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Presentacion

n abril de 2016, quienes coordinamos este volumen, viajamos

a la ciudad de Lima después de haber clasificado a un

concurso de semilleros sobre derecho procesal’. Eramos atin
estudiantes de pregrado y habiamos decidido presentar un trabajo
que trataba sobre motivaciéon de las decisiones jurisdiccionales y
neurociencia. El trabajo era algo pretencioso y, por aquel entonces,
no contaba con premisas sélidas. Sin embargo, era algo creativo y
retador.

Nuestro creciente interés en el tema, llevdo a uno de nosotros a
graduarse con una tesis de pregado acerca de la influencia de las
emociones en la imparcialidad judicial; y al otro, a publicar su primer
articulo en un libro colectivo sobre emotivismo y neuroética, con
énfasis en el realismo genovés=.

Después de la tesis y la publicacion, nos dedicamos a investigar
temas en otras direcciones. La conexion Derecho-neurociencia ya no
era nuestro foco de atencion. Sin embargo, seguiamos leyendo
literatura sobre el particular, la que nos llevo, tiempo después, a
reunirnos nuevamente y a cuestionar las premisas de aquel primer
trabajo de pregrado, en el que detectamos una cantidad considerable
de inconsistencias. Compartimos textos y repetimos algunos
articulos y autores en nuestra conversaciones, surgiendo asi la
posibilidad de coordinar un texto en espanol que acerque a los
lectores a los materiales e investigadores revisados.

El objetivo era profundizar sobre los usos que la neurociencia
podia ofrecer al Derecho y lo que el Derecho podia ofrecer a la
neurociencia. Algo mutuo y necesario en tiempos donde el abuso del
marketing generaba confusiones en la ciudadania y, sobre todo, en
los operadores del Derecho. Frente a esto, quedarnos de brazos
cruzados era una mala idea, asi que decidimos embarcarnos en un
proyecto editorial que permita reunir en un solo texto aspectos



generales de la relacion Derecho-neurociencia, usos jurisdiccionales
del mismo y temas contemporaneos sobre su regulacion.

Esta travesia nos ha llevado al primer puerto que el lector tiene
entre manos. Por eso, el placer inconmensurable de presentarles este
texto tiene tres motivos: por los autores que escriben en ¢él, por el
contenido de sus trabajos, y, muy en especial, porque la obra
constituye el primer nimero de la Coleccion DERECHO, ECONOMIA Y
TECH, la cual, con la participacion y respaldo de la editorial Yachay
Legal, se proyecta en una serie publicaciones de destacados autores y
especialistas sobre temas afines.

En ese sentido, corresponde a quienes escriben las presentes
lineas, contarles un poco sobre la organizacion y el contenido de este
primer volumen.

El texto consta de cuatro partes. La primera esta destinada a
explicar aspectos generales y filosoficos de la conexion Derecho-
neurociencia. Los encargados y la encargada de clarificar el
panorama son Francis X. Shen (Universidad de Harvard), Daniel
Gonzalez Lagier (Universidad de Alicante) y Maribel Narvaez Mora
(Universidad de Girona).

En Derecho y neurociencia 2.0, Francis X. Shen ofrece una
descripcion precisa de la segunda ola histérica de investigaciones
entre el Derecho y la neurociencia, asi como los toépicos
prometedores de investigacion futura en la disciplina. Shen empieza
con una referencia a la vinculacibn de la neurociencia con la
responsabilidad penal. Si bien esta data del siglo XIX, es a partir de
1991, con el caso Weinstein, que el debate se revive en
Norteamérica, donde los expertos argumentaban que este esfuerzo
era una suerte de intento fallido. No obstante, las cosas cambiaron a
partir del 2000, cuando los cientificos Joshua Greene y Jonathan
Cohen, en el volumen de Philosophical Transactions of the Royal
Society B del 2004, dedicado al Derecho y el cerebro, afirmaron que
los criminales eran victimas de circunstancias neuronales.

El profesor de Harvard continta el trabajo aludiendo al “fetiche”
que existe por las neuroimagenes, en especial por la resonancia
magnética funcional (FMRI), tanto asi que al dia de hoy es comun



entender que el neuroderecho se simplifica a la aplicacion de esta
téecnica. También esboza una critica contra el uso comercial y sin
fundamento de la neurociencia para sustentar investigaciones y
alude a las recomendaciones de expertos en la materia que
recomiendan que el uso de la neurociencia en el Derecho, sobre todo
en el ambito jurisdiccional, sea limitado y desconfiemos de ello hasta
que no existan vinculos lo suficientemente fundados. Para finalizar,
Shen enumera quince areas de investigaciones en la disciplina que
van desde la regulacion de neurotecnologia movil de consumo, hasta
la mejora cognitiva con intervencion directa del cerebro, la
gobernanza de investigaciones sobre quimeras, y el neuroderecho
global. En sintesis, el articulo de Francis X. Shen es el texto que todo
principiante o experto en el tema debe leer para saber donde
estamos parados, y hacia donde se dirige el barco.

El siguiente trabajo titulado Filosofia y (neuro)ciencia: sobre la
“naturalizacion” de la filosofia practica a cargo del profesor de la
Universidad de Alicante, Daniel Gonzalez Lagier, explica la
tendencia de la filosofia practica hacia la “naturalizacion”.
Entendiéndose por “naturalizacién” a la reconstruccion de las bases
conceptuales de wuna disciplina basada, ahora, en conceptos
admitidos o admisibles por las ciencias “duras”. Para ello, se refiere al
ejemplo “paradigmatico” de los avances de la neurociencia de la
segunda mitad del siglo XX.

A continuacion, el profesor de la Universidad de Alicante traza
una distincion propia de la neuroética pero aplicable también al
derecho: el derecho de la neurociencia y la neurociencia del derecho.
Se entiende como el derecho de la neurociencia a lo que el derecho
reglamenta de las practicas de los neurocientificos y la neurociencia
en si. Por otro lado, se entiende a la neurociencia del derecho como
todo aquello que la neurociencia puede aportar o cuestionar en el
derecho. Su trabajo, dice el profesor, se centra en el ambito de la
neurociencia del derecho. Ya en el andlisis de fondo, argumenta que,
con la aparicion de las neuroimagenes, la intencion de naturalizar la
responsabilidad moral y juridica se ha hecho mas evidente, siendo
dos los elementos de naturalizacion: las normas o la mente. En lineas



generales, naturalizar la normatividad implica creer que el
juicio/conducta moral es intuitiva e inmediata y estd adscrita a
nuestro cerebro, de acuerdo a la evolucion bioldgica. Naturalizar la
mente, por su parte, implicaria reconstruir conceptos trabajados en
la filosofia de la mente (creencia, emocion, decision, dolor, etc.) por
conceptos aceptados en las ciencias naturales. Normalmente esto se
lograria equiparando estados mentales con estados cerebrales, algo
que es cuestionable. Para finalizar, y siguiendo su gen analitico, el
profesor Gonzalez Lagier desarrolla minuciosamente los problemas
que implicaria una eventual naturalizacion de la mente y las normas,
asi como sus inconsistencias.

La ilusion neurojuridica: ideas populares sobre mente y neuroimagen,
articulo de Maribel Narvdez, inicia haciendo una precision sobre la
palabra neurolaw, explicando que esta es el resultado de la prictica
de juristas y neurdlogos que intentaban la comprension mutua sobre
los fendmenos médico-juridicos de quienes sufrian lesiones
neurologicas. Después de esta aclaracion, la autora da cuenta como el
neuroderecho empezd brindando datos sensoriomotores, y cOmo
ahora se brindan datos sobre los procesos cognitivos.

Argumenta que este cambio se debidé principalmente a la
aparicion de las neuroimagenes como la tomografia computarizada
(CT), la resonancia magnética (MR), técnicas funcionales como la
tomografia por emision de positrones (PET), la tomografia
computarizada por emision de fotéon unico (SPECT), la resonancia
magnética funcional (fMRI), la espectroscopia de resonancia
magnética (MRS) y la electroencefalografia (EEG). Estos métodos
permiten obtener imagenes del cerebro. Lo importante aqui es, sin
embargo, las imagenes que se obtienen. Unas dan datos estructurales
del cerebro (anatémicos) y otras funcionales (patrones que el
cerebro genera cuando el sujeto efectia determinadas actividades).
La labor, entonces, es analizar las imagenes generadas por estas
técnicas neurocientificas y las conductas juridicamente relevantes.

Para ello, la profesora da cuenta de una suerte de criterios a
evaluarse para concluir que una conducta es producto de un estado
cerebral o un estado mental. Es decir, que para que haya una correcta



explicacion de la conducta, es necesario la relacion de dos estados: el
estado cerebral y el estado mental. La neurociencia genera evidencia
sobre el estado cerebral, pero no directamente sobre el estado
mental; pudiendo existir en ocasiones coincidencias entre ambos,
pero no siempre asi. De ello, deriva la autora que “leer” el cerebro no
es sinonimo de “leer” la mente.

La profesora Narvdez no es incrédula sobre los avances para
explicar la conducta por parte de la neurociencia, pero si llama a
reflexionar sobre el abrumador impacto generado no por razones,
sino por cuestiones de marketing. Entendiendo que quienes saben
valorar dicho conocimiento con prudencia son los expertos, y no
tanto los legos o los juristas, siendo que estos ultimos necesitan de
herramientas adicionales para hacerlo.

La segunda parte del libro esta dedicada al uso jurisdiccional de la
neurociencia y cuenta con dos articulos. El primero a cargo de
Frederick Schauer (Universidad de Virginia) titulado ;Puede la mala
ciencia ser una buena prueba? Neurociencia, deteccion de mentiras y
mas alla. Y el segundo trabajo a cargo del profesor espafiol Miquel
Julia-Pijoan (Universidad de Barcelona) titulado La relacion del
sistema penal y la neurociencia desde los conceptos, los significados y las
estructuras.

Frederick Schauer empieza con una demoledora critica e ironia
sobre como el Derecho ha soportado, a diferencia de otras
disciplinas, que los jueces obtengan informacion de “segunda mano”.
Es decir, no sobre los hechos mismos, sino sobre personas que
cuenten cosas sobre los hechos. Pasa de explicar como es que
antiguamente se creia en el testimonio de las personas, teniendo
como garantia el juramento y el miedo de, si ha de mentirse, ir al
infierno, hacia el contrainterrogatorio como mejor herramienta
procesal.

Schauer nos indica que el contrainterrogatorio, a diferencia del
juramento, permitia evaluar la conducta del testigo, su historial de
veracidad y la coherencia de sus relatos. Por su parte, la ciencia
tampoco tuvo éxito desde su primer intento de entrada en el proceso
judicial. Es asi que, recordando el caso Frye de 1923, Schauer da



cuenta del fallido intento del poligrafo como herramienta para
detectar mentiras y cOmo es que este caso marco la pauta para la
continua exclusion de pruebas de “deteccion de mentiras” en los
tribunales estadounidenses.

A diferencia del poligrafo, desde la aparicion de la resonancia
magnética funcional (FMRI), algunas empresas empezaron a proveer
servicios jurisdiccionales de deteccion de mentiras con afirmaciones
categoOricas cuestionables®. Lo anterior se problematiza atn ma4s
cuando expertos como el jurista Henry Greely y la neurocientifica
Judy Illes afirman que, de acuerdo a estudios sobre la deteccion de
mentiras, hasta el ano 2006, no gozaban del rigor cientifico
requerido para tomarlos en cuenta jurisdiccionalmente. Schauer
proporciona mdis datos que demuestran el escepticismo de la
comunidad experta para usar las técnicas de deteccion de mentiras
basadas en neurociencia, calificandola en ese entonces de “ciencia
pobre” por sus problemas de validez experimental. Sin embargo, y
pese a las limitaciones que pueden presentar las pruebas de
deteccion de mentiras, Schauer se pregunta si las técnicas de FMRI
son “peores” en comparacion con las técnicas que el proceso tiene
como establecidas por defecto y son aceptadas por la comunidad
juridica.

Por ultimo, el profesor norteamericano recalca que, sin animo de
defender la entrada de la deteccion de mentiras por medio de la
FMRI, es necesario valorar el uso de la ciencia de acuerdo a los fines
de las instituciones juridicas y no como pares ciegos de trabajos de
investigacion. Una cosa es valorar una técnica “cientifica” con las
reglas y ojos de investigadores (para publicar, por ejemplo, un
paper), y otra muy distinta usar esos mismos criterios para decidir
sobre la privacion de libertad de una persona.

Ahora, en cuanto al profesor espanol Miquel Julia-Pijoan, este
desarrolla un trabajo enfocado en el impacto que ha tenido la
neurociencia en los ultimos afios en el proceso penal mediante la
insercion de pruebas, entendiendo que la neurociencia cuestiona y
propone algunas bases conceptuales del derecho penal. Sin embargo,
antes de hacer caso ciego sobre la aplicacién de la neurociencia al



derecho, es necesario que exista un andlisis anterior que permita
identificar si ambas disciplinas comparten cosas en comun. Los
elementos comunes que ameritan ser estudiados consisten, segun el
autor, en conceptos, semanticas y estructuras. Paso seguido,
desarrolla analiticamente si esto se cumple, finalizando que ello no
es asi y que, para que exista un didlogo fructifero entre ambas
disciplinas, es necesario de un esfuerzo intermedio que permita
dilucidar su relacion.

En consonancia con el parrafo anterior, la tercera parte de este
libro se centra en la relacion Neurociencia-derecho penal, para ello
se cuenta con dos articulos dedicados a la tematica. El primero
Neuronas espejo y privacion de libertad. Reflexiones sobre el contagio
criminal en los centros penitenciarios desde la perspectiva de la
neurociencia de David-Eleuterio Balbuena Pérez (Universidad
Internacional de la Rioja), y el trabajo titulado La influencia de la
neurociencia en el Derecho penal. ;Constituye el libre albedrio una pieza
clave en el sistema juridico penal actual? de Maria Ventura Montoya.

El articulo del profesor Balbuena, sin ser -categorico ni
determinista, propone la apertura a repensar sobre el actual modelo
punitivo estatal predominante. El autor otorga fundamentos
neurocientificos a fin de que se preste atencion y se observe que en
las carceles hay un aprendizaje de habitos de comportamientos
toxicos. Es decir, que los condenados adoptan las conductas de otros
internos para sobrevivir en las carceles. Como dice el autor, se
mimetizan o aprenden por imitacion. ;Esta situacion favorece la
reinsercion o resocializacion del condenado? Como se leera en el
trabajo, la hipoétesis es negativa; sin embargo, ofrece algunas
reflexiones que otorgan la posibilidad de redefinir el panorama
criminal y carcelario.

De otro lado, se tiene la discusion sobre el libre albedrio desde
una perspectiva moderada. Ese es el matiz que propone Maria
Ventura. La autora se pregunta si realmente existe el libre albedrio.
Con esta interrogante se vuelve a discutir las bases de los conceptos
de imputabilidad y culpabilidad, claves en el sistema juridico penal.
A razon de los experimentos que ha propuesto la neurociencia, los



cuales sugieren (aun no de manera irrefutable) que solo parte de
nuestras decisiones estin dentro de un control consciente. La
siguiente reflexion que desarrolla, es mostrarnos cuatro modelos de
pensamiento sobre el derecho penal, y la importancia de uno de ellos
con relacion o compatibilidad a los avances neurocientificos.
Finalmente, la autora se pregunta ;cual es la necesidad de la
neurociencia en el contexto juridico penal? y deja entrever que aun
hay mucho que investigar si se desea romper con la autosuficiencia
juridica en el sistema penal.

La cuarta y ultima parte del libro estd dedicada a los temas
contemporaneos de la relacion entre las disciplinas del Derecho y
neurociencia. Colaboran aqui Raul Madrid (Pontificia Universidad
CatoOlica de Chile) con La proteccion constitucional de los
neuroderechos: el caso de Chile. Fernando Shina (Universidad de
Buenos Aires) con Derecho y neurociencias. El futuro que ya empezo
hace décadas. Un elogio al oximoron juridico. Y, por ultimo, el trabajo
titulado Un futuro no muy lejano: memoria y deteccion de mentiras a
través de técnicas distopicas ses posible? de la psicéloga peruana
Alejandra Infantes Chavez.

El trabajo del profesor Madrid permite entender que la
neurociencia ha llegado a proponer nuevos escenarios y desafios de
proteccion constitucional. El epicentro de esta polémica es Chile.
Lugar en el que se discute sobre los neuroderechos. Pues hay ciertos
avances en neurociencia que, potenciados por la inteligencia
artificial, podrian constituirse como enemigos de nuestra
inmanencia humana. Para ello, el autor parte de los fundamentos
teoricos de un proyecto de reforma constitucional el cual busca
positivizar e incluir en la Constitucion chilena nuevos derechos,
como el de la libertad cognitiva, la privacidad e integridad mental, la
igualdad frente a las mejoras cognitivas y el derecho al control de los
sesgos algoritmicos.

El profesor Madrid tiene una posicion escéptica frente al
mencionado proyecto, considera que este carece de una justificacion
técnico juridica que viabilice una modificacion constitucional. Es
decir que, por ahora, parece innecesario incorporar a nivel



constitucional aquellos derechos que nos protejan frente a los
avances de la neurociencia. Para sostener este enfoque, ensaya una
serie de razones, las cuales se pueden resumir en lo siguiente: que
estos neuroderechos tan solo son nuevos entornos de actuacion de
otros derechos que ya se encuentran establecidos en la Constitucion
chilena de manera implicita.

Por otra parte, el trabajo de Fernando Shina muestra una
conexion interesante sobre la neurociencia y la teoria general del
acto juridico. Argumenta que, por la neurociencia, la autonomia de la
voluntad, el discernimiento, la intencién y la libertad que dan vida a
los actos juridicos y de consumo estan en tela de juicio. El autor no
se equivoca al preguntarse ;por qué actuamos de la forma en que lo
hacemos? La respuesta no es suficiente si se intentan expresar desde
el Derecho o las ciencias sociales, pero es posible hacerlo, por
ejemplo, desde la neurociencia. De esta manera, se comienza a
repensar y poner en duda los fundamentos del derecho privado, y a
darle mayor atenciéon a lo incognito de nuestro cerebro. Lo que
posiblemente hace pensar que nuestros actos sean voluntarios al
celebrar los contratos, en si quizd son la combinacion de
neurotransmisores en accion. Afirmacion que da sustento a una frase
de Pink Floyd, there’s someone in my head, but not it’s me.

Es asi que, como sugiere el articulo del profesor Shina, se debe
comenzar a poner mayor atencion a la complejidad del sujeto, pues
cabe preguntarse ;qué pasaria si se comprobara que la mayoria de los
actos juridicos celebrados, —y que en el futuro celebraremos—
carecen de discernimiento y presenten una intencion difusa? Este
escenario puede graficar un contexto de panico. Por lo que,
abocarnos a los resultados investigativos de la neurociencia con
optimismo nos puede hacer transitar del panico a la perplejidad, sin
generar un apocalipsis en el Derecho privado.

Por ultimo, la psicologa Alejandra Infantes en su trabajo titulado
Un futuro no muy lejano: memoria y deteccion de mentiras a traves de
técnicas distopicas ses posible? ensaya la idea de si es posible conocer
la realidad a través del testimonio y si, debido a los adelantos de la
ciencia, con el objetivo de tener juicios mas justos, se podria



justificar la “pérdida” de la privacidad mental. Para lo cual describira
qué es el testimonio, analizara el poligrafo y el electroencefalograma
como meétodos para detectar mentiras, la memoria, y la privacidad
mental desde la perspectiva de los “nuevos derechos”.
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Hasta aqui un pequefio resumen del contenido de este libro que,
esperamos, el lector pueda disfrutar tanto como los coordinadores lo
hemos hecho en el trajin de invitar a los autores, asi como en estos
afios de investigacion. Si bien algunos articulos ya tienen algunos
afios de publicacion —en especial aquellos que han sido traducidos
para este volumen—, y otros son inéditos, creemos que haberlos
reunido en este volumen permitird arribar a la finalidad del libro,
que es mostrar el panorama general de la relacibn neurociencia-
Derecho al dia de hoy.

Neruda no se equivoco al hacernos entender que las gracias
deben agradecerse por cuanto esta palabra derrite nieve y hierro*. En
ese sentido, no nos queda mas que agradecer a las autoras y autores
que hacen real este texto. A la Editorial Yachay Legal que aposto por
el proyecto y viene soportando nuestras inquietas ideas desde el
inicio. No podemos olvidarnos, tampoco, de nuestro mentor,
Roberto Gonzilez Alvarez, quien nos reunié académicamente en
2016 y nos acerco a la neurociencia; disciplina que, sea como fuere, y
al fiel estilo de esa cancién de Abel Tesfaye (The Weeknd) que dice
Every time you try to forget who I am, I'll be right there to remind you
again, You know me, aparecia en nuestras vidas académicas como un
reminder de la gran amistad que desde ese tiempo formamos entre
los tres.

Confiamos en que este primer volumen de la Coleccién DERECHO,
EcoNnoMiA Y TECH, alimentard aun mas el interés de los lectores
sobre un tema con tantas aristas. Interés que se anidé en nosotros
desde hace muchos anos, llevindonos, en este trabajo, a incansables
noches de lectura y conversaciéon en torno a tan valiosos articulos.

Cusco, invierno de 2022.

Jhonatan Penia Carlos



Gabriel Eduardo Uscamayta

(COORDINADORES)

([

[}

Compartimos aquel viaje con dos personas mis. Nuestro querido amigo Niel Palma, y
nuestro mentor desde siempre, Roberto Gonzilez Alvarez.

Jhonatan Pena.Tesis de pregrado: “La imparcialidad judicial y la emocionalidad del juez:
revelando la mente del juzgador desde la neurociencia” (Universidad Andina del Cusco,
2018). Gabriel Uscamayta. Articulo: “Notas sobre el emotivismo guastiniano: un piropo
desde la neuroetica”, publicado en La Teoria y Filosofia del Derecho en el Estado
Constitucional. Problemas Fundamentales. Enrique Sotomayor Trelles (Ed.). Editorial Zela,
2019.

Aqui nos gustaria referir a un pequefio informe publicado en el blog de “Law and
Biosciences” de la Escuela de Derecho de la Universidad de Stanford, titulado “No Lie
MRI being offered as evidence in court” del afio 2009, en el cual se muestra un pequeno
extracto que presento la empresa No Lie MRI ante un tribunal del sur de California en un
caso sobre violacion sexual a un menor por parte de un padre con custodia. El padre fue
quien contrat6 el servicio de la empresa, quien concluy6 que, frente a las preguntas
realizadas sobre el acto sexual, la respuesta “verdadera” fue “no”. Para mayor informacion
véase la siguiente entrada https://law.stanford.edu/2009/03/14/no-lie-mri-being-
offered-as-evidence-in-court/.

* Asi lo expresa en su “Oda hacia las gracias”.


https://law.stanford.edu/2009/03/14/no-lie-mri-being-offered-as-evidence-in-court/
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1. INTRODUCCION

1 derecho y la neurociencia estin alcanzando un punto de

inflexion. Han pasado aproximadamente diez afios desde que

New York Times Magazine puso al neuroderecho en su
portada’; desde que el neurocientifico de Stanford, Robert Sapolsky,
escribio su articulo seminal “The Frontal Cortex and the Criminal
Justice System”;* y, desde que el profesor de derecho, Adam Kolber,
enseno el primer curso de derecho y neurociencia. La institucion
MacArthur Foundation Research Network on Law and Neuroscience, la
cual ha sido uno de los epicentros del campo en este mismo periodo,
cerrard pronto sus principales proyectos de investigacion.?

Entonces, ;qué es lo siguiente?

En este articulo, esbozo una vision para “Derecho y Neurociencia
2.0”* El Neuroderecho ha construido una base solida para un
esfuerzo intelectual y politico duradero; sin embargo, con el fin de
cumplir la promesa de la neurociencia con el derecho y la politica,
necesitamos realizar un mayor esfuerzo para abarcar de manera
productiva la gran variedad de ideas, investigacion y actividades que
estan en curso y proximas a la interseccion de la neurociencia y el
derecho. En la marca de los diez anos, el neuroderecho muchas veces
se enfoca solo en la responsabilidad criminal, y de manera poco
frecuente explora tecnologias mas alld de la imagen por resonancia
magnética. Asimismo, aun tiene que explorar muchas de las maneras
en las que la ciencia del cerebro ya estd planteando desafios legales.
En resumen, hay mucho por hacer.

El articulo se divide en cuatro partes. La parte I provee un breve
analisis sobre la dltima década de investigacién del derecho y la
neurociencia, destilando algunas de las lecciones aprendidas y
algunos de los retos que enfrentamos. En la parte II, exploro el
panorama de la posibilidad del neuroderecho en el futuro,
ofreciendo quince areas distintas de potencial investigacion. La parte
IIT empieza a desarrollar un plano sobre como podemos llegar desde
aqui hasta alla con un énfasis en la necesidad de educar una nueva
generacion de pensadores legales informados en neurociencia, y
creando trayectorias profesionales viables para aquellos graduados.



Concluyo, en la parte IV, con una pequena reflexion sobre por qué —
mas alld de sus limitaciones— el futuro del neuroderecho es brillante.

1. ;QUE HEMOS LOGRADO? UN BREVE VISTAZO AL DERECHO
Y LA NEUROCIENCIA 1.0

En la literatura del desarrollo humano, la edad entre ocho y doce
es conocida como “ninez media”.> En la nifez media, los humanos
aun son nifios, no adultos. No obstante, el desarrollo en este periodo
es fundamental por lo que se avecina: adolescencia, adultez, vy,
finalmente, la madurez.® Me parece que esta es una forma util de ver
el estado actual del derecho y la neurociencia: tras casi diez anos de
nuestros esfuerzos, estamos en nuestra ninez media. En esta parte,
sugiero que hemos construido bases fuertes, apropiadas para facilitar
un mayor desarrollo en las siguientes décadas. Sin embargo, también
creo que hay retos por enfrentar.

1.1. Un gran camino recorrido

Como recientemente dije en otro lugar, la ciencia del cerebro y el
derecho ya han estado interactuando desde (al menos) el siglo XIX.?
Seria justo decir, entonces, que anteriormente ya hubo bastantes
olas, en lugar de solo un Derecho y Neurociencia 1.0. Sin embargo,
independientemente de cOmo etiquetemos estos momentos
historicos, queda claro que se ha recorrido bastante camino.®

La erudicion y la jurisprudencia se han encontrado con la muerte
cerebral, el dafio cerebral, la responsabilidad penal, el tratamiento
penal, la toma de decisiones, la parcialidad, el dolor, las evidencias,
las adicciones, la ley de salud mental, la ley de discapacidad, la ley de
seguros, la genética, la evolucion de la memoria, las emociones y
mucho mads. El conocimiento ha sido tedrico, empirico, internacional
e intensamente interdisciplinario. Nuevas ideas han surgido de
diversos campos, incluyendo el derecho y la neuroeconomia,’
derecho y la psicobiologia,” y el derecho y la genética conductual.**
Simultineamente, el campo paralelo de la neuroética ha desarrollado
un perfil de investigacion que incluye cuestiones legales.** Los casos
se han visto desde los condados legales hasta la Corte Suprema.:



Uno de los casos de neuroderecho mas prominentes en los altimos
diez afios fue el caso Semrau,*en el que un tribunal llevo a cabo una
larga audiencia de Daubert, y, finalmente, concluy6 que la deteccion
de mentiras mediante resonancia magnética debia ser excluida.”

No hay espacio suficiente para hacer justicia a la amplitud de este
trabajo, por lo que me enfocaré en la actual corriente principal de
didlogo acerca del neuroderecho: la responsabilidad penal.

1.2. Dialogo Productivo sobre la Responsabilidad Penal

Desde sus origenes en el siglo XIX hasta su crecimiento en la
ultima década, el conjunto de conocimientos en derecho y
neurociencia ha relacionado, de una forma u otra, al derecho penal.*®
El didlogo moderno fue provocado, inicialmente, por el caso de
Herbert Weinstein de 1991, un ejecutivo de publicidad de Nueva
York que estrangul6 a su esposa, se declar6 loco e intentd presentar
pruebas de imagenes cerebrales en su defensa.*” El caso llamo la
atencion de académicos, algunos de los cuales se reunieron en 1995
para un panel sobre neuropsiquiatria en la sala del tribunal. De ese
panel, sali6 el articulo de 1996 escrito por Stephen Morse, Brain and
Blame.*®

Morse argumentaba, persuasivamente, que las explicaciones del
comportamiento no eran excusas por si mismas.” Para Morse, y para
muchas cortes, la neurociencia era el altimo de una larga lista de
intentos fallidos para explicar la responsabilidad penal.®® Morse
rechazo6 las teorias del determinismo basadas en la neurociencia por
considerarlas intatiles y no novedosas.** Asi, en una serie de articulos,
libros, capitulos de libros, y paneles publicos, Morse enfatizo que la
neurociencia no tenia nada que ofrecerle al derecho penal.** La
profesora de derecho y crimindloga, Deborah Denno, también
argumento6 en la misma época que “la investigacion de las ciencias
sociales no ha demostrado con éxito una relacion lo suficientemente
fuerte entre los factores biologicos y el comportamiento delictivo
como para justificar una consideracion importante en la
determinacion de la responsabilidad penal”.*



Aunque llamo6 la atencion de algunos estudiosos, el caso
Weinstein de 1992 no fue un momento crucial para las pruebas
neurocientificas en los tribunales. Los tribunales de la década de
1990 estaban vislumbrando testimonios neuropsicoldgicos en casos
de lesiones cerebrales, pero relativamente poco en el ambito penal.
Los estudios sobre neuroderecho en la década de 1990 se centraban
principalmente en areas como la muerte cerebral y las lesiones
cerebrales, y no en el derecho penal.*

Las cosas empezaron a cambiar a inicios de los 2000 con una serie
de articulos importantes. En 2001, el profesor de derecho Oliver
Goodenough publicd el articulo de Jurimetrics, Mapping Cortical
Areas Associated with Legal Reasoning and Moral Intuition.>
Goodenough argument6 que “los avances en la neurociencia y otras
ramas de la psicobiologia proporcionan nuevas herramientas y la
oportunidad de examinar cuestiones clasicas del pensamiento
juridico” #¢. Goodenough propuso una serie de experimentos que
explorarian la arquitectura neurol6gica del razonamiento moral y
juridico.*

Otros también tenian la idea de que la neurociencia tenia algo que
ofrecerle al derecho. La Fundaciéon Dana no tarddé en publicar un
volumen editado de “Neuroscience and the Law” (Neurociencia y
derecho) en 2004, y a este le siguieron otros articulos y volumenes.%
El volumen mas notable fue el numero especial de 2004 sobre
derecho y el cerebro en Philosophical Transactions of the Royal Society
B, coeditado por Goodenough y el neurobiologo Semir Zeki.** Este
volumen era “el primer intento serio de una revista cientifica
importante de abordar las cuestiones del derecho como reflejo de la
actividad cerebral y, a 1a inversa, de subrayar que es la organizacion y
el funcionamiento del cerebro lo que determina como promulgamos
y obedecemos las leyes.”"

Lo mas destacable del volumen es que incluia contribuciones de
los propios neurocientificos. Dos contribuciones resultaron
especialmente importantes para el campo. Primero, los
neurocientificos Joshua Greene y Jonathan Cohen argumentaron que
“para el derecho, la neurociencia no cambia nada y todo.”** Tomando



una postura provocadora y neurodeterminista, Greene y Cohen
sugirieron que muchas de las preguntas que el derecho penal se
realiza actualmente “perderdn su sentido en una época en la que se
aprecie plenamente la naturaleza mecanica de la toma de decisiones
humana”. #* En su opinion, todos los criminales son “victimas de
circunstancias neuronales” ¥, y sostienen que deberiamos desechar
todas las justificaciones retributivas del castigo en favor de un
enfoque puramente consecuencialista.

En el mismo volumen, el neurocientifico de Stanford Robert
Sapolsky argument6 que, dado que conocemos “numerosos ambitos
en los que una anormalidad bioldgica da lugar a un comportamiento
aberrante,” un ser humano puede “conocer la diferencia entre el bien
y el mal, pero, por razones de deterioro organico... no ser capaz de
hacer lo correcto.”®* Sapolsky concluy6 que seria mas humano
“medicalizar a la gente para que sean coches rotos” en lugar de
“moralizarlas para que sean pecadoras”.

La gran idea de Sapolsky —que podria reformular por completo el
sistema judicial tal como lo conocemos— acabo dando lugar a la
creacion del Proyecto de Derecho y Neurociencia de la fundacion
MacArthur. Y fue a través de este proyecto, ademas de la literatura
académica que empez6 a florecer, que se iniciaron fuertes debates
sobre la neurociencia y el derecho penal.?® Un coro de filosofos,
neurocientificos y juristas se pronuncio sobre las cuestiones del libre
albedrio, el determinismo y la responsabilidad penal. Por un lado, se
encontraban personas como Sapolsky, Greene y Cohen. En el otro
lado, se encontraban académicos como Morse y Michael Moore. #* El
dialogo se extendié a numerosas conferencias y tribunales, y hoy
vemos un aumento de las pruebas neurocientificas en los tribunales
penales. < También, hemos visto excelentes estudios
interdisciplinarios que exploran como los jueces y los jurados toman
sus decisiones sobre el castigo.*”

Probablemente, nunca resolveremos algunas de las cuestiones
mas profundas sobre la neurociencia y la responsabilidad penal, pero
hemos progresado. Lo mas importante es que hemos aprendido a
hablar entre nosotros de forma productiva. A través de conferencias



interdisciplinarias, organizaciones y publicaciones, hemos
construido redes y bases solidas sobre las que construir en los
proximos afios.* En la actualidad, estamos viendo pocos cambios en
la disciplina, pero si un gran interés por saber si la neurociencia
puede mejorar el tratamiento de los delincuentes y su
reincorporacion.*

1.3. La necesidad de integrar las literaturas Penal y Civil del
Neuroderecho

Durante la altima década, se ha avanzado en el desarrollo del
didlogo entre el derecho penal y la neurociencia, pero ese didlogo se
llevé a cabo, por lo general, de forma aislada de los desarrollos
paralelos en ambitos no penales. Por ejemplo, solo hubo una
integracion limitada entre el trabajo sobre la responsabilidad y el
trabajo de académicos como Hank Greely y Stacey Tovino. Greely,
una de las figuras mas destacadas de la neuroética, la genética y el
derecho, fue uno de los primeros en publicar reflexiones sobre las
implicaciones juridicas de la neurociencia.** Greely, en contraste con
los estudiosos de la responsabilidad penal, se centr6 principalmente
en la neuroprediccion, la mejora cognitiva y la lectura de la mente.*
Del mismo modo, el trabajo de la profesora de derecho Stacey
Tovino ha desafiado a nuestro campo a pensar en una amplia gama
de implicaciones neurocientificas, incluyendo la cobertura de los
seguros, la privacidad, el derecho del consumidor, la responsabilidad
civil, el derecho laboral, y otros aspectos. *

No cabe duda de que ha habido un cruce entre lo penal y lo civil.
El trabajo de Adam Kolber, por ejemplo, integra las perspectivas civil
y penal®* Lo mismo ocurre con el trabajo del especialista en
contratos Peter Alces.*® Asimismo, la influyente “Oxford Series in
Neuroscience, Law, and Philosophy” (Coleccion de Oxford en
Neurociencia, Derecho y Filosofia), dirigida por Walter Sinnott-
Armstrong, ha publicado monografias en ambos ambitos. Es de
esperar que esta tendencia continte, ya que necesitamos identificar
mejor los conceptos y métodos fundamentales que sustentan la
practica y la erudicion en todos los ambitos del neuroderecho.



