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Abstract”

Este trabajo plantea una reflexion sobre un tema tradicional, los fines del Derecho penal, a partir de
la irrupcion en el debate juridico-penal de los neurocientificos quienes se decantan por una
fundamentacion preventivo general o preventivo especial de la pena. Mds alld de sugerir el cardcter
incompleto del andlisis realizado por los neurocientificos al referirse a la fundamentacion del Derecho
penal, en el trabajo se identifican algunas de las aportaciones de la Neurociencia al debate de los fines
de la pena, serialdndose algunos limites a la utilizacion legitima del tratamiento neurolégico como
instrumento de prevencion especial.

Recent neuroscientific discoveries begin to influence the legal discussion on classical topics such as
notion and ground of the mens rea and punishment justification (Retributivism v.
Consequentialism). This work deals with the arquments of neuroscientists, who defend a
consequentialist theory of Punishment — general deterrence or rehabilitation-, and point out the gaps
in their analysis and some potential contributions of the Neuroscience, especially in the field of
neurological interventions of violent criminals as a way to their rehabilitation or to lessen the risk of
recidivism. This paper also addresses the legitimate —ethical and legal- neurological treatment
conditions.

Dieser Beitrag stellt die Betrachtung eines traditionellen Themas nimlich der Zwecke des
Strafrechts ab dem Zeitpunkt dar, in dem die Neurowissenschaftler in die strafrechtliche Diskussion
eingestiegen sind. Diese befiirworten eine general- oder spezialpriventive Begriindung der Strafe.
Uber den Hinweis auf die von den Neurowissenschaftlern durchgefiihrte unvollkommene Analyse
der Begriindung des Strafrechts hinaus werden in dem vorliegenden Beitrag einige der Beitrige der
Neurowissenschaft zu der Diskussion tiber die Strafzwecke hervorgehoben. Dabei werden einige
Grenzen der Verwendung der neurologischen Behandlung als Instrument der Spezialprivention
angefiihrt.

Title: Foundations and purposes of criminal law. A review in the light of the contributions of neuroscience.
Titel: Strafrechtsbegriindung und Strafzwecke. Eine Revision im Lichte der Neurowissenschaften.

Keywords: Purposes of punishment, neuroscience, retribution, general deterrence, free will, guilt,
neurological treatment.

Palabras clave: Fines de la pena, neurociencia, retribucion, prevencion general, libre albedrio, culpabilidad,
tratamiento neuroldgico.

Stichworter: Strafzwecke, Neurowissenschaft, Vergeltung, Allgemeinpravention, Willensfreiheit, Schuld,
neurologische Behandlung.

" Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién “Avances en Neurociencias y
Responsabilidad Penal”, Ref: DER2008-01827. El origen del trabajo es una conferencia pronunciada en los
cursos de verano de la Universidad de Alicante y el encargo de Francisco Rubia de elaborar un articulo
para la Revista de Occidente. Los cambios introducidos respecto de ambas versiones de los textos son
numerosos y van mas alla de la mera adicion de citas bibliograficas, no presentes en ninguna de ambas.
Quiero agradecer a Juan Antonio Lascurain la lectura de una primera version del texto y sus valiosas
observaciones.
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1. Planteamiento

1. En el afio 2004 un grupo de relevantes cientificos alemanes publicaron un manifiesto!
poniendo de relieve las repercusiones que los avances neurocientificos habran de producir
de forma inevitable, en su opinién, en distintos sectores del saber en los préximos afios.
Una de las areas juridicas especialmente afectada por los nuevos conocimientos
neurocientificos es el Derecho penal en el que éstos incidirian no de forma accesoria, sino

en su nucleo esencial: en el fundamento mismo de la responsabilidad penal y de la pena.

La idea, expuesta de forma sucinta, es la siguiente. Las Neurociencias habrian refutado la
tesis de que el ser humano acttia de forma libre y voluntaria. Esta tesis constituiria el pilar
sobre el que se asientan las concepciones mayoritarias entre los penalistas sobre el
fundamento de la atribucién de responsabilidad penal por la comisiéon de los delitos y de la
imposicion de penas a sus autores, vinculadas ambas a la concepcioén retributiva del
Derecho penal. Como es sabido, el postulado clasico de la concepcién retributiva del
Derecho penal reside en que la pena se justifica en la medida en que su imposicién
“retribuye”, compensa, el dafio causado por el delito que ha sido cometido de forma
culpable. Consustancial a la idea de retribucion justa es que el sujeto que ha causado el
dafio merezca la sancién y ésta sélo es merecida si el sujeto a quien se impone contaba con
la posibilidad de evitar la comisién del delito. Por consiguiente, la concepcién retributiva
del Derecho penal aparece vinculada a la imagen del ser humano como sujeto libre, de
modo que, si, por el contrario, hubiera que partir de que el individuo esta determinado en
su actuacion, ni podria reprochdrsele su conducta, sino que, mas bien, se haria acreedor de

1 “Das Manifest, Elf fiihrende Neurowissenschaftler tiber Gegenwart und Zukunft der Hirnforschung”,
Gehirn & Geist, 6/2004.
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lastima por las pésimas cartas que le han tocado en suerte en la ruleta de la vida, ni
mereceria la sancion penal, cuya imposiciéon devendria entonces injusta desde la propia
perspectiva retributiva. Si la imagen de un ser humano que controla y dirige
conscientemente su conducta es falsa, carece de consistencia formular un juicio de
merecimiento de sanciéon -de reproche- contra quien ha realizado el delito, pues habria que
partir de que no ha podido hacer nada para evitarlo. Y si el reproche es inconsistente, la
imposiciéon de la pena ya no puede fundarse en ser retribucion del delito culpablemente
cometido. El Estado ya no podria justificar la imposiciéon de la pena, al menos, frente al
autor del delito. En consecuencia, si la Neurociencia ha demostrado que el ser humano no
es libre, el Derecho penal deberia buscar un fundamento de la imposicién de penas ajeno a

la concepcidn retributiva si no quiere incurrir en irracionalidad?.

En el mencionado manifiesto, y en innumerables publicaciones neurocientificas, se da
cuenta del cuestionamiento de la concepcion del ser humano como sujeto libre a partir de
nuevos datos sobre el funcionamiento del cerebro alcanzados por los cientificos; en especial
el cuestionamiento se sustenta en las conclusiones de los experimentos realizados por LIBET
en los comienzos de la década de los ochenta del pasado siglo®, reproducidos con
variaciones desde entonces por distintos grupos cientificos, pero también se basa en los
estudios realizados acerca de la correlaciéon entre déficits en el funcionamiento de
determinadas &reas cerebrales y la comision de ciertas clases de delitos (delitos contra la
vida especialmente violentos, delitos sexuales).

En lo que atafie al cuestionamiento de la imagen del ser humano como ser libre, los
experimentos de LIBET evidenciaron que en el proceso de decision y ejecuciéon de un
movimiento, en apariencia voluntariamente decidido y ejecutado, existe actividad cerebral
no-consciente con caracter previo a la actividad cerebral consciente. Esta relacién temporal
entre la actividad de las 4reas cerebrales implicadas consciente y no-consciente se presenta
por los cientificos como una prueba empirica contra la existencia de libertad de voluntad y
contra la imagen del ser humano como sujeto que domina con su propia decisién
consciente las acciones que realiza, pues “el consciente” ni inicia el proceso, ya que hay
actividad cerebral no-consciente previa, ni lo controla, porque la incidencia de la actividad

2 Cfr. por ejemplo, ROTH, G., “Willensfreiheit, Verantwortlichkeit und Verhaltensautonomie des Menschen
aus Sicht der Hirnforschung”, en DOLLING, D., Jus humanun. Grundlagen des Rechts und Strafrecht. Festschrift
fiir E-]. Lampe zum 70 Geburstag, 2003, pp. 43 y ss.; EL MISMO, “La relacién entre la razén y la emocién y su
impacto sobre el concepto de libre albedrio”, en RUBIA (dir.), EI Cerebro: avances recientes en Neurociencia,
Comentarios introductorios, 2009, pp. 103 y ss.; RoTH, G./LUCK, M./STRUBER, D., “Willensfreiheit und
strafrechtliche Schuld aus Sicht der Hirnforschung”, en LAMPE/ PAUEN/ROTH, Willensfreiheit und rechtliche
Ordnung, Surkamp, 2008, pp. 126 y ss., propugnan la modificacién o al menos la clarificacién de la
regulacién del Cédigo penal alemén en lo atinente a la inimputabilidad. En el &mbito americano cfr. por
ejemplo, GREEN, J./ COHEN, ], “For the Law, Neuroscience Changes Nothing and Everything”, Philosophical
Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences (359), 2004, pp. 1775y ss.; GREELY, H.T., “Neuroscience
and Criminal Justice: Not Responsibility but Treatment”, Kansas Law Review, (56), 2008, pp. 1103 y ss.;
CASHMORE, A. R., “The Lucrecian Swerve: The Biological Basis of Human Behavior and the Criminal
Justice System, Neuroscience”, Proceedings of the National Academy of Sciences (107), n° 10, 2010, pp. 4499 y
ss., disponible en www .pnas.org/cgi/doi/10.1073 /pnas.0915161107.

3 Entre otros, LIBET, B. /GLEASON, C.A./WRIGHT, E. W./ PEARL, D.K., “Time of Conscious Intention to Act in
Relation to Onset of Cerebral Activities (Readiness-potential): The Unconscious Initiation of a Freely
Voluntary Act”, Brain, (106), 1983, pp. 623 a 642; LIBET, B.. “Unconscious Cerebral Initiative and the Role of
Conscious Will in Voluntary Action”, Behavioral and Brain Sciences VIII, 1985, pp. 529 a 539.


http://rstb.royalsocietypublishing.org/
http://rstb.royalsocietypublishing.org/
http://www.pnas.org/
http://www.pnas.org/cgi/doi/10.1073/pnas.0915161107
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cerebral no consciente en el proceso impide l6gicamente hablar de “control” en el sentido
usual de la expresion.

De otra parte, respecto de la delincuencia especialmente violenta, los neurocientificos
sostienen que cada vez hay mas evidencia cientifica de que los autores de determinados
delitos violentos presentan alteraciones en el funcionamiento de ciertas 4reas cerebrales, de
modo que no parece fundado sostener que han cometido el delito por decisién voluntaria y
controlando en todo momento su propia conducta, siendo méas ajustada la idea de que la
propia configuracion y funcionamiento cerebral constituyen los factores determinantes, o,
al menos preponderantes, de la actuacion de los delincuentes especialmente violentos*.

2. Son estos conocimientos los que socavarian las bases del Derecho penal de corte
retributivo haciendo inevitable el abandono de dicha concepcién del Derecho penal asi
como del modelo tradicional de juicio de culpabilidad. Los neurocientificos, no obstante, se
apresuran a salir al paso de concepciones catastrofistas sobre los eventuales efectos
devastadores que el abandono de la concepcién retributiva del Derecho penal podria tener
para la propia sociedad: el abandono de las concepciones retributivas del Derecho penal, se
dice, no supone paralelamente la desaparicion o destruccién de éste, pues los delitos
seguirdn sancionandose con penas; no se trata, entonces, de erradicar las carceles ni
tampoco el Derecho penal; se trataria s6lo de modificar los fundamentos del Derecho
penal: bastaria con reformar el concepto de culpabilidad tradicional y el modelo de
fundamentacioén de la pena, adaptandolos a los nuevos conocimientos. En este contexto, los
neurocientificos proponen cambiar retribucién por prevencion, o concepciones retributivas
por concepciones utilitaristas, en la terminologia anglosajona més asentada. Y en el marco
de las teorias preventivas, los neurocientificos defienden las virtudes de la prevenciéon

especial y sobre todo del “tratamiento neurolégico” como forma de lucha contra el delito.

Conforme al planteamiento mas simple de la cuestion, que es el punto de partida adoptado
generalmente por los neurocientificos, se oponen prevencién y retribucién como las dos
formas de responder la cuestién sobre el fin del Derecho penal. Las preguntas ;para qué
sirve el Derecho penal?, ;qué objetivo se intenta alcanzar con la imposicién de las penas?,
suelen contestarse de dos maneras: las penas sirven para retribuir el dafio causado con el
delito, o tienen como finalidad evitar la futura comisién de delitos. Si la retribucion mira al
pasado -al delito ya cometido-, la prevencion mira al futuro -a la evitacién de delitos-. Si
desde una perspectiva retributiva el Derecho penal se legitima por retribuir el dafio
causado por el delito, desde una concepcién preventiva la legitimaciéon del Derecho penal

4 RotH, G./LUCK, M./STRUBER, D., en LAMPE/PAUEN/ROTH, Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, Surkamp,
2008, p. 137; Mosss, D./LAU, H. C./JoNEs, O./FriTH, C. D., “Law, responsibility and the brain” PLoS Biology
5 (4), 2007, pp. 693 y ss., disponible en http:/ /ssrn.com/abstract=982487.

5 Por ejemplo, GREEN, J./COHEN, J., Philosophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences, (359),
2004, pp. 1775 y ss., se refieren al pensamiento utilitarista genérico; MERKEL, GR./ROTH, G,
“Freiheitsgefiihl, Schuld und Strafe”, en GRUN, K.-J./FRIEDMAN, M./ROTH, G., Entmoralisierung des Rechts.
Masstibe der Hirnforschung fiir das Strafrecht, 2008, pp. 77 y ss.- defiende la prevencion general positiva, esto
es, la estabilizacién del ordenamiento juridico; CASHMORE, A. R., Proceedings of the National Academy of
Sciences (107), 2010, pp. 4499 a 4505) y GREELY, H.T., Law Review, (56), 2008, pp. 1103 y ss., defienden el
tratamiento preventivo especial.


http://ssrn.com/abstract=982487
http://rstb.royalsocietypublishing.org/
http://www.pnas.org/
http://www.pnas.org/
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deriva de ser socialmente ttil, del beneficio social que proporciona evitar la comision de
delitos. De las dos formas de entender la prevencién, como prevencion general -la pena se
impone, o se amenaza con su imposicion, para evitar que la comunidad en general delinca-
0 como prevencion especial -la pena se impone para evitar que se cometan nuevos delitos
por quien ya ha delinquido-, entre los neurocientificos se observa una cierta tendencia a
argumentar en favor de la prevencion especial como fundamento y contenido de la pena.
Esta preferencia puede parecer obligada a partir de sus postulados neuro-deterministas: si
el ser humano estd determinado en su actuacién y la conducta es consecuencia del
funcionamiento cerebral, el control de los delitos por el Derecho penal se realizara
incidiendo en el funcionamiento del cerebro del delincuente a través del “tratamiento

neurolégico” adecuado.

3. A pesar de que se ha sostenido® que la Neurociencia estd provocando la cuarta gran
revolucién cientifica, sin embargo, esta revolucion no parece suponer una gran
transformacién del Derecho penal, ya que se trataria solo de cambiar retribucién por
prevencion y, en realidad, la alternativa misma y los argumentos para optar por retribucion
o prevencion no son nuevos. De hecho esta polémica no deja de parecer afeja a los
penalistas o, incluso, la oposicion retribucion/prevencion resulta un modo excesivamente
simplista de presentar el debate actual sobre los fines del Derecho penal. En todo caso, a
pesar del cardcter afiejo o simplista del planteamiento, la defensa realizada por algunos
neurocientificos de la sustitucion de la fundamentacién retributiva del Derecho penal por
una fundamentacioén preventiva del mismo, maxime si se trata de sustituir la retribuciéon
por la prevencién especial, merece una nueva reflexion aunque solo sea a los efectos de
recordar viejos argumentos, pues dicha sustitucion compromete mucho de nuestro modelo
de sociedad, de modo que nos afecta a todos mas de lo que, a primera vista, parecen haber

valorado los neurocientificos. Veamos.

El Derecho penal es la rama del ordenamiento juridico que pretende resolver el conflicto
social generado por la comision de delitos, protegiendo los bienes juridicos mas
importantes para la convivencia social frente a los ataques mas intolerables, utilizando para
ello la restricciéon de la libertad ambulatoria, o la restriccion de otros bienes o derechos,
precisamente de aquel ciudadano que con su conducta delictiva ha alterado la paz social y
lesionado los derechos de los demaés. El Derecho penal protege la libertad de todos los
ciudadanos en la vida social restringiendo la libertad; de un lado, restringe la libertad
general de actuacion, pues mediante la prohibicion de conductas acota el marco
juridicamente posible de actuacién libre -libre de consecuencias juridicas negativas para
quien las realiza-; y, de otro, restringe la libertad de los culpables de los delitos, al afectar la
pena a su libertad ambulatoria o a otros derechos. Es por ello, porque en el Derecho penal
anda en juego la libertad -la que protegemos y la que restringimos- por lo que la cuestién
de si el Derecho penal debe utilizar una estrategia preventiva o retributiva en la lucha
contra el delito no puede resolverse apelando sélo a los conocimientos cientificos, que, por

6 RUBIA, F., “Comentarios introductorios”, en RUBIA (dir.), EI Cerebro: avances recientes en Neurociencia, 2009,
p- 98.



InDret 2/2011 Mercedes Pérez Manzano

esencia, no aportan sino datos susceptibles de ser ponderados desde una perspectiva
valorativa.

Por el contrario, la decision sobre la asignaciéon de determinados fines a la pena o al
Derecho penal, y, en particular, la decisiéon relativa a una fundamentacién preventiva o
retributiva de la pena solo debe tomarse teniendo en cuenta también las consecuencias que
se derivan de la asunciéon de una u otra estrategia en la legitimidad del Derecho penal, esto
es, tomando en consideracion los efectos que la misma tiene en la justificacién de la propia
restriccion de la libertad que éste comporta. La legitimacién del Derecho penal” depende,
de un lado, de que los fines que se le asignan sean en si mismos legitimos -pues si no lo
son, no serd legitima la restriccion de la libertad que implica-, de otro, de que pueda
cumplirlos —pues si no es eficaz en su consecucion, realiza un uso derrochador y sin sentido
de la restriccion de la libertad- y, por tdltimo, depende también de que por su configuracién
y mediante la utilizacién de sus instrumentos el Derecho penal genere mayores beneficios
que costes, medidos éstos en términos de los margenes de libertad social que protege y
restringe, ponderados a partir de los parametros valorativos del modelo de Estado
constitucional de Derecho. Y sobre todas estas cuestiones las aportaciones de la
Neurociencia son poco relevantes, pues solo puede ofrecer datos sobre los procesos de
funcionamiento del cerebro que posibilitan la interaccién entre las normas penales y el
individuo, es decir, aportan datos que explican el funcionamiento de las normas penales
como instrumento de conformacion de conductas: la Neurociencia contribuye a explicar las
condiciones -neuroldgicas- para la eficacia del Derecho penal. Pero de la explicacién de
cémo actia la pena, de cudl sea el marco de efectos posibles de la pena no derivan de forma
inmediata argumentos sobre la mejor estrategia del Derecho penal. Ciertamente, la eficacia
de los mecanismos penales es condicién de su racionalidad, pues de nada sirve asignar a la
pena fines que cientificamente se evidencia que no puede cumplir. Por tal razén, los datos
de las investigaciones neurocientificas pueden ser ttiles para la racionalizacion del Derecho
penal al contribuir a definir el espectro posible de efectos-fines de la pena. Pero la seleccion
concreta de cudl o cudles de entre ellos deben fundamentar en general el Derecho penal, o
especificamente la pena, no puede realizarse sélo a partir de los datos -neurocientificos o
no- relativos al funcionamiento o eficacia de la pena y del Derecho penal; se trata de una
decision valorativa que depende del propio modelo constitucional de configuracion social®:
si, por muy eficaz que pudiera ser la tortura, hemos decidido que la tortura no es una
opcion a considerar por ser ilegitima en el Estado Constitucional de Derecho, por muy
eficaces que sean ciertos tratamientos neurolégicos, tampoco podran constituir opciones

razonables si chocan con valores constitucionales.

4. John SEARLE comienza su articulo “Free Will as Problem of the Neurobiology”?
afirmando que la “persistencia del problema tradicional de la libertad de voluntad [le]

7 Sobre ello, por todos, PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general
positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, 1990, pp. 217 y ss., 221 y ss.

8 Sobre ello, por todos, PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general
positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, 1990, pp. 217 y ss., 221 y ss.

9 Cito por SEARLE, ]., “Freedom & Neurobiology. Reflections on Free Will, Language and Political Power”,
Columbia University Press, 2007, pp. 37 y ss.
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parece algo asi como un escandalo. Tras todos estos siglos de escritos acerca de la libertad
de voluntad, [afirma] no parece que hayamos hecho muchos progresos”. Escandalosa o tan
solo recurrente, las aportaciones de la Neurociencia a la polémica merecen una reflexién, en
la que habra que ponderar no sélo los argumentos cientificos o no sélo los argumentos de
cualquier indole aducidos por los cientificos. Sirvan estas paginas para poner de relieve la
importancia de lo que, a los penalistas, nos preocupa, que no es otra cosa que encontrar un
modelo legitimo de Derecho penal, que no restrinja mas derechos que los estrictamente
necesarios para mantener la paz social.

2. Neurociencia y Derecho penal: una cuestién de método

1. La primera cuestion sobre la que debemos reflexionar es si y en qué medida las
objeciones expresadas por los neurocientificos afectan a las fundamentaciones sobre la
justificacién del Derecho penallf. Se trata de una cuestién de naturaleza metodolégica que
puede ser contestada de distintas maneras. La primera respuesta que puede darse a esta
cuestion es que dichas objeciones no vinculan al Derecho penal, porque al Derecho penal
no le afectan los conocimientos cientificos. En primer término, se puede defender, como lo
ha sostenido HASSEMER, que al Derecho penal no le afecta la Neurociencia porque el tipo de
verdad que le interesa al Derecho penal y que se alcanza en el proceso no es la verdad
cientifica, sino una verdad formal, fruto de un procedimiento reglado cuyo objetivo es la
resolucion consensual del conflicto y no la bisqueda de la verdad!l. Se puede defender
también que el Derecho penal construye sus propios conceptos de forma independiente del
conocimiento cientifico, de modo que la libertad que sustenta el juicio de culpabilidad, y la
propia culpabilidad, no son conceptos de caracter empirico sino normativo!2. Y, en la
misma linea, se puede sostener que para la comprension de la conducta humana no es
suficiente referirnos a la actividad neuronal que la posibilita, pues los criterios en los que
basamos la atribucién de estados mentales, necesarios para la atribucién de acciones a las
personas, tienen naturaleza normatival®. En el polo opuesto a esta tesis se encuentran

quienes defienden la absoluta dependencia del Derecho penal de los conocimientos

10 Esta cuestion refleja un aspecto particular de la mas general referida a la relacién entre Ciencia y
Filosofia, o Ciencia y Ciencias Sociales y Humanas. Sobre la cuestion cfr. NARVAEZ, 1., “De c6mo aclarar el
impacto de la Neurociencia sobre el Derecho: el caso de la responsabilidad subjetiva”, Ponencia
presentada al Seminario Neurociencia, libre albedrio, responsabilidad penal, que tuvo lugar el 27.10.2010 en la
UAM y “Notas sobre neurociencia, filosofia y derecho”, Universidad de Girona, Legal Theory and
Philosophy, Working Papers Series, n° 10, disponible en
http:/ /www.udg.edu/FilosofiadelDret/ Workingpapers/tabid /12181 /language/caES/Default.aspx

11 HASSEMER, W., “Grenzen des Wissens im Strafprozess. Neuvermessung durch die empirischen
Wissenschaften vom Menschen?”, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, (121), 2009, pp. 829 y ss.
Desde una perspectiva filosofica, apoyandose en WITTGESTEIN, PARDO, M.S., PATTERSON, D., “Philosophical
Foundations of Law and Neuroscience”, University of Illinois Law Review, 4, 2010, pp. 1211 y ss.

12 Por todos, JaKOBS, G., “Individuo y persona. Sobre la imputacion juridico-penal y los resultados de la
moderna investigacion neurolégica”, en CANCIO/FEIJOO, Teoria funcional de la pena y de la culpabilidad, 2008,
pp- 169 y ss. [es traduccién de FEJoO de “Individuum und Person. Strafrechtliche Zurecnung und die
Ergebnisse moderner Hirnforschung”, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, (117), 2005, pp. 247 y
ss.]. JAKOBS, no obstante, también admite ahora que el Derecho penal no puede dejar de tener en cuenta
determinados conocimientos cientificos, pues tener en cuenta las caracteristicas del objeto de regulacién
incide en la propia racionalidad de la regulacion.

13 PARDO, ML.S./PATTERSON, D., University of Illinois Law Review, (4), 2010, pp. 1211y ss., 1216.
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neurocientificos y su necesaria transformacién en la actualidad para fundamentar sus fines
y configurar sus instrumentos -responsabilidad y consecuencias juridico-penales- a partir
de las aportaciones de la Neurociencial4.

Frente a ambas alternativas cabe una tercera posicion intermedia, en la que me sitto, cuyo
punto de partida reside en que el Derecho penal no puede vivir al margen de los
conocimientos cientificos, si bien entiende que la toma en consideracién de las aportaciones
de la Neurociencia no implica necesariamente la modificacion del modelo de
fundamentaciéon del Derecho penal; pues, de un lado, los conocimientos cientificos son
datos brutos que los penalistas valoramos en atencion a los fines y funciones del Derecho
penal, del sentido del propio elemento del delito en el que inciden y de acuerdo con las
pautas valorativas del Estado Constitucional de Derecho; y, de otro, porque existen
construcciones tedricas que permiten compatibilizar el determinismo con la nocién de

responsabilidad penal.

2. En mi criterio, el Derecho penal no puede vivir al margen de los conocimientos
cientificos siempre que incidan de algtin modo en su objeto de regulacion, la conducta
humana; por tanto, los nuevos datos e investigaciones neurocientificos deben ser tomados
en consideracion en la teorizacién y configuracion legal de los fines e instrumentos del
Derecho penal. Objeto central de reflexion de la Neurociencia es el funcionamiento del
cerebro y el conocimiento del funcionamiento de los procesos cerebrales es necesario para
comprender la generacién de la conducta humana, que constituye, a su vez, el objeto de
regulacion de las normas -legales o morales-. De modo que las aportaciones de la
Neurociencia son fundamentales para entender los mecanismos psicofisicos que posibilitan
la propia eficacia regulativa de conductas del Derecho. La explicaciéon del funcionamiento
de los procesos neurolégicos es asi fundamental para entender el funcionamiento del
Derecho penal como mecanismo que pretende incidir en la conducta de los ciudadanos
mediante la sancién, tanto de forma individual en quien ha delinquido al imponérsele la
pena, como de forma colectiva evitando que la generalidad delinca, al intimidar o al
reafirmar el ordenamiento juridico; el conocimiento de los procesos neuroldgicos es
necesario para comprender el funcionamiento del Derecho penal, para mejorar sus
instrumentos y para fundamentar racionalmente sus elementos conceptuales y sus fines.
Por ejemplo, entender el cerebro es fundamental al menos en la determinacién de la
inimputabilidad, ya que responsabilizar a alguien por su conducta y exigirle el
cumplimiento de la norma requiere un sujeto con ciertas capacidades psiquicas o
cognitivas -imputable- y para saber cuando el sujeto que infringe la norma ha actuado bajo
el funcionamiento de un proceso psiquico adecuado que no le imposibilita el cumplimiento
de la norma, necesitamos los conocimientos cientificos!>. Creo también que no es misién del
jurista seleccionar qué datos cientificos va a tomar en consideracién una vez que estan
asentados en la comunidad cientifica y siempre que se refieran a aspectos de la conducta

14 Cfr. RUBIA, F., El fantasma de la libertad. Datos de la revolucion neurocientifica, 2009.

15 Cfr. sobre las conexiones entre los niveles de funcionamiento sub-personal (cerebral) y del nivel personal
(la realizacion de la conducta humana), RoBINs, S.K./CrRaVER, CF. “No Nonsense Neuro-law,
Neuroethics”, 2010, p- 2 disponible online en
http:/ /www.springerlink.com/content/xw1843013257j313 / fulltext.pdf.
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humana y de su relacion con las normas. Por dicha razén creo que, si los conocimientos
neurocientificos hubieran refutado la existencia del libre albedrio, deberiamos construir un

concepto de culpabilidad que superase las objeciones cientificas.

Ahora bien, la Neurociencia no es la tnica disciplina cientifica que aporta datos relevantes
sobre la conducta humana; el ser humano es, en esencia, no s6lo un ente biolégico, sino un
ser social, que se comunica, interacttia, se desarrolla y adquiere identidad en el marco de
las propias relaciones sociales, de modo que el Derecho penal tampoco puede construir su
fundamentacién y sus instrumentos sin tener en cuenta otras ciencias de la conducta como
la Sociologia y la Psicologia, o las Ciencias Criminoldgicas que estudian especificamente la
conducta criminal y que utilizan los conocimientos generales de las Ciencias sociales!®,
ademas de los de otras disciplinas cientificas.

Y tampoco la aproximacion cientifica a la conducta humana es ni tnica ni suficiente forma
de analisis de la misma. Rasgo esencial de la conducta humana es que la toma de
decisiones de actuar se efecttia de acuerdo con razones, de modo que el analisis de los
mecanismos regulativos de la conducta humana no puede dejar de contemplar la propia
esencia de la misma. Y la comprension y evaluacién del actuar basado en razones no es
completa si se reduce al analisis de su dimensién psicofisica, esto es, a la explicacién de los
mecanismos neurofisiolégicos que lo posibilitanl7, sino que requiere el examen de la
conducta humana en su dimensiones social y moral y con los instrumentos conceptuales

propios de la Filosofia social, moral o de la mente.

Por consiguiente, el punto de partida que adopto es que el Derecho penal no puede
desconocer las aportaciones cientificas relativas a la conducta humana, procedan de la
Neurociencia o de otras ciencias, sean éstas ciencias sociales o ciencias puras; igualmente
relevantes son las aportaciones de la Filosofia de la mente para analizar el lado subjetivo de
la conducta humana, como también la Filosofia moral aporta elementos fundamentales
para la comprension de la conducta humana. Por dltimo, creo también que la
fundamentacién legitima del Derecho penal no es una cuestién que pueda resolverse solo
con datos cientificos; en este &mbito del andlisis valorativo de los fines del Derecho penal,

16 La Ciencia penal nunca se ha construido al margen de las Ciencias Sociales aunque la influencia de éstas
en las concretas fundamentaciones del Derecho penal son variables. Una vision general sobre el tema
puede verse en MIR, S., Introduccion a las bases del Derecho penal, 1976, especialmente, 173 y ss.; HASSEMER,
W./MuNoz CONDE, Introduccion a la Criminologia, 2001. Sobre la caracterizacién del Derecho penal como
ciencia social y sus implicaciones y el debate desarrollado en Alemania en los afios setenta y ochenta del
pasado siglo, cfr. HASSEMER, W., Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973; EL MisMO, Einfiihrung in die
Grundlagen des Strafrechts, 1981 (trad. por MUNOZ CONDE y ARROYO ZAPATERO, Fundamentos del Derecho
penal, 1984; LUDERSSEN, K./SACK, Seminar Abweichendes Verhalten, 1, 1973, 1I, 1975, III 1977, IV 1979;
HasseMER, W./LUDERSSEN, K., Sozialwissenschaften im Studiums des Rechts, 1978; NEUMANN, U.,/SCHROTH,
B., Neuere Theorien von Kriminalitit und Strafe, 1980; PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: las
teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, 1990, pp. 38

y ss.
17 PARDO, M.S./PATTERSON, D., University of lllinois Law Review, (4), 2010, pp. 1211 y ss. pp. 1216, 1231 y ss,,

1244y ss., 1249y s.
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cumplen una funcién esencial los argumentos aportados por el marco valorativo de la
propia Constitucion espafiola’s.

3. Neurociencia, prevencion y culpabilidad: ampliando las opciones

Asentar un punto de partida metodolégico no es la tinica exigencia para la racionalizacion
del andlisis de este tema. Para tomar partido de manera fundada sobre un modelo de
fundamentaciéon del Derecho penal hay que conocer cuales son las opciones posibles y
analizar con precision las implicaciones de todas ellas o al menos de las esenciales. Sin
pretensiones de exhaustividad ni de profundizar en cada una de ellas, voy a mencionar
algunas de las opciones tedricas que se han defendido entre penalistas y fil6sofos, todas
ellas ajenas a la defensa aislada de la prevencion especial y del tratamiento resocializador.
Las tesis defendidas se mueven entre la reformulacién del concepto de culpabilidad y la
defensa de la prevencioén general en sus distintas versiones. De la prevencién general me
ocuparé con posterioridad, de momento sélo enunciaré las tesis de la culpabilidad
construidas con la pretensiéon de inmunizarla frente a la polémica del libre albedrio’ y que,

en consecuencia, podrian seguir manteniéndose a pesar de las criticas de la Neurociencia.

Se ha defendido un concepto de culpabilidad como “accesibilidad a la norma”, ajeno a la
polémica cientifica sobre la concepciéon del ser humano como libre o determinado,
partiendo de que la libertad en la que se sustenta el juicio de culpabilidad tradicional se
mueve en un plano distinto al empirico; la libertad, se afirma, es una prescripcion
normativa que coincide con la autoconciencia del ser humano de ser libre (ROXIN, PEREZ
MANZANO) 2. En segundo término, debo mencionar la teoria de la motivacién vinculada a
la prevencion general, tesis que se impuso en la doctrina espafiola de los afios setenta y
ochenta del pasado siglo; conforme a ella, la norma penal cumple su funciéon de evitar que
los ciudadanos delincan porque la pena incide como un factor motivador en la mente del
individuo, de modo que una persona es culpable cuando al realizar el delito es
normalmente motivable por las normas, es decir cuando tiene inalteradas de forma
suficiente sus capacidades de ser influido por la norma penal y por la pena (GIMBERNAT,
MuNOZ CONDE, MIR, OCTAVIO DE TOLEDO-HUERTA)?l. En tercer lugar, he de citar la

18 Cfr. PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, 1990, capitulo Tercero, epigrafe 1. Cuestiones
preliminares.

19 Sobre la polémica en Derecho penal en los afios sesenta-ochenta del pasado siglo y las soluciones
apuntadas, cfr. PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena. 1990, pp. 93 y ss.

20 Cfr. la concepcion clasica de ROXIN, C., por ejemplo, en “Was bleibt von der Schuld im Strafrecht tibrig?”,
Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht , (104), 1987, pp. 356-376, publicado en castellano como “;Qué queda
de la culpabilidad en Derecho Penal?”, CPC, 1986, pp. 671y ss., trad. SILVA SANCHEZ; EL MISMO, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 4* ed., 2006, capitulo 19; PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: las teorias de la
prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena. 1990.

21 Cabria una justificacion de la pena frente a la sociedad de tipo preventivo-general [es clasica en Espana
la fundamentacién de GIMBERNAT, E., “;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?”, Estudios de Derecho
penal, 1981 (antes en Problemas actuales de Derecho Penal y Procesal, 1971), pp. 118 y ss.]; MUNOz CONDE, F.,
“El principio de culpabilidad”, III Jornadas de Derecho penal, Santiago de Compostela, 1976, pp. 222 y ss.; EL
Mismo, Uber den materiellen Schuldbegriff, GA, 1978, pp. 65 y ss.; EL MisMO, “Culpabilidad y prevencién en
Derecho Penal”, CPC, 1980, pp. 41 y ss.; MIR, S., Funcién de la pena y teoria del delito en el estado social y

10



InDret 2/2011 Mercedes Pérez Manzano

reconstruccion de la culpabilidad con base en la prevencion general positiva realizada por
JAKOBS, conforme a la cual la culpabilidad se atribuye para la estabilizacién de la norma, y,
por tanto, cuando la imposicién de la pena es necesaria para dicha estabilizaciéon por no
existir otra alternativa para resolver el conflicto creado con el delito y para mantener la
norma como regla de conducta??. En cuarto lugar, he de aludir a las tesis “comunicativas”
de la culpabilidad, que con base en la teorfa del discurso de HABERMAS, se apoyan en la
idea de persona deliberativa (GUNTHER, MARTIN LORENZO), o se sustentan en la
“disposicion juridica minima” como sustituto del poder actuar de otro modo (FEIJOO)?. Por
altimo, he de resaltar los variados intentos de construir un concepto de culpabilidad
compatible con el determinismo que vinculan culpabilidad y personalidad y se conectan
con concepciones clasicas como la del fil6sofo y penalista aleman ENGISCH, o como la del
filésofo americano H. FRANKFURT. En este contexto deben citarse las tesis de PAUEN en
Alemania o de MOLINA en Espafia, quienes sostienen que un hecho delictivo ha sido
cometido de forma culpable cuando es expresion de la propia personalidad de su autor?4.

Con la mera enunciacion de todas estas tesis s6lo queria poner de relieve que son muchas
las opciones posibles, de modo que una elecciéon fundada requiere valorar al menos las
opciones esenciales y una opciéon fundamental es la reconstruccion de la propia
culpabilidad. En este sentido es justo mencionar que uno de los impulsores del manifiesto
de 2004, G. ROTH, ha comenzado a ampliar su punto de mira, de modo que adn
defendiendo las posibilidades del tratamiento neurolégico para ciertos delincuentes
violentos, parece decantarse ahora por el modelo compatibilista de la culpabilidad como
manifestacion de la propia personalidad, argumentado por M. PAUEN, y por una

fundamentacién preventivo general positiva del Derecho penal?.

democritico de derecho, 2% ed., 1982, pp. 91 y ss.; OcTAVIO DE TOLEDO, E., Sobre el concepto de Derecho penal,
1981, pp. 134 y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO, E. /HUERTA, S., Derecho penal, Parte General, 2°* ed., 1985, pp. 295y
ss.

2 Jakoss, G., por ejemplo, en H. GOPPINGER/P. BRESSER, Sozialtherapie-Grenzfragen bei der Beurteilung
psychischer Auffilligkeiten im Strafrecht, 1982, pp. 127 y ss.; EL MISMO, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die
Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2% ed., 1991.

B GUNTHER, K., Schuld und Kommunicative Freiheit. Studien zur personalen Zurechnung strafbaren Unrechts im
demokratischen Rechsstaat, 2005; FEIJOO, B., Retribucion y prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena
y las funciones del Derecho penal, 2007, MARTIN LORENZO, M., La exculpacion penal. Bases para la atribucién
legitima de responsabilidad penal, 2009.

24 Esta es la pretension de la clésica tesis de la culpabilidad por el caracter de ENGISCH, (Die Lehre von der
Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2% ed., 1965) o las de la culpabilidad
como manifestacion de la propia personalidad defendida por MOLINA en Espafia (MOLINA, F.,
Responsabilidad juridica y libertad. Una investigacion sobre el fundamento material de la culpabilidad, 2002, p. 168;
EL MisMO, “;Culpabilidad sin libertad?”, en CaANcio/Fegoo (ed.), Teoria funcional de la pena y de la
culpabilidad, 2008, pp. 207 y ss., 229 y ss.), o PAUEN en Alemania (PAUEN, M., Illusion, Freiheit? Mogliche und
unmogliche Konsequenzen der Hirnforschung, 2% ed., 2008; EL MisMO, “Freiheit, Schuld und Strafe”, en
LamPeE/PAUEN/ROTH, Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, 2008, pp. 41 a 71, p. 46; EL MIsMoO,
“ Autocomprension humana, neurociencia y libre albedrio: jse anticipa una revolucién?”, en RUBIA (dir.),
El Cerebro: avances recientes en Neurociencia, 2009, pp. 135 y ss.). Sobre la cuestiéon de si estas tesis
compatibilistas consiguen sus objetivos no me voy a pronunciar aqui en extenso; simplemente apuntaré
que soy de la opinién de que dificilmente se puede hacer responsable a nadie por algo que no esta en su
mano modificar, de modo que o partimos de que el sujeto es duefio -relativamente- de conformar su
personalidad, o la responsabilidad penal deja de tener su sentido de juicio personal en el que se
responsabiliza a alguien de lo que ha hecho.

% Cfr. PAUEN, M./RoTtH, G., Freiheit, Schuld und Verantwortung. Grundziige einer naturalisticher Theorie der

Willensfreiheit, 2008; ROTH, G./LUCK,M./STRUBER, D., en LAMPE/PAUEN/ROTH (edit.), Willensfreiheit und
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3. A pesar de las excepciones, quisiera llamar la atencién sobre el que me parece es el
principal déficit metodolégico de la defensa de las tesis preventivo-especiales realizada por
algunos neurocientificos. Se trata del cardcter incompleto de su analisis, pues han llegado a
sus conclusiones tomando en consideraciéon s6lo una parte de las hipétesis posibles y s6lo
una parte de los argumentos que se refieren a ellas: s6lo se han tomado en consideraciéon
los déficits de fundamentaciéon de las concepciones retributivas, sin ocuparse de los
eventuales déficits de las fundamentaciones preventivas; sélo se han ocupado de un
modelo de culpabilidad, el mas clésico, y s6lo de un modelo de prevencién general, el
vinculado a la intimidaciéon. Para tener un marco completo de las opciones, resulta
necesario referirse, aunque sea de forma sucinta, a las teorias preventivas y a las otras
concepciones de la culpabilidad, las preventivas, las normativas, las comunicativas y las
compatibilistas.

En este trabajo s6lo me voy a ocupar de forma introductoria de las fundamentaciones
preventivas del Derecho penal con la sola pretension de incorporar al debate argumentos y
perspectivas que deberian ser tomadas en consideracion con mayor detenimiento y
profundidad. En el acercamiento a estas teorias consideraré varias perspectivas: de un lado,
valoraré las teorias preventivas desde la 6ptica de la polémica libre albedrio-determinismo
para precisar en qué medida afecta a las distintas versiones de la prevencion la “refutacion”
neurocientifica de la libertad del ser humano u otros conocimientos aportados por la
Neurociencia; de otro lado, me ocuparé de la cuestion relativa a si la prevencién presenta
déficits empiricos similares a los déficits apuntados respecto de la retribucién; vy,
finalmente, analizaré las distintas versiones de la prevencién desde una perspectiva
valorativa. Esta forma de aproximacion a las teorias de la prevencién marcara el analisis de
las teorias de la prevencion general (4.) y de la prevencion especial (5.), pero también el del

tratamiento neurolégico como instrumento de resocializacién del delincuente (6.).

4. La prevencién general ;es una opcion vilida y legitima de fundamentacion
del Derecho penal?

4.1. Prevencion general, libre albedrio, culpabilidad y Neurociencia

1. En el contexto de refutacion del libre albedrio, la primera cuestiéon a analizar es si la
prevenciéon general presenta los mismos déficits de fundamentacién empirica que la
retribucién, pues si asi fuera, seria irracional sustituir una fundamentacion retributiva por
una fundamentacioén preventiva del Derecho penal. La respuesta a esta primera cuestién no

rechtliche Ordnung, 2008, pp. 126 y ss., 135; ROTH, G., en DOLLING, D., Jus humanun. Grundlagen des Rechts
und Strafrecht. Festschrift fiir E-]. Lampe zum 70 Geburstag, 2003, pp. 103 y ss., 114; MERKEL, GR./ROTH, G., en
GRUN, K.-J./FRIEDMAN, M./ROTH, G., Entmoralisierung des Rechts. Masstibe der Hirnforschung fiir das
Strafrecht, 2008, pp. 77 y ss. Bien es cierto que en sus primeros escritos los planteamientos de ROTH eran
mucho maés radicales, probablemente debido al desconocimiento del debate penal y filoséfico mas
moderno. En realidad su cambio de orientacién se ha producido en textos que firma en coautoria con otros
autores que defendian estas tesis antes.
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puede ser univoca porque para responderla tenemos que precisar a qué efecto preventivo
general nos referimos o cual es el concepto de prevenciéon general que manejamos. Hay dos
formas de entender la prevencion general. De un lado, la que se denomina prevencion
general negativa y que se corresponde con la idea clasica de intimidacioén, coaccién
psicolégica o disuasion. Conforme a ella, la evitacion de los delitos se alcanza mediante el
efecto intimidatorio que la amenaza de pena tiene en los ciudadanos?. La explicacién del
efecto preventivo se formula, en esta primera opcién, poniendo en conexion el efecto que la
pena como intimidacion tiene en el proceso deliberativo y de actuacién del individuo. De
otro lado, la prevencion general positiva explica el efecto atendiendo a la relacién de la
conducta humana con el contenido de la propia norma penal que prohibe la comisién de
delitos y con el mecanismo de interaccién o comunicacién social. Conforme a la prevencion
general positiva que los ciudadanos no delincan no depende tanto, o no solo, del temor al
castigo -intimidacién- como de que consideren justo el contenido de la norma, que se
sientan motivados valorativamente a su respeto, o de que, con independencia del juicio que
les merezca el contenido de la regla de conducta que impone, el Derecho penal funcione
como mecanismo generador y estabilizador de expectativas de conducta, de manera que la

imposicion de la pena constituye un acto de reafirmacién del ordenamiento juridico?”.

Pues bien, sin entrar en demasiadas precisiones, creo que hay argumentos para defender la
compatibilidad de la prevencién general de intimidacion con un modelo determinista de
ser humano, mientras que existen dudas acerca de la compatibilidad de la prevencién
general positiva con una concepcion determinista del ser humano. En primer término, la
prevenciéon general entendida como intimidacion, esto es, la inhibicion de conductas
delictivas generada por la amenaza de la pena, es compatible con un modelo determinista
de ser humano?, o expresado en otros términos, con un modelo de sujeto que no es
concebido como agente moral, sino como mera entidad natural?. Como los experimentos
de PAULOV evidenciaron, también los animales aprenden a no realizar ciertos movimientos,
a no elegir ciertos caminos, si quieren evitar los efectos nocivos que ello les pueda
comportar. El mecanismo asociativo o adaptativo explica el aprendizaje de pautas de

2 Las versiones clasicas mas conocidas de la prevencion general de intimidacién son las de BECCARIA, C.
(De los delitos y las penas, 1764, § 1), BENTHAM, ]., (Tratado de la legislacion civil y penal, 1821, pp. 251y ss., 295
y ss.) y FEUERBACH, P.J.A, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des Positiven Peinlichen Rechts, 1808, §§ 8
y ss., pp- 39y ss.).

27 Sobre las distintas versiones de la prevencién general positiva, por todos, PEREZ MANZANO, M.,
Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion
subjetiva y de la pena. 1990, pp. 17 y ss.

28 Sobre la cuestion por todos GIMBERNAT, E., Estudios de Derecho penal, 1981 (antes en Problemas actuales de
Derecho Penal y Procesal, 1971), pp. 112 y ss. De hecho la concepcién del ser humano que predomina en los
modelos preventivo-generales es la del homo phaenomenon, en la terminologia kantiana, un sujeto que es
pura naturaleza, mero proceso psiquico ante el que actia la pena como contraestimulo de sus propias
inclinaciones internas.

2 Sobre el modelo de sujeto al que apela la prevencién general como intimidacién cfr. VON HIRSCH, A,
Censurar y castigar, 1998 (es traducciéon de E. LARRAURI de Censure and Sanctions, 1993), pp. 38 y ss. Sostiene
este autor que desalentar conductas delictivas mediante amenaza de pena supone tratar al destinatario de
la norma penal “como a un tigre” (p. 39); “si la sanciéon sélo impone sufrimiento, es control de tigres”, la
sancién no respetaria la autonomia, su caracter de agente moral, “si estuviese formulada como un simple
imperativo”; “cualquiera que fueran las razones por las cuales el individuo respeta la ley, el legislador lo
estaria tratando como a una criatura que debe ser controlada y no como a alguien que tiene razones
morales para actuar en uno u otro sentido” (p. 40).
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conducta por los animales sin que el desarrollo de tal proceso implique que los animales
sean libres. Resulta posible, por consiguiente, defender una fundamentacion preventivo
general intimidatoria del Derecho penal tomando como punto de partida el determinismo.
Conforme a este planteamiento un ser humano determinado aprenderia a no realizar la
conducta delictiva por asociacion de la misma con el castigo-pena.

Mayores dificultades tiene, a mi entender, la compatibilidad entre la prevenciéon general
positiva y el determinismo. Quienes defienden la prevencién general positiva en sus
distintas versiones parten de la concepciéon del ser humano como persona, como sujeto
libre. Asi, JAKOBS, quien defiende la prevencién general positiva como estabilizacién de
expectativas normativas -la pena se impone para estabilizar la norma como regla de
conducta socialmente vigente de modo que cualquier ciudadano puede generar y mantener
expectativas sobre su cumplimiento-, sostiene que la comunicacién, que sélo es
comprensible en un plano social y normativo, exige una persona libre, esto es, un ser
detentador de derechos y deberes y un destinatario de expectativas normativas, semejante
al homo noumenon kantiano. Y, ROXIN, quien defiende la prevencién de integracion, parte
también de la concepcion del ser humano como sujeto libre, como un presupuesto de la
propia concepcién constitucional del Derecho penal®l. De manera que, al igual que la
culpabilidad tradicional y la retribucién requieren un sujeto libre, también las
construcciones de la prevencion general positiva se sustentan en una persona, en un sujeto
libre. La reafirmacion del ordenamiento juridico, la fidelidad al Derecho, la integraciéon
social derivada de la sancion penal justa, no son efectos alcanzables en meros entes
biolégicos; no constituyen efectos fisicos en un mundo fisico, sino efectos sociales en un
mundo de comunicacion entre agentes morales, que dirigen su conducta conforme a reglas.
Por ello, en la medida en que las concepciones preventivo general positivas toman como
punto de partida la persona como sujeto libre, se encuentran, en principio, en situaciéon de
ser afectadas por las criticas neurocientificas. Cuestion distinta es si la prevencién general
positiva puede resistir las criticas esgrimidas desde posiciones deterministas, en particular
las procedentes de la Neurociencia, es decir, si es inmune a ellas, al constituir una

fundamentacién “normativa” no empirica del sujeto y de los fines de la pena.

2. La prevencion general de intimidaciéon pasa la prueba del neurodeterminismo, por lo
que, en principio, resultaria una opcién vélida de fundamentacién del Derecho penal y ello
explica que los neurocientificos hayan acudido a ella®’; sin embargo, un juicio definitivo
sobre la capacidad de la prevenciéon general de intimidacién para legitimar el Derecho
penal requiere que nos planteemos si puede presentar otros déficits, sean éstos empiricos o
valorativos y si existen otros datos cientificos que puedan incidir en la racionalidad de una

fundamentacién del Derecho penal exclusivamente preventivo general.

30 JAkOBS, G., en CANCIO/FEIJOO, Teoria funcional de la pena y de la culpabilidad, 2008, 169y ss.

31 Cfr. RoxiN, C., Zur Problematik des Schulstrafrechts, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, (96),
1984, pp. 641 y ss.; EL MIsMO, “Was bleibt von der Schuld im Strafrecht tibrig?”, Schweizerische Zeitschrift
fiir Strafrecht, (104), 1987, pp. 356 y ss.; ELMISMO, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2006, capitulo 19.

32 Cfr. GREEN, ]./ COHEN, J., Philosophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences, (359), 2004, pp.
1775y ss.
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Contra la prevenciéon general de intimidacién se ha dirigido una recurrente critica
consistente en la ausencia de evidencia empirica fiable sobre cuando y cémo se produce
este efecto de la pena; esta critica no es incierta, sin embargo, no contradice la tesis basica
de que la amenaza de pena tiene efectos inhibidores de la conducta, ni tampoco desmiente
la idea en la que se sustenta el establecimiento de normas juridicas como mecanismo de
regulacion de conductas de que la imposiciéon de consecuencias negativas tiene eficacia
preventiva de las conductas a las que afecta’*. Al margen de esta critica, la ciencia ha
aportado en las tultimas décadas otros datos que apuntan en la direccién de que no parece
facil ni fundado prescindir de un cierto retribucionismo y de una cierta imagen del ser
humano como agente moral libre. Estos datos afectarian a la defensa de la prevencién
general de intimidacién como fin exclusivo de la pena.

La Neurociencia cognitiva ha aportado datos sobre la existencia de dos clases diferentes de
sistemas cognitivos, y correlativos procesos neuronales, que nos permiten reconocer y
categorizar diferenciadamente objetos y procesos fisicos, de una parte, y conductas
intencionales de agentes, que evaluamos conforme a criterios morales censurandolas o
alabandolas, de otra%. Esta capacidad del ser humano de diferenciacion de objetos y
agentes, de correlativa atribuciéon de mérito o demérito sélo a las conductas humanas y no
a los objetos o efectos naturales, y de generacion de actitudes sociales, ha cumplido una
funcién esencial en el proceso evolutivo de la especie humana de cara a su supervivencia.
De un lado, esta capacidad permite al ser humano anticipar mentalmente conductas
dafiinas para uno mismo y defenderse de ellas, y, de otro, tiene un papel fundamental en la
propia ordenacién de la vida humana en sociedad. De otra parte, también las ciencias de la
conducta han hecho aportaciones relevantes sobre el castigo, afirmédndose que un sentido
intuitivo de la justicia estd presente en lo mas profundo de nuestro linaje de primates, que

éstos son también capaces de reprobar y castigar las acciones de otros primates, y que una

3 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena. 1990, pp. 228 y ss. y bibliografia alli citada,
especialmente ROXIN HASSEMER, NAUCKE, NEUMANN/SCHROTH, SCHOCH) apunta como argumento acerca
de la insuficiencia de los conocimientos empiricos sobre el efecto de prevencién general: insuficiencia de
estudios, contradiccién de los resultados, dificultades en la identificacién del efecto (intimidacién,
estabilizacién de la conciencia social normativa) y de sus conexiones, relevancia del conocimiento de la
norma, incidencia de la eficacia policial o de otros mecanismos de control social en la prevencién de
delitos, o incidencia de factores socioeconémicos. Ademas, cfr. por €j., VON HIRSCH, A., Past or future
Crimes: Deservedness and Dangerousness in the Sentencing of Criminals, 1986, pp. 7 y ss., 13; VON HIRSCH,
A./JAREBORG, N., Strafmass und Strafgerechtigkeit. Die deutsche Strafzumessungslehre und das Prinzip der
Tatproportionalitit, 1991, p. 30; ALCACER, R., “Los fines del Derecho penal. Una aproximacién desde la
filosoffa politica”, ADP, 1998, pp. 388 y ss.; DEMETRIO, E., Prevencion general e individualizacion de la pena,
1999, pp. 129 y ss.; KALOUS, A., Positive Generalprivention durch Vergeltung, 2000, pp. 248 y ss., 284; PAWLIK,
M., “Kritik der praventionstheoretischen Strafbegriindungen”, en RoOGALL, K./PurPg, I /STEIN,
U./WOLTER, ], Festschrift fiir Rudolphi, 2004, p. 225; EL MISMO, Person, Subjekt, Biirger. Zur Legitimation von
Strafe, 2004, p. 39; FEJOO, B., Retribucion y prevencién general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las funciones
del Derecho penal, 2007.

34 Estos sistemas de procesamiento de informacién de identificacién y evaluacién de conductas
intencionales faltan cuando se observan ciertas patologias -dafios en la amigdala, autismo...-, por lo que
las zonas del cerebro dafiadas se correlacionan con dicha funcién evaluativa. Cfr. GREEN, ]J./COHEN, J.,
Philosophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences, (359), 2004, p. 1782 y s. y bibliografia
cientifica citada. Estos conocimientos neurocientificos avalan la conocida tesis de STRAWSON, P.F., (Freedom
and Resentment, 1962, publicado también en Watson, G. -ed.- Free Will, Oxford, 1982, pp. 59 y ss.) o la de
VON HIRSCH, A., Censurar y castigar, 1998.
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tendencia adaptativa hacia el castigo retributivo puede haber tenido un desarrollo crucial
en la evolucién biolégica y cultural del ser humano como sujeto social®. Y lo que es
esencial en nuestro estudio, recientes hallazgos neurocientificos habrian respaldado estas
tesis sugiriendo que la tendencia psiquica a reaccionar con una sancion “justa”

proporcionada al hecho- puede ser producto de viejos mecanismos filogenéticos que
suceden en el cerebro® y que estos mecanismos serian eficientes para el mantenimiento de
estabilidad social®’. Si todo ello es cierto, se puede dudar tanto de que tengamos
posibilidades reales de cambiar la concepcién del ser humano como agente libre3, como de
que tengamos buenas razones para hacerlo; pues, de un lado, si dicha concepcién esta
anclada genéticamente en nuestros procesos neuronales no es sencillo el cambio, menos de
forma rapida, y porque si cumple una funcién esencial en la supervivencia de la especie,
permitiendo el reconocimiento de agentes de forma diferenciada respecto de objetos, los
propios mecanismos de autodefensa de la especie impediran o se resistiran al cambio; pero,
de otro lado, no solo podemos dudar de que sea posible el cambio de concepcién, sino que
incluso debemos dudar de que tengamos buenas razones para hacerlo, pues si la atribucién
del caracter de sujetos agentes y no de meros objetos contribuye a la vida en sociedad, ;qué

razén hay para modificar esta concepcion?.

Si todo lo expuesto es cierto, tenemos un cierto respaldo cientifico sobre la concepcién del
ser humano como agente y sobre la funcién esencial que tiene la justicia o proporcionalidad
de la sancién -que la sancién sea proporcionada no sélo a la gravedad del hecho sino
también a la gravedad de la culpabilidad de su autor, es decir al mérito manifestado por el
autor- en el proceso de regulacion social de las conductas del que no se podria ni deberia
prescindir a la hora de fundamentar el Derecho penal y la pena en particular. La eficacia
regulativa de conductas del Derecho penal -el efecto preventivo general- dependeria, si lo
expuesto es correcto, de la existencia de relacién entre la pena y la culpabilidad de su autor,
un sujeto a quien se identifica neuroldgicamente como agente y sobre el que proyectamos
juicios de mérito y reprobacion. La consecuencia que, en mi criterio, se extrae de lo anterior
es que no puede defenderse de forma aislada y excluyente una fundamentacién preventivo
general intimidatoria de la pena y del Derecho penal. La idea de la vinculaciéon entre
prevencién general y culpabilidad forma parte del pensamiento clasico penal rescatado por

3 BROSNAN, S.F./DE WAHL, F.B., “Monkeys reject unequal pay”, Nature (425), 2003, pp. 297 a 299; FEHR,
E./GACHTER, S., “ Altruistic punishment in human”, Nature (415), 2002, pp. 137 a 140; Boyp, R./GINTIS, H.,
BOWLES, S./ RICHERSON, P.J., “The evolution of altruistic punishment”, Proceedings of the National Academy of
Sciences USA (100), 2003, pp. 3531 a 3535; BOwLEs, S./GINTIS, H., “The evolution of Strong reciprocity:
cooperation in heterogeneous populations”, Theoretical Population Biology (65), 2004,, pp. 17 a 28; ops. cits.
por GREEN, ]J./COHEN, J., Philosophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences (359), 2004, p.
1784. Sobre la explicacion de que la existencia de la consciencia y la capacidad de reconocer lo que otro
quiere hacer son ventajas adaptativas que cumplen un papel fundamental para facilitar la interaccién
social, WEGNER, D.M., The Illusion of Conscious Will, 2003.

36 SANFEY A. G./RILLING, J.K.,/ ARONSO, J.A./NYSTROM, L.E./COHEN, ].D., “The neural basis of economic
decision-making in the ultimatum game”, Science (300), 2003, pp. 1755 a 1758.

37 Sobre la forma de la sancién, cfr. SEYMOUR, B./SINGER, T./DOLAN, R., “Neurobiology of punishment”,
Nature (8), 2007, pp. 299 a 312.

38 En sentido similar, GREEN, J./ COHEN, J., Philosophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences
(359), 2004, p. 1784. Estudios recientes evidencian el cardcter universal de nuestra concepcién
indeterminista y de la creencia en la incompatibilidad entre el determinismo y la responsabilidad moral,
cfr. al respecto, SARKISSIAN, H./ CHATTERJEE, A./DE BRIGARD, F./KNOBE, J./NICHOLS, S./SIRKER, S., “Is Belief
in Free Will a Cultural Universal?”, Mind & Language, (25) , 2010, pp. 346 y ss.
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NOLL en Alemania en los afios sesenta del pasado siglo®. Esta conexién entre libertad-
culpabilidad y prevencién general no deberia pasarse por alto por quienes defienden el
“neurodeterminismo”, pues, salvo que se sustente un concepto de culpabilidad compatible
con el determinismo, el “neurodeterminismo” arrastraria no sélo a la fundamentacién
retributiva del Derecho penal, sino que arrastraria también de forma indirecta a la
fundamentacién preventivo general intimidatoria de la pena y del Derecho penal. De
nuevo aqui he de volver a matizar que, ciertamente, hay concepciones tedricas que
vinculan culpabilidad y prevenciéon general desde planos distintos al empirico, de modo
que si nos movemos en construcciones normativas, los conocimientos neurocientificos no
afectarfan a la prevencion general. Pero, de nuevo, he de insistir en que en esta hip6tesis
del plano normativo en el que se mueve la fundamentacién del Derecho penal, tampoco la
Neurociencia afectaria en nada a la concepcién retributiva del mismo, por tanto, los
mismos argumentos -buenos o malos segin se mire- servirian para mantenerse en la
retribucion. Si nos movemos en el plano empirico y admitimos que el Derecho penal no
puede dejar de tomar en consideracion las aportaciones de la Neurociencia, entonces, la
pretendida refutacién neurocientifica de la libertad afecta a las fundamentaciones
retributivas del Derecho penal, y otros conocimientos neurocientificos afectan a las
fundamentaciones preventivo general intimidatorias del Derecho penal, dado que la
prevenciéon general no se puede alcanzar sin vincular pena y culpabilidad. Si, por el
contrario, nos movemos en un plano normativo, la Neurociencia no afecta a la prevencion

general de intimidacién, ni tampoco a la retribucién.
4.2. Prevencion general negativa y legitimacion de la pena

Al margen de los déficits empiricos sefialados, una fundamentacién preventivo general del
Derecho penal presenta otros déficits, pues su andlisis desde la perspectiva de la
legitimidad que aporta a la fundamentaciéon del Derecho penal, esto es, desde la 6ptica de
los costes y beneficios en la libertad que acarrea su asuncion, arroja un resultado negativo*0.

1. En primer término, la prevencién general presenta déficits de legitimidad porque
conduce a una seleccién distinta y méas amplia de las conductas punibles asi como a la
imposicién de sanciones mayores o mds gravosas que un Derecho penal de corte

3 Cfr. NOLL, P., Die ethische Begriindung der Strafe, 1962, pp. 22 y ss.; EL MisMO, “Schuld und Pravention
unter dem Gesichtspunkt der Rationalisierung des Strafrechts”, en Festschrift fiir H. Mayer, 1966, pp. 219 y
ss.; PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, 1990, pp. 230, 270 y ss., 275; LA MisMA, “ Aportaciones
de la prevenciéon general positiva a la resolucion de las antinomias de los fines de la pena”, en SiLvA
SANCHEZ, (ed.), Politica criminal y nuevo Derecho Penal, 1997, pp. 73 y ss. Véase mas modernamente FEIJOO,
B., Retribucion y prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las funciones del Derecho penal, 2007,
pp- 589 y ss., especialmente 593 y ss., con un andlisis detallado de la vinculacion entre culpabilidad y
prevencién general.

40 No6tese que el analisis realizado es consecuencialista en el método, pero valorativo en su contenido, dado
que no prescindo del valor intrinseco de la libertad. Lo mismo cabe decir de mantener la culpabilidad
como un elemento independiente y no configurado en funcién de las necesidades preventivas. Sobre la
superacion de la critica cldsica al consecuencialismo introduciendo los derechos individuales en la
valoracién, cfr. BAYON, J.C., “Causalidad, consecuencialismo y deontologismo”, Doxa, (6), 1989, pp. 470 y
ss. En general sobre las criticas al pensamiento utilitarista clasico y a la prevencion general, por todos
FERRAJOLL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 4* ed., 2000, pp. 258 y ss., 274 y ss.
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retributivo, lo que supone una mayor restricciéon de libertad -mayores penas, mayor
namero de clases de conductas prohibidas-, un mayor coste social en términos valorativos:
desequilibra la balanza entre la libertad que se protege y la que se restringe en favor de una
mayor restriccién de libertad. En efecto, si el criterio determinante de fundamentacién de la
imposicion de la pena es “lo necesario para conseguir el efecto preventivo general”, podria
sustentarse la imposiciéon de penas a los enfermos mentales inimputables para inhibir los
delitos de la generalidad, asi como también a quien actta en error de prohibicion;
igualmente, un Derecho penal basado en la intimidaciéon podria fundamentar la asignaciéon
de una mayor pena a los delitos imprudentes que a los dolososl. Y ello porque la
prevencién general carece de un elemento inherente de autorrestricciéon que obligue a la
proporcionalidad de la pena en atencién a circunstancias tales como la imputabilidad del
sujeto, el conocimiento de la norma o la mayor gravedad de la realizacion del delito con
dolo que con imprudencia. Todos ellos son limites externos a la propia prevencién general,
y, sin embargo, son limites vinculados a la idea de culpabilidad, esto es, conectados con la
idea de mayor o menor dominio o contribucién personal en el delito realizado*2. De modo
que s6lo una teoria de la pena que vincule la prevencién general con la culpabilidad
consigue limitar la pena en un cierto sentido para alcanzar la legitimidad del Derecho
penal®, ya que la prevencién general de intimidacion, aisladamente considerada, tiene una
tendencia al Derecho penal maximo, a la exasperaciéon de la pena, pues cada comisiéon de
un delito evidencia el fracaso de la pena y, por tanto, la necesidad de aumentarla para
alcanzar el efecto intimidatorio necesario*4.

2. De otra parte, un Derecho penal preventivo general presenta un déficit de legitimacion

frente al individuo a quien se impone la pena*>. Desde la concepcién preventiva, la pena se

41 Aunque no es lo mismo la prevencién general positiva que la prevencioén general de intimidacién, creo
que esta critica es aplicable a ambas siempre que definan la prevencién general sin vinculacion con la
culpabilidad, o que definan ésta desde la prevencion general, como hace JAKOBS. Sobre todo ello, por
todos, PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, 1990, pp. 146 a 159, 172 a 178, pp. 254 y ss.

42 La propia proporcionalidad de la pena con la gravedad objetiva del hecho, esto es, con el dafio social que
causa el delito es un elemento externo a la propia dinamica de la prevencion general de intimidacién, que
s6lo necesitaria tomar en consideracién lo necesario para alcanzar el efecto de coaccién psicolégica
individual, cfr. FEJOO, B., Retribucion y prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las funciones
del Derecho penal, 2007, p. 142. Ni siquiera es necesario que el sujeto a quien se impone la pena sea
realmente quien ha cometido el delito, pues el castigo de inocentes es ejemplar y tiene, por consiguiente,
efectos intimidatorios. Por todos, FERRAJOLI, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 4* ed., 2000, p.
276.

43 VON HIrscH, A., Censurar y castigar, 1998, pp. 41 y ss., 43, entre otras. Si esencia de la pena es la censura, y
ésta expresa el reproche o reprobacién de la conducta, la cantidad de censura -de pena- debe reflejar el
grado de reprobacién de la conducta, esto es, de gravedad del hecho, so pena, en otro caso, de incurrir en
incoherencia. La proporcionalidad de la pena con la gravedad del hecho constituye una exigencia de
coherencia interna del modelo retributivo.

44 Por todos RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Cara y cruz de las sanciones penales”, Cuadernos para el didlogo,
1971, pp. 48 y ss.

45 Sobre ello, por todos, RAWLS, J., Teoria de la justicia, 1979, pp. 19y s., 40 y ss.; NINO, C.S., Los limites de la
responsabilidad penal, 1980, pp. 218 y ss.; FERRAJOLI, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 2000, p.
264, afirma con razén que el caracter heterogéneo de los costes y utilidades -los costes los sufre el reo, las
utilidades son para la sociedad- hace incongruente la comparacion y hace merecedoras a las teorias
utilitaristas del reproche kantiano de instumentalizacién del reo (KANT, E., La metafisica de las costumbres,
1989, pp. 166 y s.); en el debate sobre la Neurociencia y el Derecho penal utiliza este argumento GUNTHER,
K., “Hirnforschung und strafrechtlicher Schuldbegriff”, Kritische Justiz 2/2006, pp. 116 y ss., 129.
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impone porque genera beneficios sociales, la evitacién de delitos, de modo que la cuestién
es por qué si los beneficios sociales son generales no se reparte el coste de la solucién del
conflicto social también de forma general. El Derecho penal que impone sanciones a un
solo ciudadano no puede justificarse solo de forma utilitarista (o preventiva), sino que exige
una legitimacion distributiva, exige justificar por qué los costes ha de pagarlos solo un
ciudadano. Un Derecho penal legitimo es el que estd en condiciones de explicar a la
sociedad y al sujeto al que le impone la pena la razén de dicha imposicién. La atribucion de
una finalidad preventivo general a la pena no consigue refutar la critica de
instrumentalizacion del ciudadano en aras de la colectividad que conlleva restringir los
derechos de uno para alcanzar un beneficio general; instrumentalizacién que es contraria a
la propia dignidad humana que exige tratar al ser humano como un fin en si mismo, que
forma parte del nucleo esencial de nuestro acervo valorativo constitucional. Ademas, y
referido especificamente a la prevencion general de intimidacion, esta concepcion parte de
un modelo de persona que no es un sujeto racional, un agente moral, al que se convence
con razones, sino un ser al que se controla coactivamente como se domestica a los animales
de compafiia, o se trata a un tigre*. Esta imagen del sujeto destinatario de la reaccién penal
no se aviene con la de nuestro modelo de sociedad y de ordenamiento constitucional, que
es un individuo dotado de dignidad y autonomia, personal y moral, que desarrolla su
personalidad libremente. Es en este contexto de legitimacion de la pena frente al ciudadano
a quien se impone en el que la culpabilidad cumple una funcion esencial de legitimacién de
la sancién y del Derecho penal, pues aporta la justificacion, la razon, de que la resolucion
del conflicto social creado con el delito se resuelva imponiendo a su autor-agente una pena:
porque los costes de la resolucién del conflicto debe pagarlos aquél que ha contribuido a
crear el propio conflicto de forma culpable y en la medida de su responsabilidad. Quien ha
realizado de forma culpable el delito, ha alterado la paz social y merece cargar con los
costes de la solucién del conflicto. Por ello es justa la sancién (la restricciéon de bienes o
derechos) impuesta a quien voluntariamente, en condiciones normales de comprension de
la norma y de autodominio de la propia conducta, realiza el delito. La culpabilidad,
entonces, aporta la legitimaciéon interna (frente al sancionado) que necesita el Derecho
penal. Por esta razén, la renuncia a la culpabilidad, o lo que es equivalente en este contexto,
a una cierta dosis de retribucién, tiene costes especiales para la legitimaciéon del Derecho

penal.

5. La prevencién especial, ;es una opcion vdlida y legitima de fundamentacion
del Derecho penal?

1. Como ya he expuesto, un sector relevante de neurocientificos se ha decantado por
medidas preventivo especiales de tratamiento terapéutico neurolégico. Ciertamente las
propuestas no se han perfilado mucho, de modo que hay muchas cuestiones que quedan
abiertas. Sirva de ejemplo para la reflexion la propuesta CASHMOREY. Este bidlogo

estadounidense, que defiende un punto de vista determinista incompatibilista, afirma que

46 Cfr. VON HIRSCH, A., Censurar y castigar, 1998, pp. 40y ss.
47 CASHMORE, A. R., Proceedings of the National Academy of Sciences, (107), 2010, pp. 4499 a 4505, p. 4503.,

disponible en www.pnas.org/cgi/doi/10.1073 /pnas.0915161107
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el sistema de justicia penal debe adaptarse a los conocimientos cientificos, aunque ello no
signifique prescindir del Derecho penal, pues entiende que “para mantener un cierto orden
en la sociedad” puede ser necesario la encarcelacion de los individuos hallados culpables
de sus acciones. Seguin este autor, una de las formas de racionalizar estas ideas es su
propuesta pragmaética, que se basa en la creencia de que a la larga es mas importante el
bienestar de la sociedad que el bienestar del delincuente; su propuesta minimizaria los
aspectos retributivos del sistema penal, de modo que superaria las criticas
neurocientificas*s. En su modelo habria que prescindir de la idea de que el sujeto controla
su conducta y habria que desterrar a los psiquiatras, y otros expertos de la conducta, de los
procedimientos judiciales; en el proceso penal, el jurado no tendria que pronunciarse sobre
el estado mental del sujeto sino solo sobre si el acusado ha realizado el hecho; solo después,
una vez declarado el acusado autor-culpable, “un panel de expertos nombrados por el
tribunal, cumplirian la funcion de asesorar [al tribunal] respecto de la cuestion del castigo y

el tratamiento”#%; la pena serfa tratamiento adecuado para evitar la reincidencia.

La primera duda que genera esta propuesta es si no habria que someter a tratamiento -
neurolégico o de otro tipo- a toda persona que ha cometido un delito, pues si el punto de
partida reside en que el delito es fruto de determinantes individuales neurolégicas
dependientes de los genes y de los determinantes del entorno que tienen un desarrollo
individual, no se ve la razén que fundamente que el “panel de expertos” no se ocupe de
asesorar sobre el estado mental y sobre las necesidades de tratamiento de todo delincuente,
que, por definicion, lo seria debido a su propia configuracién neurolégica. O mucho me
equivoco o propuestas como la comentada, con pretensiones de humanizar el Derecho
penal -no cargando sobre las espaldas del delincuente una responsabilidad que no le
corresponde- y de racionalizar la participaciéon de los peritos de la conducta y de la mente
en el proceso penal, sustituyen un modelo en el que s6lo unos pocos delincuentes estén
necesitados de tratamiento por un modelo en el que todo delincuente estaria necesitado del
mismo. Tampoco se razona cudl seria el contenido y fin de la pena de delincuentes respecto
de los cuales no contamos con tratamiento eficaz. En estos casos parece que sélo cabria la
custodia de seguridad, que, si se mantiene el pronéstico de reincidencia, deberia ser
ilimitada. Y, entonces, qué harfamos si se evidencia, como parece evidenciarse en la
mayoria de los casos, que un prolongado periodo de custodia de seguridad -como el que
seria indicado para los delincuentes incorregibles- produciria dafios cerebrales irreparables
-en la estructura interna de la personalidad-. Si la custodia de seguridad produce dafios en
la personalidad, tenemos dudas de su legitimidad en el Estado constitucional de Derecho,
dudas similares a las que se proyectan sobre los castigos fisicos y la pena de muerte.

Todas las reflexiones omitidas, a las que acabo de aludir, y otras a las que me referiré a
continuacién, forman parte del debate habitual entre los penalistas cuando se examinan las

48 La racionalizacion del mantenimiento del Derecho penal se podria realizar por distintas vias, que, segin
él, incluirfan: a) la proteccién de la sociedad; b) la proteccién del individuo ofensor de la sociedad; c)
proveer a estos individuos de la ayuda psiquiatrica necesaria; d) actuar como disuasion, pues el acto de
encarcelamiento y la existencia de un Cédigo penal formarian parte del “entorno” que influiria en la
conducta; e) aliviar el dolor de las victimas (p. 4503).

49 Cita como referente de su postura a WOOTTON, B., Social Science and Social Policy, 1959.
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virtudes y defectos de la prevencion especial como fundamento de la pena y del Derecho
penal, de modo que tomar en consideracién los hitos fundamentales de dicho debate
contribuye a enriquecer el didlogo con los neurocientificos y a cimentar -vale decir,
racionalizar- las eventuales propuestas de sustitucion de la pena por medidas neurolégicas
de caracter preventivo especial. Por ello, en lo que sigue volveré la mirada hacia la historia
de la ciencia penal para recordar el debate sobre las propuestas de un Derecho penal de
medidas orientadas a la prevencion especial.

2. La més conocida y radical propuesta de fundamentaciéon preventivo especial del Derecho
penal®® y de su conversién en un Derecho penal de medidas, la realiz6 la Escuela positiva
italiana a finales del s. XIX y comienzos del s. XX, aunque sus propuestas no consiguieron
calar en los penalistas. La Escuela positiva italiana partia también de una vision
determinista del mundo, con base en el determinismo mecanicista imperante en el
momento. Si el mundo estd regido por leyes causales que conectan todos los
acontecimientos como causas y efectos, también el actuar humano, y la conducta delictiva,
seria el resultado de la interacciéon causal de multiples factores biolégicos. El delincuente es
para los defensores de esta tendencia un ser antropolégicamente inferior, desviado o
degenerado, un “enfermo social”’®, frente al que la sociedad necesita defenderse. La
Escuela positiva reivindico los conceptos de peligrosidad criminal y de tratamiento frente a
los de culpabilidad y castigo. Si también el actuar humano es el resultado de un conjunto
de factores, la evitaciéon del delito requerira incidir en los factores desencadenantes del
actuar delictivo y, por tanto, resulta necesario y suficiente, someter al delincuente a
tratamiento a partir del pronéstico de peligrosidad criminal. A quien ha cometido el delito
no se le puede imponer una sancién sin mas sino que se debe efectuar un diagnéstico sobre
la probabilidad de que pueda volver a cometer delitos -pronéstico de peligrosidad

50 Cfr. FERR, E., Teoria dell'inimputabiliti e la negazione del libero arbitrio, 1872; EL MisMO, Principi di Diritto
Criminale, 1928; EL MISMO, Sociologia criminal, t. I y II, 1986, trad. espafiola de A. SOTO; GAROFALO, R,
Criminologia, 1885. Aunque las propuestas de la Scuola Positiva italiana son las mas radicales y conocidas
no son las tnicas propuestas de fundamentar el Derecho penal en la prevencién especial. Pueden citarse
también el Programa de Marburgo de 1882 de VON Liszt, F., (“Der Zweckgedanke im Strafrecht”, en
Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, Bd. 1, 1905 (reimp. 1970), quien consideraba que la pena debia cumplir
la funcién de resocializar al recuperable, intimidar al delincuente ocasional, e inocuizar al delincuente
irresocializable; como es sabido, no obstante, VON LiSzT no quiso abandonar las garantias liberales del
Derecho penal, en la determinaciéon de los presupuestos para la imposicion de la pena; la escuela
correccionalista espafiola con DORADO MONTERO a la cabeza, aunque tiene un significado distinto, cfr.
DORADO MONTERO, Bases para un nuevo Derecho penal, 1902, pp. 37 y ss., 74 y ss.; EL MisMO, El Derecho
protector de los criminales, 1915, pp. 185 y ss., 323 y ss.; la defensa social defendida por GRAMATICA, F.
(Principios de defensa social, 1974, cfr. el programa de medidas que defiende en pp. 31 y ss.) o la nueva
defensa social de ANCEL, M., (La Nueva Defensa Social, 1954, pp. 22 y ss.); la propuesta de PLACK, A,
Plidoyer fiir dis Abschaffung des Strafrechts, 1974, de sustitucién del Derecho penal por un Derecho de
medidas basadas en el tratamiento; la de WOOTON, B., Crime and the Criminal Law, 1963; o las que tuvieron
gran difusién en la Unién Soviética, cfr. PASUKANI, E., Teoria general del derecho y del marxismo, 1976, y
SANCTIS, S., “Il lavoro obligatorio senza privazione della liberta come misura alternativa alla detenzione
nel quadro del sistema punitivo dei paesi socialista”, Critica del Diritto, (42), 1986, pp. 25 y ss.. Sobre los
planteamientos preventivo especiales, por todos MIR, S., Introduccién a las bases del Derecho penal, 1976, pp.
178 y ss.; FERRAJOLI, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 2000, pp. 265 y ss.

51 FERRY, E., Teoria dell’inimputabilita e la negazione del libero arbitrio, 1872; EL MISMO, Principi di Diritto
Criminale; EL MISMO, Sociologia criminal, t. I y II, p. 526, sostiene “entrar en un establecimiento para
condenados producira cuando los datos cientificos sobre la génesis del delito hayan llegado a ser de
conocimiento comtn, los mismos sentimientos que produce la visién de un establecimiento de locos o de
enfermos comunes”.
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criminal- a partir de los factores que le han determinado al delito. De modo que una vez
efectuado el diagnostico, para evitar que vuelva a delinquir, bastaria con someter al
delincuente a un tratamiento individualizado, siempre que fuera posible su correccién o
resocializacién -prevencion especial positiva-, o con neutralizar o inocuizar —-prevencién
especial negativa- a los incorregibles, esto es, separarlos de la sociedad mediante custodias
de seguridad perpetuas. Pues bien, frente a este modelo de Derecho penal orientado a la
prevencion especial, a la peligrosidad criminal y al tratamiento, se pueden formular las
siguientes objeciones?2.

3. De un lado, un Derecho penal basado en el juicio de peligrosidad tiene tantos a mas
déficits empiricos® que un Derecho penal sustentado en el libre albedrio, porque aunque se
acepte la determinacion del actuar humano, ello no implica que estemos en condiciones de
conocer en la actualidad (menos atin a comienzos del s. XX) todos los factores que pueden
determinar a la comisién del delito; tampoco se conoce el funcionamiento de dichos
factores, de modo que el juicio de peligrosidad criminal, que implica predecir en cierta
forma la conducta humana futura, se evidencia como altamente inseguro. Y sin un
diagnostico seguro sobre las causas de la peligrosidad, tampoco se puede buscar el
tratamiento adecuado. Ademads, incluso en la hipétesis de que se conocieran todos los
factores que determinan a la comisién de un delito, ello no significa que se conocieran
también los métodos necesarios para su remocion. De otra parte, aunque se haya avanzado
en materia de prediccién del comportamiento humano y de pronodstico de peligrosidad
criminal, sin embargo, los avances producidos inciden en la mejora de los prondsticos
genéricos efectuados sobre colectivos de individuos, sobre grupos de riesgo, pero, en ningtin
caso han servido para realizar pronodsticos certeros sobre personas y conductas
individuales, de modo que se acaban produciendo muchos falsos positivos y falsos

negativos®. Desde esta perspectiva, hasta tanto no se tengan conocimientos

52 En general cfr. ROXIN, C., Sentido y limites de la pena estatal, en Problemas bdsicos del Derecho penal, trad.
LuzON PENA, 1976, pp.11y ss., 15y ss.; EL MISMO, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 3, NM 16 y ss.; RODRIGUEZ
MOURULLO, G., “Significado politico y fundamento ético de la pena y la medida de seguridad”, RGL], 1965,
pPp. 776 y ss.; JORGE BARREIRO, A., “Consideraciones en torno a la nueva defensa social y su relevancia en la
doctrina y reforma penal alemana”, Ensayos penales, 1974, pp. 231 y ss.; HAFFKE, B., “Hat emanzipierende
Sozialtherapie eine Chance?”, Seminar: Abweichendes verhalten III (ed. a cargo de LUDERSSEN/SACK), 1977,
pp- 291 y ss.; cfr., por todos los clasicos trabajos de GARCIA PABLOS, A. “La supuesta funcién
resocializadora del Derecho penal: utopia, mito y eufemismo”, ADP, 1979, pp. 645 y ss.; MUNOZ CONDE, F.,
“La resocializacién del delincuente, andlisis y critica de un mito”, CPC, 1979, pp. 61 y ss.; PEREZ MANZANO,
M., Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion
subjetiva y de la pena, 1990, pp. 243 y s.; FERRAJOLL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 2000, p. 270;
ALCACER, R., “Los fines del Derecho penal. Una aproximacién desde la filosofia politica”, ADP, 1998, pp.
377 y ss.; ALVAREZ GARCIA, |. Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional espafiol,
2001, pp. 56 y ss.; DIEZ RIPOLLES, J.L., EI nuevo modelo penal de la sequridad ciudadana, JD, 2004, pp. 26.

% Por todos MAQUEDA, M.L., “Peligrosidad criminal: analisis del concepto, origen, evolucion y
significacion actual”, Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, 1999/V, pp. 11 a 25.; SANZ, A., Las medidas de
correccion y seguridad en el Derecho penal, 2003, pp. 87 a 107.

54 Se afirma que son fiables solo en los casos extremos pero no respecto de la mayoria de los delincuentes
cuyo prondstico se encuentra en la “zona media”, es decir, no es ni claramente positivo ni claramente
negativo, de modo que no se sabe que hacer con este resultado y si habria que operar con el principio in
dubio pro reo que implica entender que carece de peligrosidad criminal, cfr. SANZ, A., Las medidas de
correccion y seguridad en el Derecho penal, 2003, pp. 103 y ss. y la bibliografia por él citada. También
URRUELA, A., Las medidas de sequridad y reinsercion social en la actualidad. Especial consideracion de las
consecuencias juridico-penales aplicables a sujetos afectos de anomalia o alteracion psiquica, 2009, p. 69.
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suficientemente precisos, la sustituciéon de retribucién por prevencion especial no aporta
racionalidad cientifica.

Si proyectamos esta critica sobre la nueva defensa del tratamiento neurolégico, no parece
que pueda superarla. De hecho es habitual sostener que determinismo y posibilidades de
prediccion del comportamiento humano individual son cuestiones distintas. La
Neurociencia aporta algunas correlaciones entre déficits o alteraciones en el
funcionamiento de ciertas areas cerebrales -el sistema limbico- en ciertos delincuentes
violentos, pero no ha aportado de momento muchos mas elementos para formular
diagnosticos sobre la mayor parte de la delincuencia, que, recordemos, no es la violenta.
Por consiguiente, no deben formularse propuestas generales a partir de datos que afectan
s6lo a un sector, y no el mas relevante desde la perspectiva cuantitativa, de la delincuencia.

4. Tampoco respecto de la prevencion especial, son las objeciones cientificas las maés
relevantes, sino las valorativas. Un coherente Derecho penal de medidas basado en la
peligrosidad criminal y orientado a la prevencion especial determinaria el quantum de éstas
a partir de la peligrosidad del sujeto y no en funcion de las variables tomadas en cuenta en
la actualidad por los Coédigos penales y que se conectan con principios fundamentales del
Estado de Derecho, tales como la gravedad del hecho, determinada en funcién de la
relevancia del bien juridico afectado, la gravedad de la modalidad de ataque al mismo y el
grado de participacion del sujeto en el hecho%. Un Derecho penal orientado a la prevencion
especial tiene como punto de mira el delincuente y no el delito, las caracteristicas
personales del autor y no las que configuran el hecho. Si se parte de que el delincuente ha
de ser sometido a tratamiento, la clase y duraciéon de la medida que se le imponga no
deriva en absoluto del hecho cometido sino del diagndstico sobre sus causas, del pronéstico
sobre la peligrosidad criminal del autor y de las posibilidades, necesidades y eficacia del
tratamiento. De modo que, de un lado, la reaccién penal no puede ser determinada a priori,
sino que debe dejarse siempre indeterminada para ser precisada en funcion del éxito del
tratamiento; y, de otro, a mayor peligrosidad, mayor restriccion de la libertad y a menor
peligrosidad, menor duracién de la restriccién de la libertad, y ello con independencia de la
gravedad del hecho; por ejemplo, la muerte del anciano tio para heredarlo podria
sancionarse menos que la conduccion bajo el efecto de bebidas alcohdlicas del camionero
que se desayuna todos los dias con varios carajillos y se bebe una botella de vino en el
almuerzo, si el pronéstico del sobrino no evidencia peligrosidad, pues el camionero adicto
al alcohol presenta un prondstico elevado de seguir conduciendo diariamente bajo el efecto
de las bebidas alcohdlicas. Ello significa que para el delincuente carente de peligrosidad, la

% En general cfr. ROXIN, C., Sentido y limites de la pena estatal, en Problemas bdsicos del Derecho penal, trad.
LUZON PENA, 1976, pp. 11y ss., 15 y ss.; EL MISMO, Strafrecht, Allgemeiner Teil § 3, NM 16 y ss.; HAFFKE, B.,
HAFFKE, B., “Hat emanzipierende Sozialtherapie eine Chance?”, Seminar: Abweichendes verhalten III (ed. a
cargo de LUDERSSEN/SACK), 1977, pp. 291 y ss.; GARCIA PABLOS, A. “La supuesta funcién resocializadora
del Derecho penal: utopia, mito y eufemismo”, ADP, 1979, pp. 645 y ss.; MuNOz CONDE, F., “La
resocializacién del delincuente, analisis y critica de un mito”, CPC, 1979, pp. 61 y ss.; PEREZ MANZANO, M.,
Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion
subjetiva y de la pena, 1990, pp. 243 y s.; VON HIRSCH, A./JAREBORG, N., Strafmass und Strafgerechtigkeit. Die
deutsche Strafzumessungslehre und das Prinzip der Tatproportionalitit, 1991, pp. 30 y s.; FERRAJOLL, L., Derecho y
razon. Teoria del garantismo penal, 2000, pp. 265 y ss.
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pena careceria de fundamento y debiera dejar de imponerse, con la desigualdad que
supone no sancionar igual la comisién del mismo delito y los efectos negativos en la
prevencion general que prescindir de la pena tendria. También careceria de fundamento la
pena frente a los delincuentes irrecuperables si se pone el acento en la resocializacién, de
modo que s6lo cabria frente a ellos la custodia de seguridad ilimitada. Mas atn, si partimos
de la necesidad de tratamiento, incluso no seria necesario esperar a la comisién del delito
para la puesta en marcha de la intervencién del Derecho penal, pues si se hubieran
identificado con anterioridad individuos con factores determinantes para la comision del
delito, ;por qué esperar a que cometan el delito?. Ciertamente, si en la ponderacién de
costes y beneficios s6lo tenemos en cuenta el efecto y el delito, es patente que el beneficio
social es mayor si no se espera a la comisiéon del delito, pues se consigue el beneficio -
prevencion especial- con menos coste -sin el dafio social que genera el delito®-.

Y entonces surgen las dudas: jes compatible con el principio del hecho -“nadie puede ser
sancionado por el pensamiento, por su modo de ser, sino por el hecho delictivo”- y con la
proscripcion del Derecho penal de autor, inherentes y esenciales en el Derecho penal del
Estado de Derecho, esta forma de determinacién del si y de la magnitud de la respuesta
penal ajenas al hecho y anclada en las caracteristicas o condiciones personales de su autor?
Es una conquista de la libertad que el Derecho penal sancione hechos y no modos de ser y
que solo sancione aquellos hechos seleccionados como delitos cuando se cometen o se
empiezan a cometer. Y también es una conquista del Estado de Derecho que las penas sean
precisas, se encuentren determinadas con antelacion a la comision del delito y que se
puedan conocer en el momento de la comision del delito (principios de seguridad juridica y
legalidad penal). Si los ciudadanos sabemos que el Estado s6lo nos sancionara si realizamos
un hecho delictivo, podemos evitar la sancién evitando la realizacion del delito, de modo
que gestionamos nuestra libertad de actuacién, evitando el delito o asumiendo los costes
que su realizacién conlleva. Pero nada podriamos intentar si el Estado pudiera someternos
a “tratamiento” si considera que tenemos las condiciones necesarias para cometer un
delito. Adelantar la intervencién penal antes de la comisién del delito restringe la libertad
de los ciudadanos de forma intolerable y por ello vulnera el Estado de Derecho. Pero
también lo vulneran las penas indeterminadas a las que aboca un Derecho penal que se
orienta exclusivamente a la prevencion especial.

Tampoco podemos olvidar que la delimitacion de la “peligrosidad”, de los “sujetos
peligrosos”, ha sido utilizada de forma totalitaria para reprimir la disidencia o la diferencia.
Si FERRI identificaba al proletariado como sector peligroso, la Unién Soviética seleccionaba

% Este es, sin embargo, un tipo de ponderacién incorrecta en un Estado de Derecho, pues hay que poner en
la balanza también el coste en restriccion de derechos individuales, esto es, en limitacion del derecho al
libre desarrollo de la personalidad y en vulneracién de la dignidad humana, pues lo que resultaria
prohibido a la postre serian modos de ser y no actos; asimismo habria que valorar como coste la restriccion
de la libertad general de actuacién y de la seguridad que generan la incertidumbre sobre la posibilidad de
ser “tratado”, y sobre el tipo y duracién del tratamiento, que sélo se determinarian ex post, y, por los
terapeutas, en funcién de los resultados del mismo.
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a los disidentes con el régimen estalinista, y la legislacion espafiola®” distinguia como
peligrosos y necesitados de tratamiento a mendigos, vagabundos y homosexuales, entre
otros.

Ademas, si la pena es una reaccion estatal impuesta contra la voluntad del sujeto, jcomo
puede legitimarse al Estado para imponer tratamientos a personas adultas auténomas? La
imposicion del tratamiento o de medidas terapéuticas, es contrario a la autonomia
personal, a la identidad personal, al libre desarrollo de la personalidad, al derecho a la
igualdad de trato y a la propia dignidad humana3, de modo que los contenidos positivos
de la prevencion especial -resocializacion- solo pueden imponerse de forma coactiva a
inimputables, a quienes por definiciéon no se les impone la pena y no se les reconoce
responsables de sus actos®. Imponer a todo sujeto adulto medidas de tratamiento supone
tratarlos de forma denigrante, como si fueran enfermos o inimputables, e implica también
situarse en una posicion de superioridad moral que no se aviene con la libertad
ideologica®, de modo que el consentimiento del tratamiento del sujeto adulto normal es
condicién indispensable de su legitimidad®!.

5. Si todas las objeciones expuestas avalan la necesidad de una reflexion mas meditada
antes de formular propuestas de orientacion preventivo especial del Derecho penal, cuando
en estas propuestas se incluye el tratamiento neurolégico se debe ser todavia mas cauto y
no pasar por alto la magnitud de las injerencias en el propio cerebro que algunos
tratamientos neuroldgicos pueden comportar. El cerebro no es un érgano de nuestro
cuerpo como cualquier otro, sino que tiene un significado especial como fuente de nuestra
consciencia, de nuestro sentimiento del yo; el cerebro es constitutivo de nuestra
subjetividad®?, y presupuesto fisiolégico de nuestra identidad, de modo que cualquier

reflexion sobre las posibilidades del tratamiento neurolégico debe partir de que la propia

57 Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933 y Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 1970.
Por todos JORGE BARREIRO, A., Las medidas de sequridad en el derecho espariol, 1976, pp. 49 y ss.; SANZ, A., Las
medidas de correccion y seguridad en el Derecho penal, 2003, pp. 143 y ss.

5 Por todos FERRAJOLL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 2000, pp. 270-271.

5 Incluso en este &mbito hay que recordar que las intervenciones en personas incapaces estin sometidas a
especiales controles de constitucionalidad. Cfr. sobre la esterilizacion de los incapaces la STC 215/1994, de
14 de julio.

60 Una de las criticas fundamentales al contenido de la resocializacion es precisamente que en el Estado de
Derecho el respeto a la libertad ideolégica, a la autonomia y al libre desarrollo de la personalidad, impiden
que se imponga la asuncién de valores, de modo que si sélo se puede exigir el respeto externo de las
normas, sélo se puede ayudar a generar mecanismos y habilidades para conseguir dicho respeto externo
con independencia de la no asuncién de valores. Las medidas terapéuticas deben ir orientadas a ganar la
autonomia que hace al individuo capaz de respetar las normas, en la linea de lo que HAFFKE, B., “Hat
emanzipierende Sozialtherapie eine Chance?”, Seminar: Abweichendes verhalten III (ed. a cargo de
LUDERSSEN/SACK), 1977, pp. 291 y ss.) denominé terapia social emancipadora. Por todos PEREZ MANZANO,
M., Culpabilidad y prevencién. Las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion
subjetiva y de la pena, 1990, p. 243. Cfr. también HASSEMER, W./MUNOz CONDE, Introduccién a la Criminologia,
2001, pp. 249y ss.

61 El problema es entonces que ante la falta de aceptacion del tratamiento, la reaccién penal careceria de
fundamento, salvo que acudiéramos a la custodia de seguridad, que, seria permanente si no se modifica el
pronodstico de peligrosidad criminal del reo.

62 Cfr. en este sentido MERKEL, R., “Neuartige Eingriffe ins Gehirn. Verbesserung der mentalen conditio
humana und strafrechtlichen Grenzen”, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, (121), 2009, pp.
919y ss., 935.
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integridad e identidad mental es objeto de tutela constitucional y penal (art. 15 CE y arts.
147 y ss., 617 y 621 CP) y de que, en consecuencia, es un ambito inmune a injerencias

ajenas, que el propio Estado no debe lesionar sino garantizar.

6. El tratamiento neurolégico en el marco del Derecho penal del Estado de
Derecho: temores fundados e infundados frente al tratamiento neurolégico

La principal objeciéon que se puede esgrimir contra la defensa de un modelo de Derecho
penal sustentado con cardcter exclusivo en la prevencién especial reside en su dudosa
legitimidad, pero ello no significa que la prevencion especial, ni el tratamiento neurolégico
en particular, no puedan cumplir ninguna funcién en la lucha contra el delito. Algunas de
las objeciones mencionadas se superan defendiendo un modelo de fundamentacién mixta
del Derecho penal que determine el si y el quantum abstracto de la reaccion penal frente al
delito con base en la gravedad del hecho delictivo y que admita la orientacion preventivo
especial dentro del marco maximo determinado por la pena adecuada a la culpabilidad. De
modo que una forma habitual de resolver la critica de tendencia a la desproporcién de las
fundamentaciones preventivas del Derecho penal consiste en determinar el marco abstracto
de pena con base en la gravedad del hecho y con posterioridad, precisar, dentro de ese
marco, la duracién concreta y el contenido de la reaccién penal en atencion a la prevenciéon
especial®. Asi, el tratamiento puede ser el contenido, por ejemplo, de la privaciéon de
libertad impuesta como pena o como medida de seguridad, o puede sustituir a la propia
pena o formar parte de las condiciones de la suspension de la ejecucion de la pena®. Es en

este contexto en el que podria tener cabida el tratamiento neurolégico.

Ahora bien, son muchas las cuestiones sobre las que se debe reflexionar antes de emitir un
juicio definitivo sobre la legitimidad y efectividad del tratamiento neurolégico en la lucha

contra el delito. Me referiré de forma sucinta a alguna de ellas.
6.1. Dudas acerca del tratamiento neuroldgico

1. Si la Neurociencia aporta datos sobre la correlacién entre ciertos déficits neurolégicos y
la comisién de delitos, parece, en principio, razonable, explorar las posibilidades del
tratamiento neurolégico para remover las causas neuroldgicas que influyen en la comision

de delitos. Este es el fundamento de la denominada castracién quimica para los

6 Sobre ello, por todos, ROXIN, C., Sentido y limites de la pena estatal, en Problemas bdsicos del Derecho penal,
trad. LUZON PENA, 1976, pp. 30 y ss.; EL MISMO, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2006, § 3, NM 47 y ss.; PEREZ
MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la
imputacion subjetiva y de la pena, 1990, pp. 233 y ss., 242 y ss., 276 y ss., 289; EL MISMO, en SILVA SANCHEZ,
(ed.), Politica criminal y nuevo Derecho Penal, 1997, pp. 86 y ss.

64 El art. 83.1.5%° CP contempla ya la participacién en programas de educacién sexual “u otros” como
condicion de la suspension de la ejecucién de la pena y el art. 87 CP contempla desde hace tiempo la
suspension de la ejecucion de la pena si el condenado se somete a un tratamiento de deshabituacién en
caso de delincuentes que hayan delinquido por causa de su dependencia a bebidas alcohélicas, drogas
téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos andlogos. En realidad, los
tratamientos de deshabituacion de drogas incluyen ya tratamiento neuroldgico de tipo quimico o
farmacolégico (metadona, ansioliticos...).
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delincuentes sexuales®, u otros tratamientos no tan radicales, como los tratamientos
farmacolégicos coadyuvantes para la deshabituacion de alcohol o drogas, o la prescripcion
de ansioliticos a los internos para soportar mejor la privacion de libertad y facilitar una
convivencia pacifica en los establecimientos penitenciarios. Desde esta perspectiva, los
conocimientos neurocientificos podrian tomarse en consideracién a los efectos de explorar
las posibilidades del tratamiento neurolégico como tratamiento resocializador una vez
cometido un delito y detectado algtin condicionamiento neurolégico significativo de su

comision®é.

Ahora bien, son muchos los interrogantes que suscita el uso de los tratamientos
neurolégicos como parte o esencia de tratamientos resocializadores. De hecho la primera
cuestion a dirimir es si el tratamiento neurolégico se utilizaria como “pena” para
imputables o en el marco del tratamiento a los inimputables como medida de seguridad.
De la respuesta a esta cuestion dependen los requisitos que exijamos para fundamentar su
legitimidad. Si entendemos que solo debiera utilizarse como pena, requisito de la
legitimidad del tratamiento neurolégico es su caracter voluntario, es decir, que el sometido
al mismo preste su consentimiento de manera libre y habiendo sido informado de todos los
aspectos relevantes del mismo previamente. Este requisito puede plantear problemas si el
tratamiento tiene como consecuencia beneficios para el condenado, sea la libertad
condicional, la suspension de la ejecucion de la pena de prisién o la mejora del régimen
penitenciario. La aceptacion de someterse al tratamiento cuando el mismo se inserta con
ciertos beneficios o mejoras en la situacién penal del tratado no es exactamente libre, o no
tan libre de “coaccién” como el consentimiento prestado por cualquier ciudadano, pues al
sujeto se le presenta la opcién entre dos alternativas, una de las cuales es especialmente
gravosa; y si el tratamiento neuroldgico se ubica en el marco del tratamiento penitenciario,
el sujeto se encontraria en prision, circunstancia que cuestionaria atin més el caracter libre
del consentimiento por él prestado. Pero éste es un problema general que no afecta sélo a la
consideracion como libre del tratamiento neurolégico en prisién, sino a la consideracién
como libre de todo tratamiento o programa reeducador en prisién o de todo tratamiento al

que anudamos mejoras o beneficios de la situacion penal del condenado®’, de modo que si

6 Sobre la cuestién cfr. PRIETO, ]., “Delitos sexuales y castracion quimica: anteproyecto de reforma del
coédigo penal de 2008 y nuevos tratamientos para delincuentes sexuales”, La Ley penal, (68), 2010, pp. 1y
ss.; VILAJOSANA, J., “Castraciéon quimica y determinismo”, Doxa, (31), 2008, pp. 485 y ss.

6 Una defensa razonable de las posibilidades del tratamiento neurolégico puede verse en GREELY, H.T.,
“Neuroscience and Criminal Justice: Not Responsibility but Treatment”, Kansas Law Review, (56), 2008, pp.
1103 y ss. Tratamiento neurolégico puede considerarse también la extirpacién de un tumor cerebral que
afecta el funcionamiento de ciertas zonas. Se cita un caso espectacular (BUrRNs J. M./SwWERDLOW R. H.,
“Right orbitofrontal tumor with pedophilia sympton and constructional apraxia sign”, Arch. Neurol, (60),
2003, pp. 437-440, cit. por Mosss, D./LAu, H. C./JoNEs, O./FritH, C. D., “Law, responsibility and the
brain”, PLoS Biology 5, (4), 2007, pp. 693 y ss.): un hombre de cuarenta afios comenzé, de forma
inexplicable y sin haber tenido antecedentes de conducta sexual inapropiada, a tener impulsos sexuales
pedoéfilos, y comenzé a molestar a la hija de su pareja. Se le condend y fue sometido a un tratamiento; pero
tras un tiempo en prisién no consiguié vencer sus impulsos sexuales; poco tiempo después se descubrié
que tenia un tumor cerebral que le presionaba el area orbitofrontal de la corteza cerebral. Se le extirp6 el
tumor y sus impulsos sexuales desaparecieron, pero con posterioridad reaparecieron éstos,
comprobandose mediante un escaner del cerebro que el tumor se habia reproducido. Una segunda
operaciéon consiguié disminuir la impulsividad sexual del sujeto.

67 Como la propia suspension de la ejecuciéon de la pena privativa de libertad en caso de someterse a
tratamiento de deshabituacién de drogas o alcohol en el art. 87 CP.
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admitimos las bondades de las terapias ocupacionales y educativas en prisiéon y las
consideramos libremente asumidas, y si admitidos el tratamiento de deshabituacién de
drogas para la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad, la misma
valoracién han de merecer los tratamientos neurolégicos mas modernos®s.

Si por el contrario, aceptamos el tratamiento neurolégico para los inimputables, su propia
inimputabilidad, es decir, su incapacidad para comprender el significado juridico de sus
actos, fundamentarian una la negaciéon de su capacidad de decisién libre, de modo que
debiera ser el Estado con sus representantes legales, y con procedimientos que garanticen
que se realizan en su interés, quienes decidieran el sometimiento del individuo a
tratamiento®, con las dudas de legitimidad que cualquier tratamiento invasivo plantea,
maéxime si tuviera efectos permanentes. A tal efecto, resulta suficiente con recordar que
sobre los tratamientos neurolégicos que impliquen esterilizacién” de menores e incapaces
no pueden emitir el consentimiento “ni éstos ni sus representantes legales” como establece
el art. 156, parrafo primero del Cédigo penal, y que, no obstante, tales tratamientos
neurolégicos dejan de acarrear responsabilidad penal en caso de “persona incapacitada que
adolezca de grave deficiencia psiquica”, siempre que hayan sido autorizados judicialmente
“toméndose como criterio rector el del mayor interés del incapaz” a peticion del
representante legal del incapaz, se haya oido el dictamen de dos especialistas y al
Ministerio Fiscal y se haya explorado al incapaz (art. 156, parrafo segundo del Cédigo
penal).

2. Pero no son éstos los tinicos problemas que suscita el “tratamiento neurolégico” como
terapia resocializadora; de hecho la idea de tratamiento neurolégico referido a sujetos
adultos competentes que emiten voluntariamente su consentimiento, suscita muchos
temores y gran rechazo entre los juristas. Parte de los motivos del rechazo se conectan con
los temores sobre la falta de conocimientos cientificos suficientes que avalen los
tratamientos en la actualidad, asi como con cierta desconfianza sobre la comunidad
cientifica y los controles ejercidos sobre los protocolos de comprobacién de los resultados
de la investigacién. Y dichos temores no son del todo infundados a la luz de la Historia”'.
Baste recordar aqui que con base en la presuntas bondades de la lobotomia prefrontal, por
cuya invencién Egas MONIZ recibi6 el premio nobel en 1949, se lobotomizaron cerca de
treinta mil ciudadanos estadounidenses con patologias como depresién, trastorno bipolar,
trastorno obsesivo compulsivo y esquizofrenia’2. Procedimientos que fueron abandonados
afos después por falta de soporte cientifico. O que la Alemania nazi incluia en el mismo
saco de los necesitados de tratamiento -por ejemplo, la esterilizacién- a judios,

68 Sobre los problemas de la consideracion como voluntarios de los tratamientos, por todos, cfr. HASSEMER,
W./Munoz CONDE, Introduccion a la Criminologia, 2001, p. 155. En particular, sobre el tratamiento
neurolégico, cfr. GREELY, H.T., Kansas Law Review, (56), 2008, pp. 1132y ss., 1135 y ss.

6 Esta es la posicién adoptada por ejemplo por MERKEL, GR./ROTH, G., en GRUN, K.-J./FRIEDMAN,
M./RoTtH, G., Entmoralisierung des Rechts. Masstibe der Hirnforschung fiir das Strafrecht, 2008, pp. 83 y ss.

70 Esto es, los que impliquen pérdida de la funcién de forma permanente no reversible. De modo que
aunque algunos se denominan castracién quimica, sélo tienen efectos mientras se estdn tomando y son,
por tanto, reversibles.

71 Cfr. GReELY, H.T., Kansas Law Review, (56), 2008, pp. 1116 y ss.

72 Aunque no parece que éstas fueran impuestas en procesos penales., GREELY, H.T., Kansas Law Review,
(56), 2008, p. 1111.
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homosexuales, delincuentes politicos, enfermos mentales en sentido estricto, asi como a los
hijos de los delincuentes sexuales. Y, sin tener que remontarnos a procedimientos o
situaciones politicas ampliamente denostados, quiero llamar la atencién sobre el hecho de
que la castracion quiriirgica de los delincuentes sexuales ha sido un procedimiento utilizado
en el siglo XX en muchos Estados europeos como Dinamarca, Alemania, Suecia, Noruega,
Holanda Suiza, Checoslovaquia” y que la castracion quimica ha sido autorizada desde
mediados de los afios noventa en siete Estados de los Estados Unidos después de haber
sido autorizada también en paises del norte de Europa como Dinamarca, Alemania,
Noruega, Holanda o Suiza’. Tampoco quiero dejar de sefialar que otros procedimientos
quirdrgicos, como la extraccién de la amigdala o la destruccion de parte del hipotalamo
han sido investigados y defendidos como forma de rebajar la agresividad de los individuos
a partir del momento en que las investigaciones han correlacionado la actividad de estas
areas cerebrales con el comportamiento violento”>. Ciertamente, podra sostenerse que los
procedimientos con los que se llevan a cabo hoy los tratamientos neurolégicos -
farmacologicos, estimulacion eléctrica de capas profundas del cerebro...- son mucho menos
invasivos, tienen menos efectos colaterales, estdin mucho mejor definidos y carecen en su
mayoria de los efectos permanentes que tenia la lobotomia prefrontal. Pero con ser lo
anterior cierto, no justifica la aceptacioén acritica de cualquier nuevo método de tratamiento
cerebral.

Tampoco son infundados los temores y dudas sobre la existencia de suficiente verificacion
empirica de los tratamientos y de sus resultados y efectos colaterales. Sin ir mas lejos, el uso
del farmaco que se utiliza para reducir los niveles de testosterona como procedimiento de
castracion quimica fue aprobado por la FDA americana como sustancia anticonceptiva para
mujeres y los ensayos clinicos realizados hasta su autorizacién estaban conectados con
dicho procedimiento; es decir, los ensayos clinicos fueron realizados en mujeres y se
utilizaron en los ensayos cantidades de principio activo bastante bajos, dado su mera
finalidad anticonceptiva. Cuando se utiliza como procedimiento de castraciéon quimica de
hombres la cantidad de principio activo utilizada es muy superior y a pesar de ello y de
que no podia afirmarse los farmacos habian sido especificamente testados - los ensayos
clinicos no habian sido adecuados para testar los efectos de su uso en la castraciéon de
hombres-, la misma sustancia comenzé a utilizarse en altas dosis como procedimiento de
castracion quimica. Los efectos secundarios sobre las capacidades cognitivas de los sujetos

tratados no se han hecho esperar’e. De otra parte, al déficit anterior se han de afiadir los

73 Cfr. WILLE, R./BEIER, K. M., “Castration in Germany”, Annals Sex Research, (2), 1989, pp. 105 a 109; BAILEY,
J.M./GREENBERG, A.S., “The Science and the Ethics of Castration: Lessons from the Morse Case”, Northwest
University Law Review -NY U.L. Rev, (92), 1998, pp. 1225 y ss., 1229; ROsSLER, A./WirztuMm, E.,
“Pharmacotherapy of Paraphilian in the Next Millenium”, Behavior, Sciences & Law, (18), 2000, pp. 43, 44.
Por ejemplo, en la Republica Federal de Alemania se efectuaron en torno a 500 castraciones quirdrgicas de
delincuentes sexuales, la mayoria de ellos con diagnéstico de pedofilia.

74 WONG, C. M., “Chemical Castration: Oregon’s Innovative Approach to Sex Offender Rehabilitation, or
Unconstitutional Punishment?,” Oregon Law Review, (80), 2001, pp. 267 y ss.

75 Cfr. GREELY, H.T., Kansas Law Review, (56), 2008, p. 1112. Cita otros estudios o programas en China y
Rusia para la extraccién quirtrgica de ciertas partes del cerebro que se asocian con las conductas
compulsivas y la adiccién a las drogas.

76 Cfr. GREELY, H.T., Kansas Law Review, (56), 2008, pp. 1120 a 1130.
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problemas derivados de las limitaciones de someter a prueba los procedimientos de
tratamiento en los seres humanos, pues los tratamientos neurolégicos se prueban, en
principio o solo, en animales, cuyos cerebros son infinitamente menos complejos que los de
los seres humanos, dada la dificultad préctica de encontrar ciudadanos libres que acepten
participar voluntariamente en los ensayos clinicos de experimentos que inciden en el
cerebro y sobre los que se desconoce los efectos secundarios. Y si el objetivo es que el
tratamiento neuroldgico sirva de tratamiento resocializador, a los déficits de verificacion
empirica sefialados se han de afadir las dificultades derivadas de considerar que la
participacion de internos en centros penitenciarios en los ensayos clinicos es voluntaria, de
modo que siendo la participacion de los internos absolutamente necesaria para la fiabilidad
del estudio de cara a testar la eficacia de los procedimientos en delincuentes, si no pueden
participar en dichos ensayos o su participacion no puede considerarse libre, los resultados

de los ensayos no podran calificarse de fiables.

Todos estos déficits de verificaciéon empirica no deben minimizarse, pues la Historia nos ha
mostrado sus consecuencias. Por ello, en mi criterio, deberiamos movernos en el marco de
varias reglas bésicas. Primera.- Las exigencias de comprobacion cientifica de la efectividad
de los métodos, requeridas para proceder a la autorizacion de uso general de cada
procedimiento de tratamiento en particular deben ser proporcionales a la magnitud de los
dafios que se pueden ocasionar. Segunda.-Los requisitos y autorizaciones deben ser
individualizados sobre cada farmaco o procedimiento en funcién del uso que se le quiere
dar y de los efectos que con el mismo se pretende conseguir. Tercera.- La admisién de
terapias neurolégicas debe someterse a controles especialmente rigurosos si se pretende
con ellas el tratamiento de los delincuentes, no vayamos a convertir a los delincuentes de
nuevo en “cobayas neurolégicos”.

6.2. Algunos temores infundados sobre el tratamiento neurolégico

A pesar de la razonabilidad de los temores expuestos, alguno de los miedos que la idea de
tratamiento neuroldgico despierta son infundados. La primera impresiéon que genera la
idea del tratamiento neurolégico es que es algo en todo caso mds invasivo que un
tratamiento psicologico, o mds invasivo que las terapias educacionales, ocupacionales o
resocializadoras tradicionales, que se llevan a cabo en prision. Esta imagen es equivoca. En
realidad, todo tratamiento o terapia incide en la estructura y funcionamiento del cerebro,
de modo que si es eficaz y consigue el efecto de resocializacién es porque a través del
tratamiento se ha conseguido modificar las conexiones neuronales -las estructuras
cerebrales-, y ello a través de modificaciones bioquimicas en el propio cerebro; solo asi se
modifican las pautas de conducta del individuo. Desde la perspectiva de los efectos en la
materia -materia gris en este caso-, no existe una diferencia sustancial entre los programas
reeducadores tradicionales y las terapias neurolégicas mas modernas, pues ambas inciden
en el cerebro. La diferencia reside en que las terapias psicolégicas y educativas
tradicionales parecen seguir un método indirecto y mas lento de incidencia en el cerebro
que los tratamientos neurolégicos mas modernos, de modo que éstos pueden ser mas
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aflictivos y acabar afectando la identidad personal””. Ni la velocidad con la que se produce
el efecto deseado ni el caracter directo de su incidencia en el cerebro convierte en ilegitimos
los tratamientos neurolégicos, s6lo los hace mas peligrosos si sus efectos fueran negativos o
afectan a la propia identidad personal; por ello se ha de exigir un mayor control por la
comunidad cientifica para admitir que los tratamientos han sido contrastados de forma
suficiente y un mayor control por las instituciones juridicas en la autorizacion de las
terapias individuales como respuesta al delito. Deberiamos reflexionar incluso sobre la
legitimidad en el Estado Constitucional de Derecho y en nuestro marco constitucional de
los tratamientos neurologicos que afecten de forma permanente al nicleo de la
personalidad incluso en caso de tratamientos netamente voluntarios de personas adultas
competentes, pues la proteccion que la Constitucion brinda al libre desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana (art. 10.1 CE), y a la identidad personal y la integridad
fisica y moral (art. 15 CE), puede ser el aval de una postura paternalista del Estado de
proteccion de tales derechos incluso contra la voluntad de su titular. De hecho, nuestro
Codigo penal refleja un cierto paternalismo al sancionar como lesién a pesar del
consentimiento de su titular, las lesiones graves consentidas permanentes y s6lo considerar
atipicas algunas de ellas como la cirugia transexual (arts. 155 y 156 CP)78. Por més que el
cerebro sea un 6rgano biologico del cuerpo humano, no podemos negar su especificidad
como fuente de nuestra consciencia y personalidad, de modo que las intervenciones mas
profundas en el cerebro de caracter permanente e irreversible deben ser, al menos, objeto
de reflexion y regulacion singular, y, probablemente, dicha reflexion conducta a su

prohibicion’?.
7. Alguna conclusién

Con independencia de la cuestion de si las Neurociencias aportan suficientes datos para
refutar el libre albedrio, la eleccién de una fundamentacién preventiva o retributiva, o
mixta, del Derecho penal no debe realizarse teniendo en cuenta sélo los déficits cientificos
de los que adolecen las teorias retributivas derivados de su vinculacién con el libre albedrio
a través del juicio de culpabilidad, sino que resulta obligado completar el anélisis
realizando al menos dos consideraciones complementarias. De un lado, hay que someter al
mismo escrutinio cientifico a las teorias preventivas. De otro, hay que examinar todas las
teorias desde una perspectiva valorativa, pues la elecciéon de una u otra fundamentacién no
depende so6lo de la racionalidad cientifica del Derecho penal, sino también de su

legitimidad en el Estado Constitucional de Derecho.

77 Cfr. GREELY, H.T., Kansas Law Review, (56), 2008, pp. 1133 y ss.; MERKEL, R., Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, (121), 2009, pp. 919 y ss., 932y ss., 934 y ss.

78 Por todos, PENARANDA, E, en BAJO FERNANDEZ, M., Compendio de Derecho penal, Parte Especial, v.1, 2003, pp.
368y ss.

79 Aunque en una primera reflexién puede parecer que estos tratamientos caerian dentro del marco de los
arts. 155 y 156 CP, no estoy segura de que no sea posible entender que en algunos casos pueden ser
intervenciones atipicas como lesiones si se parte de una situacién patolégica, y, en otras, incluso partiendo
de su tipicidad, tampoco estoy segura de que no sea posible su justificacion por la via del estado de
necesidad si con ello se consigue evitar la reincidencia delictiva en dmbitos especialmente sensibles y
socialmente dafiinos como la delincuencia sexual. Todo ello serd objeto de profundizacién en otros
trabajos.
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De todo lo expuesto resulta que ni la prevencién general de intimidacién ni la prevencion
especial, tomadas como fines exclusivos de la pena, son capaces de realizar una
fundamentacion legitima del Derecho penal, sino que ambas necesitan acudir a las
fundamentaciones retributivas en cierta y diversa medida. Las teorias de la prevencion
general necesitan la retribucion para justificar la pena frente al sujeto al que se le impone y
como requisito de su propia eficacia funcional; las teorias de la prevencién especial para no
desbordar los limites derivados de los principios del hecho y legalidad inherentes al Estado
de Derecho.

Ahora bien, aunque la prevencién especial y la idea de tratamiento adolecen de graves
quiebras de legitimidad si se conciben como fin exclusivo de la pena, sin embargo, los
déficits pueden desaparecer en el marco de una teoria mixta del Derecho penal, en cuyo
ambito la prevencion especial puede cumplir una funcioén relevante dando contenido a
tratamientos rehabilitadores. En este contexto he senhalado los temores fundados que
despierta entre los penalistas el uso de tratamientos neurolégicos, si bien ello no significa
su rechazo absoluto siempre que su autorizaciéon se someta a especificos controles tanto en
cuanto a la existencia de conocimientos cientificos suficientemente asentados como en

cuanto a su autorizacién genérica y al tratamiento de los reclusos en particular.

La tesis defendida se sittia en el marco de las teorias mixtas de la pena, que parten de que el
objetivo del Derecho penal es la prevencion de los delitos, pero que sostienen que este
objetivo solo se debe alcanzar a través del marco precisado por la pena adecuada a la
culpabilidad y a las necesidades de tratamiento preventivo especial del delincuente. La
Neurociencia parece®) aportar argumentos a favor de esta concepcién; de un lado, porque
no parece posible una prevenciéon general sin culpabilidad ya que no se estima posible
prescindir de la idea de agente sobre el que proyectamos juicios de mérito y culpabilidad
en la configuracion de las relaciones sociales mediante normas y sanciones; de otro, porque
la Neurociencia esta aportando conocimientos fundamentales sobre la incidencia de ciertas
patologias o factores neuronales en ciertos comportamientos delictivos, de modo que se

abre la via del tratamiento neurol6gico como instrumento de prevencién especial.

A esta solucién no se llega prescindiendo de la culpabilidad por el delito cometido ni
tampoco abogando de forma incondicionada por el tratamiento neurolégico como forma de
controlar la comisién de delitos. Esta opcién requiere una reformulaciéon de la
culpabilidad®! y prudencia en la asuncion de los tratamientos neuroldgicos. En definitiva,
resta mucho camino por recorrer de la mano de los nuevos conocimientos de la
Neurociencia y de los clasicos argumentos de la Filosofia Moral y de la Ciencia penal.

80 Se trata de conclusiones provisionales cuya firmeza dependera de la posterior profundizacién en estos
temas.
81 Que sera objeto de un estudio posterior.
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