Apelacidn, este autor ha sefialado que los estudios genéticos
no permiten alcanzar conclusiones de forma unilateral y acritica de la manera en la
que lo realizé el érgano juzgador™.

El ser humano es el resultado de factores genéticos y ambientales. Las condiciones
ambientales en las que se desarrollan las personas y los procesos epigenéticos que
estas condiciones generan condicionan decisivamente el comportamiento™. No se
puede catalogar un determinado gen como “gen de la conducta” (menos aun “gen

109 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestién y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 20097, 9p. cit., p. 181.

1o Vid. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p.
178.

111 Vid. Sentencia de la Corte de Apelacidn de Trieste, de 18 de septiembre de 2009.

112 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestién y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 2009”, 9p. cit., p. 182.

113 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestidn y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 20097, 0p. cit., p. 184.

114 Cabe aclarar que la epigenética estudia los cambios en la expresién de los genes. Particularmente
analiza si estos cambios son provocados por factores o experiencias ambientales sin provocar nin-
gun cambio en la secuencia del ADN. Vid. MARKOWITSCH, H. J., STANILOIU, A., “Gehirn und
Gewalt. Der determinierte Titer”, op. cit., pp. 51-54. En el caso de los delincuentes violentos habi-
tuales, la plasticidad infantil se reduce notablemente desde una etapa temprana. Esto se debe tanto
a la predisposicién genética, como a los dafios neuronales que haya padecido (antes o después del
nacimiento) o los traumas psicoldgicos.
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de la agresividad”), en tanto que el desarrollo del comportamiento humano depende
de numerosos genes y del dinimico proceso en el que éstos se relacionan con su
entorno'.

Con el estado actual de los conocimientos cientificos, no se puede concluir que deter-
minados genes produzcan comportamientos agresivos mediante una relacidn causal
estricta. Actualmente no es posible pronosticar el comportamiento humano sobre la
presencia de determinadas variables alélicas”®. En este sentido, URRUELA MORA
descarta la posibilidad de caer en un determinismo neolombrosiano de corte gené-
tico, puesto que no existe una base cientifica fiable que lo avale de ninguna forma™.

Diversas escuelas de la Ciencia del Derecho penal han pretendido correlacionar
la criminalidad con factores bioldgicos, lo que implicaria un cambio radical en la
orientacién actual del modelo basado en la culpabilidad. En dltima instancia, esta
redefinicién de esta categoria dogmatica implicaria establecer medidas de seguri-
dad que intervinieran sobre la base bioldgica de la conducta delictiva. Precisamente
el indeterminismo relativo otorga a los individuos capacidad de autodeterminacion
humana individual, bajo la premisa de que la voluntad humana no se encuentra
determinada por datos neurobioldgicos o genéticos™. Esta premisa se sustenta a
partir de los conocimientos empiricos existentes, por cuanto ni los biomarcadores
apuntados ni la predisposicion genética permiten realizar juicios de prondstico fia-
bles sobre el comportamiento humano, siendo la conducta humana condicionada
esencialmente por los factores ambientales en los que se desarrollan los individuos™.

115 Algunos académicos incluso han sostenido que la criminalidad social se transmite genética-
mente. Sin embargo, la heredabilidad calcula la variacién entre los individuos de una misma pobla-
cidn, no asi los procesos causales de dicha poblacién. En definitiva, no resultaria util para realizar
prondsticos, aunque fueran de la misma poblacién. Vid. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)
clencia: una interaccion desorientada, op. cit., pp. 171-184. A modo de ejemplo, seria un error pretender
establecer una relacion objetiva entre bajos niveles de la enzima MAO-A y la conducta criminal como
se ha pretendido. La correlacidn entre estos dos factores no es estricta y, en consecuencia, no se puede
afirmar con certeza que quien presente determinados genes considerados como “peligrosos” vaya
a desarrollar actitudes delictivas. De hecho, otros estudios no han acreditado correlacién entre la
MAO-A y el desarrollo de la conducta antisocial.

116 Vid. ROMERO FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, op. cit., p. 348.

117 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestién y perspectiva critica (Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 20097, 9p. cit., p. 185.

118 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestidn y perspectiva critica (Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 2009”, 0p. cit., pp. 186-188.

119 En el plano social, la experiencia de sentirse libre y responsable de las acciones cometidas se
prioriza frente a las ciencias naturales que aspiran a demostrar que la decisién adoptada ha sido
predeterminada. ROMERO FLORES ha destacado el cardcter utilitarista de este modelo, puesto que
permite orientar el comportamiento humano hacia la idea de lo que se considera justo, en vez de
atribuir el comportamiento humano a reacciones mecanicas autématas. Vid. ROMERO FLORES, B.,
“Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, p. cit., p. 349. Por otro lado, pese a que las neuro-
ciencias han demostrado notables avances en la descripcidén del funcionamiento del sistema nervioso,
la complejidad del cerebro humano y el elevado nimero de interconexiones neuronales imposibilita
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Sobre esta cuestion, OSTROSKY ha afirmado que el ser humano nace con dispo-
sicién y sentimientos basicos que son modificables conforme a la experiencia para
producir conductas socialmente adecuadas. Por lo tanto, el aprendizaje, los traumas
y la forma de socializar son los factores que restringen o potencian los rasgos de per-
sonalidad antisocial®°. Por consiguiente, para asegurar el sano desenvolvimiento de
los individuos en la sociedad deberian garantizarse unas condiciones de desarrollo
adecuadas™.

Por consiguiente, las disciplinas cientificas no han permitido elaborar prediccio-
nes del comportamiento humano que pronostiquen con rigurosidad su comporta-
miento. Sus aportaciones no alcanzan a sustituir la valoracidn clinica y del compor-
tamiento del sujeto, sino que se integran en ella para comprobar su capacidad de
“entender y querer” con la finalidad de aumentar la fiabilidad de la prueba cientifica
en el proceso penal2. Las comprobaciones empiricas se empleardn en la categoria

una explicacién integra del intercambio de informacién entre las neuronas. Vid. JULIA PIJOAN, M.,
Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p. 47.

120 Vid. OSTROSKY (2011) como se cité en GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, responsabili-
dad subjetiva y violencia criminal”, Revista de Derecho Privado, op. cit., p. 16.

121 Especialmente, el desarrollo infantil resultara determinante, puesto que una infancia negativa
activaria los genes que tienen efectos desfavorables sobre el desarrollo en sociedad, siendo com-
plicado “desactivarlos” nuevamente. Vid. MARKOWITSCH, H. J., STANILOIU, A., “Gehirn und
Gewalt. Der determinierte Tdter”, op. cit., pp. 51-54. Incluso en estos casos, ROTH destaca que puede
evitarse un desarrollo de la personalidad no deseado gracias a una educacién adecuada y a influencias
externas positivas. Vid. ROTH, G., “Strafe oder Therapie? - Uber einen menschenwiirdigen Umgang
mit Gewaltstraftitern”, en FINK, H., ROSENZWEIG, R. (ed.), Verantwortung als Illusion?: Moral,
Schuld, Strafe und das Menschenbild der Hirnforschung. Mentis, Paderborn, 2012. La falta de control
de los impulsos, debido a déficits funcionales en determinadas dreas neuronales, se considera una
“patologia de la voluntad”. Por esta razon, la capacidad del ser humano de abstenerse de acciones
planificadas le otorga la consideracién de ser “responsable”, con independencia de que el mundo se
considere determinado o indeterminado. Vid. KOTCHOUBEY, B., BIRBAUMER, N., “Lernen von
Freiheit. In welchem neurobiologischen Sinne konnen Handlungen frei und verantwortlich sein?”,
op. cit., pp. 115-126. Debe mencionarse que la jurisprudencia espafiola ha apreciado una eximente
completa o incompleta de anomalia o alternacién psiquica (del articulo 20.1 CP) como consecuencia
de trastornos del control de impulsos. Los trastornos relacionados con el control de los impulsos se
caracterizan por la presencia de actos repetidos carentes de una motivacion racional clara. Este tipo
de trastorno repercute en la esfera volitiva del sujeto, quien es consciente de los actos antijuridi-
cos que realiza, pero no dispone de la capacidad para evitarlos. En los trastornos del control de los
impulsos se evidencia una limitacién grave de la capacidad de inhibicidén del individuo. Vid. MATEO
AYALA, E.]., La eximente de anomalia o alteracion psiquica en el codigo penal espariol, op. cit., pp. 787-793.

122 Vid. ROMERO FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, op. cit., p. 348.
En este contexto, la peligrosidad criminal sigue ostentando un papel relevante para el Derecho penal.
Sin embargo, ésta no se basard en juicios hipotéticos con base en biomarcadores de peligrosidad
de dudosa fiabilidad. A este respecto, se han identificado diversos factores de riesgo para atribuir
peligrosidad criminal a un individuo. KROBER enumera los siguientes factores para identificar la
peligrosidad criminal: Intensidad y tipo de delito que se teme; presencia, distancia y alcance del
peligro; capacidades individuales de la persona para realizar actos peligrosos; integracién social e
interacciones sociales; necesidad de determinadas condiciones marco para el delito; disponibilidad
de las victimas. Ademds, este autor sefiala que para realizar un diagndstico adecuado se debera
atender a la reconstruccién biogréfica del desarrollo previo de la persona, realizar un andlisis retré-
grado del desarrollo de conductas anteriores relevantes para el Derecho penal y realizar un andlisis
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juridico-penal de la culpabilidad debido a su naturaleza integradora. Esto excluye la
construccion de un modelo penal preventivo basado la peligrosidad y los prondsti-
cos de criminalidad, pues como se ha sostenido en este apartado, con el estado actual
de la investigacion cientifica resulta inviable.

4.3. Valoracion de la dogmatica penal sobre los avances cientificos

Una vez expuestos los diferentes experimentos y estudios sobre el funcionamiento
del cerebro humano y la prediccién del comportamiento criminal, se valorara la
incidencia que han tenido éstos en la Ciencia del Derecho penal. En este apartado, se
analizard particularmente la forma en la que se ha valorado la imputacién subjetiva
y el juicio de reproche sobre el individuo que ha cometido un ilicito penal.

La dogmatica penal alemana ha abordado esta cuestién desde diferentes perspecti-
vas. En nuestro modelo de Derecho penal, 1a voluntad o intencién ha desempeniado
un papel fundamental en las estructuras de imputacién de responsabilidad. Como
sefiala DEMETRIO CRESPO, los conceptos de “voluntariedad”, “intencién” o “con-
ciencia” ostentan una dimensién normativa que atribuye intersubjetivamente la
identidad a las personas™. La exclusidn de estos conceptos seria contraproducente en
una hipotética reformulacién de las estructuras de imputacién de la responsabilidad.

No se debe explicar el comportamiento humano unicamente desde una perspectiva
neurobioldgica. En este sentido, HABERMAS ha senalado que la accién humana es
producto de una serie de motivos, intenciones, planes y razones que surgen de la
experiencia individual, la interaccion y la comunicacién social. El autor considera
que la persona es fruto de la subjetividad que se crea y desarrolla en el entorno social
gracias a la atribucién de capacidades, derechos y obligaciones™. En consecuencia,
la persona unicamente podra ser plenamente entendida atendiendo a su compresion
socio-juridica’™.

La concepcion determinista del comportamiento se contrapone a la narrativa
social sobre la que se ha construido la historia humana. La autopercepcion del ser
humano como “libre de decidir” debe ser el punto de referencia en la configuracién

preciso sobre el eventual incidente. Vid. KROBER, H.L., “Kriminalprognose an hirndeterminierten
Riickfallautomaten? Uber die Freiheit des Verbrechers”, en FINK, H., ROSENZWEIG, R. (ed.),
Verantwortung als Illusion?: Moral, Schuld, Strafe und das Menschenbild der Hirnforschung, Mentis,
Paderborn, pp. 173-188.

123 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, gp. cit., p. 249.

125 Vid. HABERMAS (2001) como se cité en PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia
y la libertad de decisién: Bases para una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op.
cit., P.49%.

125 Sobre este aspecto, RUSKE afirma que las interacciones sociales y los patrones culturales ejer-
cen una influencia decisiva en la percepcion de libertad. Vid. RUSKE, A., Okne Schuld und Siihne.

Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der modernen
deutschen Hirnforschung, op. cit., p. 192.
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normativa, pues el ordenamiento juridico no debe oponerse al entendimiento de
los destinatarios de las normas. Sobre esta cuestién, HIRSCH apunta que la norma
penal debe ser configurada conforme al concepto subjetivo del mundo. La norma se
adecua al destinatario y, en consecuencia, la libre voluntad percibida por el hombre
debera ser el fundamento general del comportamiento humano™°.

La voluntad se ha configurado como un elemento esencial en el modelo actual de
Derecho penal. Su pretendida exclusién implicaria un cambio dréstico en la impu-
tacidn de responsabilidad. El concepto de dolo se ha construido bajo la premisa de
que los individuos disponen de voluntad para dirigir su comportamiento conforme
a sus motivos e intenciones™. Desde un planteamiento determinista, esta concep-
cién deberia reformularse pues dichos motivos wunicamente se corresponderian con los
estados mentales del autor. En consecuencia, el dolo descansaria unicamente sobre
su elemento intelectual™®.

Al eliminar el concepto de “voluntad” del modelo penal, se produciria un completo
replanteamiento de las estructuras de imputacién de responsabilidad. Esta recon-
figuracidn ha sido rechazada por la mayor parte de la doctrina penal. En palabras
de ROMEO CASABONA, el ser humano no mantiene una “actitud meramente
pasiva” frente a los acontecimientos que ejecuta y protagoniza. El concepto de
dolo no alcanzaria a ser comprendido integramente si no se abarcan ambos planos
(intelectual y volitivo)™.

Los hallazgos en las disciplinas cientificas que estudian el comportamiento
humano desempefiardn un papel relevante en las proximas décadas en la Ciencia
del Derecho penal. Sin embargo, la integracidn de estos conocimientos en el ambito
penal unicamente debe producirse desde una perspectiva humanista, donde el fil-
tro de la dignidad humana permita imputar responsabilidad penal a los sujetos

126 Vid. HIRSCH (2010) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, inves-
tigacidn sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno
debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p.25.

127 Paralamayor parte de la doctrina penal, el dolo se define como conciencia y voluntad de realizar
los elementos del tipo. Vid. ROMEO CASABONA, C.M., SOLA RECHE, E., BOLDOVA PASAMAR,
M.A., Derecho Penal: Parte General. Introduccion a la teoria juridica del delito, Comares, Granada, 2016,
p. 125.

128 Dentro de la doctrina penal alemana, HERZBERG y PUPPE son dos figuras representativas de
esta linea de pensamiento. Estos autores consideran que el dato decisivo en el plano de los elementos
psicoldgicos del dolo reside en el conocimiento y no en la voluntad. Este sector ha optado por una
postura monista con respecto al dolo en la que unicamente el dolo estaria formado por el elemento
intelectual, obviando el elemento volitivo por su incapacidad de modificar la composiciéon factica
del comportamiento doloso. Vid. LAURENZO COPELLO, P, Dolo y Conocimiento, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999., pp. 251-252.

129 Vid. ROMEO CASABONA, C. M., “De la estructura monista del dolo. Una visién critica”,
Revista de Derecho y Ciencias Penales, n.° 8, 2006, pp. 73-74. La perspectiva monista conduce a que
el objeto de valoracién sea interpretado como una accién aséptica y despersonalizada, donde no
aparece una voluntad que conduce el curso causal planteado intelectualmente.
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imputables°. La adopcién de los conocimientos neurocientificos no debe suponer
una reformulacién de nuestro modelo de atribucidn de responsabilidad, pues el
Derecho penal debe ser utilizado como instrumento regulador y sancionador de
la conducta.”".

El sistema de justicia penal atribuye culpabilidad a los sujetos imputables bajo una
“suposicién de normalidad”, es decir, cuando no se presentan aquellas excepciones
que la excluyan. En este sentido, la culpabilidad penal se ha construido conforme a
la concepcidn de que los sujetos imputables disponen de una capacidad minima de
comprender y autocontrolarse. Por consiguiente, la culpabilidad es un reflejo del
entendimiento normativo de la sociedad™2.

La capacidad de responsabilidad del ser humano es la piedra angular del orde-
namiento juridico. La imputacién subjetiva ha permitido diferenciar y valorar
de forma racional los grados de evitabilidad del hecho delictivo atendiendo a la
implicacién interna del autor. HASSEMER sostiene que eliminar este modelo de
responsabilidad implicaria vulnerar el fundamento normativo del trato social que
otorga un reconocimiento reciproco de los humanos conforme a la percepcién de
que son personas responsables. Desde esta perspectiva, la atribucidn de responsa-
bilidad y la imputacién no descansan en conocimientos neurobiolégicos, sino en
fundamentos sociales™:.

En cualquier caso, no se puede negar que la contribucién de la neurobiologia a la
Ciencia del Derecho penal. Las disciplinas cientificas han resultado determinan-
tes en la demostraciéon de la imputabilidad, contribuyendo a ampliar las causas
de exclusién de imputabilidad y de circunstancias atenuantes. En este sentido, la

130 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op. cit., p. 251.

131  Como se ha detallado en el anterior apartado, estos biomarcadores, aunque permitiesen rea-
lizar prondsticos de peligrosidad criminal mds precisos, no resultan determinantes para predecir
el comportamiento humano. Cabe mencionar que no se puede considerar que, con el estado de
desarrollo actual de las neurociencias, se conozca integramente el funcionamiento de las diferentes
dreas neuronales. La complejidad del cerebro humano no resulta susceptible de estandarizacién.
De hecho, en el citado “Das Manifest” ya se admitia que la individualidad y plasticidad del cerebro
humano imposibilitaban la exacta prediccién del comportamiento de las personas. Vid. ROSLER
(2004) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op. cit., p. 246.
A este respecto, DEMETRIO CRESPO ha recordado que, aunque los desarrollos en neurociencias
han permitido comprender mejor al ser humano, los métodos exclusivamente empiricos no lograran
resultados definitivos sobre la cuestién de la libre voluntad sin establecer puentes con premisas filo-
s6ficas, culturales y sociohistéricas. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”,
op. cit., p. 251.

132 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investigacidn sobre el cerebro y responsa-
bilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho
penal”, op. cit., p. 26; BECK, B., Ein neues Menschenbild? Der Anspruch der Neurowissenschaften auf’
Revision unseres Selbstverstindnisses, op. cit., p. 153.

133 HASSEMER aclara que esta valoracién debe considerarse sin perjuicio de que el Derecho penal
adopte, e incluso reclame, aquellos conocimientos de las ciencias empiricas que permitan excluir de
responsabilidad a las personas empleando los conocimientos relevantes necesarios. Vid. HASSEMER,
W, “Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal”, op. cit., p. 9-12.
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principal aportacion de las neurociencias al Derecho penal ha consistido en replan-
tear la imputabilidad de las personas en situacion de “normalidad” para construir
un modelo penal mas humanizador+.

Por otro lado, en la comunidad cientifica se ha producido un progresivo recono-
cimiento de la autopercepcion de libertad y la culpabilidad como instituciones
arraigadas en la sociedad™. Algunos de los cientificos que inicialmente se habian
adscrito a postulados deterministas y que planteaban una reformulacion integral
del modelo de culpabilidad del Derecho penal habrian revisado sus posturas y
aminorado sus pretensiones.

Destaca el cambio de perspectiva en relacién con la culpabilidad del neurobidlogo
ROTH. Este académico reformuld sus posturas iniciales y desarrollé la “teoria
naturalista del libre albedrio” (natualistische Theorie der Willensfreiheit). Esta teoria
pretende compatibilizar los planteamientos deterministas con el concepto de “libre
albedrio”. Para ello, ROTH desarrolla la férmula de la “libre autodeterminacién”,
afirmando que habrd culpabilidad “cuando la accidn se remonta a las preferencias,
es decir, los deseos y creencias de la persona” y, en consecuencia, es libremente
autodeterminada™®.

Ademds, MERKEL y ROTH formulan un modelo de sancién guiado por “condicio-
nes de equidad” (Fairnesserwdgungen) para compensar el dafio del ilicito penal. Este

1354 Diversos académicos de la doctrina penal italiana han destacado el papel de las neurociencias
en la construccién de un modelo de Derecho penal “compasivo” y “empdtico” con la ciudadania. Vid.
DI GIOVINE (2011) como se cité en ROMERO FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de
la pena”, op. cit., p. 353. EUSEBI ha optado por un modelo de prevencién general positiva que valore
la autonomia del agente como “capacidad de realizar elecciones personales nuevas”. El autor italiano
persigue una valorizacién de la autonomia individual enfocada en el futuro. Se pretende reintegrar
las relaciones sociales y personales, empleando los conocimientos neurocientificos para determinar
las condiciones psicoldgicas del agente del delito. Vid. EUSEBI (2013) como se cité en ROMERO
FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, op. cit., p. 357.

135 Cabe aclarar que no todos los autores que se adscriben a la corriente neurodeterminista habian
planteado una reformulacién integral del modelo de responsabilidad del Derecho penal. Por ejem-
plo, PRINZ, aunque se pronuncia en contra del principio de culpabilidad, no considera necesario
establecer un nuevo modelo de Derecho penal, en tanto la incompatibilidad entre las intuiciones
psicoldgicas cotidianas y los hallazgos cientificos fuera tolerable. Vid. RUSKE, A., Okne Schuld und
Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der
modernen deutschen Hirnforschung, op. cit., p. 205. SINGER rectifica su criterio inicial y finalmente
considera que es necesario mantener los conceptos de “libertad”, “culpabilidad” y “responsabilidad”,
como parte de la realidad social. Vid. SANCHEZ GARRIDO, F. J., Delincuencia habitual, psicopatia
YV responsabilidad penal. Algunos problemas del concepto tradicional de imputabilidad, Tesis doctoral,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2015, pp. 307-308.

136 Vid. SCHILD, W, “Hirnforschung und Strafrecht. Die Schwierigkeit, keine Satire schreiben
zu miissen”, op. cit., pp. 27-32. ROTH afirma: “La libertad de una accion [... ] no se pone en duda por el
hecho de que los procesos de toma de decisiones subyacentes se realicen de forma neuronal (...). Seria un error
suponer que los procesos inconscientemente efectivos siempre limitan nuestra libertad; mds bien, ciertos ins-
tintos, emociones y experiencias inconscientemente efectivas forman un marco que permite tomar decisiones
autodeterminadas con recursos cognitivos y de tiempo limitados”. Vid. ROTH/PAUEN (2008) como se
cité en SCHILD, W, “Hirnforschung und Strafrecht. Die Schwierigkeit, keine Satire schreiben zu
miissen”, op. cit., p. 31.
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modelo se fundamenta en la prevencion general positiva, como mantenimiento de
la norma de vigencia, con la posibilidad de que se empleen los avances en neuro-
ciencia con fines preventivos especiales, para lograr un mejor tratamiento de los
delincuentes™”.

Fl filésofo aleman M. PAUEN también ha planteado un modelo de responsabilidad
basado en la “autodeterminacién”. Dentro de una realidad determinista, el autor
considera que se puede defender un concepto minimo de libertad (como capacidad
de autodeterminacion) basado en los supuestos de autonomia y autoria. En sentido
similar al planteamiento de ROTH, un acto deberia considerarse libre (autodeter-
minado) intersubjetivamente cuando la decisién se haya fundamentado en las pre-
ferencias del autor™®.

Su planteamiento se fundamenta en dos axiomas: el “principio de autonomia” y el
“principio de autoria”. El principio de autonomia diferencia los hechos “libres” de
aquellos realizados bajo compulsion, mientras que el principio de autoria permite
atribuir el hecho a quien lo ha realizado. El concepto de autodeterminacién permite
afirmar que un acto es minimamente libre en tanto el individuo ha sido capaz de
realizar un acto partiendo de deseos, disposiciones y creencias de forma racional. Al
condicionar el acto las preferencias propias, se interpreta que la accion ha sido auto-
determinada. En consecuencia, no debe cuestionarse si una accion fue determinada,
sino “cémo” fue determinada la accién en cuestién™.

El filésofo aleman, quien reconoce en la construccién de la personalidad un rol cen-
tral en el proceso de responsabilidad, reemplaza la conexién causal entre voluntad
y accion por la conexidn causal entre personalidad y accion. En este sentido, tam-
bién se debe apreciar la proximidad de la formulacién de PAUEN con el enfoque
ontolégico-existencial de FIGUEIREDO DIAS™ .

137 Vid. SANCHEZ GARRIDO, F. J., Delincuencia habitual, psicopatia y responsabilidad penal.
Algunos problemas del concepto tradicional de imputabilidad, op. cit. p. 307. MERKEL y ROTH elimi-
nan el componente retributivo en su teoria de la pena. Puesto que no se puede afirmar la “libertad
de voluntad” en sentido estricto, no se justifica la imposicién de la pena retributiva a los sujetos
imputables. Vid. MERKEL/ROTH (2008) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de
voluntad, investigacidn sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos
del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p. 16. En sentido similar, STIER
habia indicado que el retribucionismo no se justifica si no se puede considerar que el perpetrador sea
la fuente de su accién. Consecuentemente, el castigo uinicamente satisface las ansias de venganza por
la conducta criminal o serviria como medio para desahogar la preocupacién social por el ilicito penal
cometido. Vid. BECK, B., Ein neues Menschenbild? Der Anspruch der Neurowissenschaften auf” Revision
unseres Selbstverstidndnisses, op. cit., p. 160.

138 Vid. SANCHEZ GARRIDO, F. J., Delincuencia habitual, psicopatia y responsabilidad penal.
Algunos problemas del concepto tradicional de imputabilidad, op. cit., p. 309.

139 Vid. PAUEN (2009) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”,
op. cit., p. 244.

140 Vid. BUONICORE, B. T., Freiheit und Schuld als Anerkennung: die Entwicklung des strafrechtlichen

Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, op. cit., pp. 43-44. El principio de autoria
se basa en la idea de personalidad, donde el cerebro toma la decisién de actuar de acuerdo a sus
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En sintesis, estos planteamientos ponen de manifiesto cdmo los autores deterministas
han recurrido a la libertad y a la autoatribuciéon del comportamiento para formular
modelos de responsabilidad penal. Esto evidencia cdmo iinicamente se podra construir
un modelo de Derecho penal minimamente funcional si se emplea una culpabilidad
que permita determinar cudles son los pardmetros en los que podra ser reprochada
una accion (u omisidén) tipica y antijuridica al autor de un ilicito criminal.

En la dogmadtica penal alemana han surgido una pluralidad de planteamientos con
relacion a esta cuestion. En este trabajo se destacard el concepto que ha elaborado
JESCHECK, pues permite conciliar los dos espectros enfrentados en torno a esta
cuestion.

Dada la imposibilidad tedrica de realizar una constatacién cientifica de la libertad
individual en el momento del hecho, JESCHECK recurre a un “juicio generalizador”
sobre la actuacién del autor. De esta forma, su concepto de reprochabilidad se basa
en una escala social-comparativa donde el criterio empleado se fundamenta en la
actuacion que hubiera realizado otra persona en la situacion del autor, de acuerdo a
la “experiencia acumulada de las disciplinas en el hecho”.

JESCHECK emplea como medida para realizar el juicio de reproche la “capacidad
del hombre medio” (durchschnittliches Konnen). Esta capacidad alude a la conducta
que la comunidad juridica espera del individuo en condiciones normales. En con-
secuencia, el juicio de reproche recae sobre “una persona a medida, vinculada con
los valores juridicamente protegidos, que, por su edad, sexo, profesion, cualidades
corporales, capacidades intelectuales y experiencia vital, sea comparable con el
autor 42, La culpabilidad queda configurada como la actitud interna juridicamente
defectuosa, alejada de la fuerza de voluntad que se espera por un ciudadano.

Mediante un modelo social-comparativo se podria configurar una solucién que
integre los diferentes intereses presentados en este articulo. Por un lado, se trata de
un modelo construido que otorga al ser humano la capacidad de autodeterminar

preferencias personales (deseos, creencias, caracteristicas internas, etc., que forman al sujeto tal
como es de facto).

141 Vid. JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 459. En opinién de
este autor, no se deberia medir al autor en su propia escala de culpabilidad, sino que hay que atender
a la sefalada escala social-comparativa. Realizar un juicio de reproche al autor segun sus propios
parametros conduciria a soluciones injustificables desde un punto de vista politico-criminal. En este
sentido, el reproche se minimizaria para los delincuentes mas peligrosos, pues al ser éstos los mds
desvinculados con su comunidad, sus pardmetros del juicio de reproche serian muy elevados. Bajo
ningun concepto se podria exigir un limite minimo al esfuerzo volitivo adecuado a la personalidad
del sujeto infractor.

142 Vid. JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 460. En sentido
similar, HALLMANN ha defendido que la culpabilidad se construye desde una perspectiva social.
La autora considera que la acusacién de culpabilidad posee un componente socio-ético, dado que
se consideran las normas y valores sociales, asi como la responsabilidad mutua. Vid. HALLMANN,
A., Gebundene Freiheit und strafrechtliche Schuld Zur Reformbediirfiigkeit des Schuldbegriffs vor dem
Hintergrund neurowissenschaftlicher Erkenntnisse, Mohr Siebeck, Ttibingen, 2017, p. 68.
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su comportamiento conforme a la voluntad. La resolucién de voluntad sera el ver-
dadero objeto de reproche™. Por lo tanto, se atribuye al ser humano una identidad
propia, respetando las estructuras de imputacion de responsabilidad, en coherencia
con la percepcidn intersubjetiva del comportamiento humano.

Por otro lado, el reproche al individuo, al que se le ha dotado de autonomia decisio-
nal en el plano juridico, debera medirse en funcidn de sus propios parametros. En el
juicio de reproche se tendran en consideracion, entre otras, sus cualidades corpora-
les, sus capacidades intelectuales y su experiencia vital. Esta escala social-compara-
tiva permite integrar desde una perspectiva humanizadora el conocimiento de las
disciplinas cientificas en el &mbito penal. Sin admitir los postulados deterministas
sobre el comportamiento humano, implementar esta escala permitiria una mejor
individualizacién en el juicio de reproche sobre las capacidades de las que disponia
el sujeto en el momento de los hechos. En consecuencia, los conocimientos que apor-
tan la neurobiologia y la genética podrian integrarse satisfactoriamente en el juicio
de reproche, colaborando en la construccién de un modelo penal mas humanizador.

5. CONCLUSIONES

La Ciencia del Derecho penal cumple la ardua labor de sintetizar en formulaciones
juridico-tedricas una realidad material amplia y heterogénea. El juicio de reproche,
empleado como fundamento de la culpabilidad en el modelo normativo, pone de
relieve la dificultad de esta tarea, al incidir en cuestiones trascendentales de dificil
consenso como la libertad de voluntad de los seres humanos. Aunque esta cuestion
no resulte novedosa entre los académicos del Derecho penal, en tanto que la cate-
goria dogmatica de la culpabilidad habia venido siendo uno de los epicentros de
debate doctrinal desde principios del siglo XX, este debate se ha enriquecido por las
recientes aportaciones que han brindado los modernos desarrollos a nivel cientifico.

En este articulo se ha partido del concepto de culpabilidad de la teoria normativa
pura, en la que se interpreta al ser humano como un sujeto con capacidad de auto-
determinacién moral libre que ostenta la facultad de decidirse entre el Derecho y
la comisién del injusto. Este planteamiento, influenciado por las aportaciones de
la escuela finalista, permitiria dirigir un juicio de reproche contra el individuo al
otorgarle la capacidad auténoma para determinar su comportamiento. Sin embargo,
diversos sectores de la doctrina penal habrian criticado la imposibilidad de constatar
cientificamente esta supuesta capacidad de autodeterminacién del comportamiento.

143 Este planteamiento no ha estado exento de criticas. ROXIN considera que su planteamiento
abandona la cuestidn sobre si el sujeto ostenta la facultad de tomar decisiones libremente. Mds aun,
considera que la formulacién es injusta con el individuo al imposibilitar la realizacién de un repro-
che moral a una persona individual con base en las capacidades que otros individuos de la sociedad
pueden tener, pero de las que el éste carece. Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo I.
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 800.
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La culpabilidad basada en el reproche penal, aunque resulta una férmula relativa-
mente aceptada en el &mbito académico, dista de presentarse como una solucién
conciliadora para toda la doctrina.

Académicos de diversas disciplinas cientificas se han adentrado en esta cuestidn,
en ocasiones reformulando el modelo de responsabilidad penal. Desde diferentes
perspectivas se ha criticado esta supuesta libertad de los sujetos imputables para
autodeterminar su comportamiento. Por un lado, algunos académicos habrian
extraido conclusiones deterministas de los experimentos en la esfera de la neuro-
logia, deslegitimando asi el juicio de reproche sobre el individuo. Por otro lado, un
sector doctrinal habria pretendido correlacionar la predisposicidn a desarrollar una
conducta criminal con determinados factores bioldgicos, atendiendo a la morfolo-
gia y activacion de distintas dreas neuronales, asi como al patrimonio cromosémico,
vinculando la constitucién del individuo con el desarrollo de conducta antisociales y
violentas. Ambas lineas argumentales estarian dirigidas a cuestionar, o directamente
negar, la facultar del sujeto imputable de dirigir su propio comportamiento, favore-
ciendo en consecuencia la imposicién de un modelo preventivo de responsabilidad
penal basado exclusivamente en la peligrosidad de los sujetos y su prondstico de
criminalidad.

A lo largo del presente articulo se han rebatido los planteamientos que pretendian
negar la capacidad de los sujetos imputables para dirigir su propio comportamiento.
En cambio, se ha abogado por consolidar un concepto empirico-normativo de la cul-
pabilidad que legitime el juicio de reproche sobre la base del actual estado de desa-
rrollo de las disciplinas cientificas. En este sentido, se ha puesto de manifiesto cémo
diversos elementos del juicio de reproche serian susceptibles de comprobacién cien-
tifica, lo que contribuiria a fundamentar este juicio de reproche. Particularmente,
los experimentos sobre la consciencia resultan relevantes desde punto de vista
juridico-penal porque permiten constatar cientificamente la capacidad de vetar
conscientemente las acciones, lo que atribuiria al individuo un dominio factico
sobre su propio comportamiento. Ademads, se ha sefalado la inviabilidad de formu-
lar un modelo penal de corte estrictamente preventivo basandose exclusivamente en
los conocimientos bioldgicos, al carecer de una base empirica sélida que justifique
su implementacién. Aunque los factores neurobioldgicos y genéticos influyen en
el desarrollo del comportamiento, resulta inviable configurar una base bioldgica
que vincule a un sujeto imputable con la realizacién de una conducta delictiva. Mads
adecuada resulta la adopcion de una perspectiva indeterminista-relativa, que acepte
la influencia de determinados condicionantes bioldgicos, pero atribuya a los seres
humanos la capacidad de autodeterminar su comportamiento.

Esta interpretacion del ser humano como sujeto con capacidad de responsabilidad
ha sido uno de los pilares del ordenamiento juridico. El Derecho, pese a no pre-
tender tratar de resolver esta compleja problematica de la libertad de voluntad, se
ha adecuado a los destinarios de la norma y les ha atribuido una identidad como
sujetos responsables. Desde una perspectiva social, la atribucién de responsabilidad
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ha otorgado un reconocimiento reciproco entre los sujetos imputables que se ha
constituido como fundamento del trato social. Un modelo penal que resulte fun-
cional recurrira necesariamente a conceptos tales con la libertad o la atribucién del
comportamiento que doten de esta identidad propia al individuo.

En definitiva, a la luz del actual estado de desarrollo de las disciplinas cientificas,
en este trabajo se aboga por preservar un modelo de responsabilidad penal que
otorgue a los sujetos imputables la capacidad auténoma para dirigir sus decisiones,
legitimando asi el reproche de la culpabilidad. Entre las diferentes formulaciones
planteadas, se ha optado por implementar un juicio de reproche en el que se atienda
a las circunstancias particulares del sujeto, como sus capacidades intelectuales y su
experiencia vital. De esta forma, ademds de dotar al individuo de una identidad
propia como persona responsable, podran considerarse los condicionantes neurolo-
gicos y genéticos que estan presentes.
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