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Resumen

Laresocializacion es uno de los fines de la pena que mayor preocupacion viene causando
en la doctrina, la politica criminal y la sociedad en general, durante los Ultimos afos;
la ineficacia de los programas que se adelantan en el sistema penitenciario actual
conlleva a la continua reincidencia del delito; a que las prisiones se conviertan no en
centros de resocializacion sino en escuelas especializadas del crimen. Por tal motivo,
en este articulo pretendemos reflexionar acerca de la influencia que pudieran tener las
neurociencias en el sistema penitenciario en lo que respecta a la ejecucion de la pena
desde el fin resocializador; ello, atendiendo a sus ventajas y desventajas.

Abstract

Thesocialreintegrationis one of the ends of the penalty thathas been causing the greatest
concerninthedoctrine, the criminal policyand the societyingeneral, during the lastyears;
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La influencia de la neurociencia en ejecucion de la pena desde el fin resocializador - Jost Leannro CArbona Gopoy

The ineffectiveness of the programs being carried out in the current prison system
entails to the continued recurrence of crime. that prisons become not centers of re-
socialization but specialized schools of crime. For this reason, in this article we intend
to reflect on the influence that neurosciences could have on the prison system with
regard to the execution of the sentence from the resocializing goal; This, taking into
account its advantages and disadvantages.
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Introduccion

En términos de Thomas Kuhn, las revoluciones cientificas comportan la

transformacion de los paradigmas vigentes en un determinado momento histérico.
Paradigma entendido, como “aquellas realizaciones cientificas universalmente
reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas y
soluciones a una comunidad cientifica™

Hoy los hallazgos mas recientes de las neurociencias suponen que la gran

revolucion cientifica del siglo XXI sera la que proviene del descubrimiento mas
detallado de como funciona el cerebro.

Saber por ejemplo que “(...) Un lobulo frontal disminuido de tamafo con un

funcionamiento alterado a nivel de la regulacién de neurotransmisores como la
dopamina, la serotonina y la noradrenalina pueden desencadenar en un proceso

1

2

Thomas KuhN. La Estrutura de las Revoluciones Cientificas. (México: Fondo de Cultura Econdmica,
1971).

PasLo Rupowmin. (2017) http://www.cronica.com.mx/notas/2017/1048511.html.
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de hipertrofia o del mal funcionamiento del mismo ocasionando problemas como la
hiperactividad, el autismo, la esquizofrenia. .. hasta desencadenar en comportamientos
delictivos®”; pero que también, las decisiones consientes son efecto causal de la propia
actividad cerebral asociados a factores epigenéticos®, resulta transcendental para
entender -como diria Zimbardo, a propésito del experimento de la carcel de Stanford-
cudl es el sistema que subyace y genera, perpetta y mantiene la maldad en el hombre;
pues buenas personas dominadas por el poder de la situacion hasta un extremo
inimaginable pueden llegar a ser muy malas.

Es el caso de Phineas Gage, un hombre amable, trabajador, honesto, de
buenos modales; quien después de haber tenido un accidente terrible en el que una
barra de acero le atraveso el craneo, tuvo luego signos de un cambio profundo de
personalidad. Se convirti en un tipo irreverente y caprichoso. Su respeto anterior
por las convenciones sociales habia desaparecido. Sus abundantes palabras soeces
ofendian a quienes le rodeaban. El sentido de la responsabilidad que le caracterizaba
habia desaparecido también. No se podia confiar en él. Sus jefes, que le habian
considerado “el mas eficiente y capaz” en su “empleo”, después del accidente
tuvieron que despedirlo.®

Al respecto viene sefalando Crespo:

(...) Los focos de influencia de la Neurociencia sobre el Derecho son
enormemente amplios y van desde aspectos relacionados con el tipo de
conocimiento asociado a la investigacion neurocientifica y sus limites
empiricos, pasando por el problema crucial de como conectar estos
“saberes” con el estado de conocimiento actual en la ciencia del derecho,
hasta llegar a cuestiones transversales de fundamentacion ética y su
virtualidad procesal, que tienen una importancia capital®.

Desde esta perspectiva, no podemos desconocer el hecho de que “(...)
existe una amplia evidencia empirica como para corroborar la elevada proporcion
de jovenes delincuentes con sintomas de TDAH en comparacion con la poblacion
general, detallando que ya en EE.UU. las cifras se situarian en torno al 65-70%, ...

3 Cartos Jimenez VELez v Jaive Rosieno Toro. “La Neurocienica y Las Conductas Violentas.”, Memarando
de Derecho 158 (2011): 111

4 DanieL GonzALez Lacier. ¢La Tercera Humillacion? Sobre Neurociencia, Filosofia y Libre Albedrio. Doxa
(Universidad de Alicante).

5 Epuarno AncuLo. Cuaderno de Cultura Cientifica. (2014) https://culturacientifica.com/2014/05/19/el-
caso-de-phineas-gage/.

6 Crespo. Neurociencia y Derecho Penal, 18-19.
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y que del mismo modo, se hallan cifras muy elevadas de psicopatologias tanto en
las propias Instituciones Penitenciarias como en Centros Correccionales...”.”; que el
fenémeno de la corrupcion tan de boga en estos tiempos-, tienen relacion directa
con alteraciones en sus funciones ejecutivas, en el aspecto de la cognicion social
segun los postulados de la sinaptogénesis; en el sentido en que el delito en este
caso puntual es un conflicto social dadas las falencias en los procesos cognoscitivos
del reconocimiento social de la conducta®. Y que, en definitiva, nuestro sistema
penitenciario no resocializa; sino que al contrario, dispone un escenario propicio
para el perfeccionamiento de la vida del crimen. En otras palabras: “(...) el interno
generalmente prosigue y adn perfecciona su carrera criminal con el contacto y las
relaciones con otros reclusos, pierde sensibilidad social para vivir luego en libertad y
adquiere una actitud de rechazo frente a la sociedad. La carcel cambia ciertamente
al que ha entrado en ella, pero generalmente lo hace para empeorarlo®”

Es por lo anterior que: a la luz de los nuevos postulados neurocientificos,
abordar el tema de la responsabilidad de manera diferencial y rehabilitar acorde a
las necesidades puntuales de cada sujeto, puede influir en las nuevas formas cdmo
evolucionan, se crean, y mantienen las politicas de resocializacion.

Hoy se rehabilita solo a partir de la aplicacion de técnicas de habilidades
sociales, de habilidades de afrontamiento o de tratamientos de trastornos
afectivos— emocionales, que no han dado sus frutos y han resultado insuficientes;
ello evidenciado en el indice de reincidencia de los penados. en el afo 2015 en
Uruguay se presento una reincidencia del 59,2%; en Barbados del 64%; en chile del
17.2%; en Jamaica del 25.8%'°. En Colombia por su parte, segin estudios recientes
de la fundacion ideas para la paz, la reincidencia se encuentra en un 17,7%'".

Es muy importante sefialar que las cifras inclusive pudieran ser mas amplias,
en la medida en que muchas de las personas reincidentes en los delitos no son
judicializadas, dado que en las carceles han perfeccionado su perfil criminal y los
crimines quedan impunes.

7 D.F. Foro Connor, J. D.CHAPMAN, J. F. v Banca. “Adolescent Atenttion Deficit Hiperactivity Disorder.”.
Criminal Justice and Behavior (2012): 725-747.

8 Cartos ArTuro GoMmEz Pavadeau, Y Carouina GuriErrez DE PiNeres Botero. Neurociencias Y Derecho:
Reflexiones Sobre La Cognicién Social, £/ Libre Albedrio, La Dignidad Humana, La Culpabilidad Y La
Prueba Novel. (Bogota: U. Externado de Colombia, 2017).

9 Witrriep Hassemer v Conpe Francisco Muioz. Introduccion a la Criminologpia y el Derecho Penal.
(Valencia, Espana: Tirant lo Blanch, 1989).

10 OEA. Reduciennod la Reinidneicia Delictiva. (\Washington: OEA, 2015).

11 Juan Cartos GARzoN, Maria VicToria LLoRENTE, Y MaNUELA SuArez. ¢Qué Hacer con la Reinsidencia
Delincuencial? (Bogota: Fundacion Ideas Para la Paz, 2018).



Nuevo Foro Penal No. 94, enero-junio 2020 Universidad EAFIT 97

Sin duda, el indice de reincidencia es un claro ejemplo de que el sistema
penitenciario tradicional ha fracasado en el marco del fin resocializador; es por ello
gue se hace acuciante plantearse si a partir de la neuropsicologia clinica, los estudios
neurogenéticos, psinaptogenéticos, epigenéticos y heuristicos, se pueden elaborar
planes neurofuncionales que comprendan la rehabilitacién de funciones ejecutivas
afectadas, o de la cognicion social; para asi, hacer posible la resocializacion del
sujeto.”? Pero alin, més alla de ello, cuales pudieran ser las consecuencias derivadas
de la aplicacion de tratamientos nuerocientificos en los procesos de resocializacion
del penado.

Hoy “La Anatomia, la Embriologia, la Fisiologia, la Bioguimica, la Farmacologia,
la Psicologia y la Neurologia; incluyendo las ciencias de la Computacién o la
Bioingenieria, se han sumado al reto de comprender el sistema nervioso y las
conductas que de él emana'”.

Y es por ello que desde el derecho penal se hace acuciante valorar los avances
para reflexionar en entorno a la pertinencia de aplicar tratamientos neurocientificos
en los penados para alcanzar el fin resocializador. Como dice Demetrio Crespo:

(...) Menospreciar, o lo que seria peor, ignorar la capacidad de influencia
de las neurociencias sobre el derecho en general, no solo sobre el derecho
penal, serfa como no querer asomar la mirada a lo que se avecina, lo que
no significa que haya que aprobarlo, sino mas bien darse cuenta de que se
trata de un nuevo escenario que puede u debe contemplarse con la lupa
del pensamiento critico™.

Desde esta perspectiva, es indudable que algunos casos que resolvemos en
la actualidad con imposicion de penas probablemente en el futuro se resolveran,
gracias a dichos avances neurocientificos, mediante la imposicién por medidas de
seguridad, correccion o tratamientos.

No obstante; es muy importante destacar que no se pude volver a las posturas
de la escuela positiva, en donde se implemente una politica criminal cuyo objeto de
estudio era el delincuente y no el delito, en el cual el fin de la pena era absolutamente
terapéutica. Ello, porque no se puede retroceder en la estructura del derecho penal
de acto que tenemos, por un derecho penal de autor.

No se puede implantar, una politica criminal orientada a la persecucién de los

12 Gowmez Pavageau v GuTiérrez DE PINErRes BoTero. Neurociencias Y Derecho. ..
13 Carvapa. Historia de la Neurociencia.

14 Ibid.
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enfermos criminales, o peor aun, a la vigilancia permanente de las personas proclives
al crimen, pues seria contraria a los presupuestos de un Estado Social y Democratico
de Derecho y pregdn de un derecho penal del enemigo.

Es por la anterior que, este articulo se centrard en: 1 realizar una breve
introduccion altema, la cual hemos abordado en lineas anteriores. 2. Reflexionar sobre
el fin preventivo especial positivo de la pena y la importancia de la neurociencia en
el proceso de resocializacion del penado. 3. Analizar las problematicas relacionadas
con la aplicacion de las neurociencias en los procesos de resocializacion del sujeto,
a partir de: A. Problemas desde la estructura carcelaria tradicional. B. problemas de
validacion y legitimacion de los postulados neurocientificos actuales. C. Problemas
frente a los limites de los derechos humanos en la aplicacion de tratamientos
neurocientificos. Para finalmente, presentar unas conclusiones sobre lo abordado.

2. El fin preventivo especial positivo de la pena y la
importancia de la neurociencia en el proceso de
resocializacion del penado

La concepcion de la pena como fin de prevencion, de aseguramiento del
bienestar colectivo, destinada a evitar la futura comision de ilicitos y motivar la
supresion del animo delictivo en el infractor™, se ha encontrado planteado desde los
albores mismos de las primeras civilizaciones. Vgr. Platon en su texto el Protagoras'™
destacaba que quien aspiraba a castigar de forma razonable no lo debia hacer, por
el injusto ya cometido, sino en atencion a que en el futuro el delincuente no volviera
a cometerlo.

Al respecto se pronunciaria Beccaria en su texto: “De los Delitos y las Penas™"’
cuando se empez0d a escribir doctrinariamente sobre el asunto.

(...) Consideradas simplemente las verdades hasta aqui expuestas, se
convence con evidencia que el fin de las penas no es atormentar y afligir
un ser sensible, ni deshacer un delito ya cometido. ¢Se podré en un cuerpo
politico que, bien lejos de obrar con pasion, es el tranquilo moderador de
las pasiones particulares, se podra, repito, abrigar esta crueldad indtil,
instrumento del furor y del fanatismo o de los flacos tiranos? ¢Los alaridos

15 Luis MicueL Revyna Atraro. Las Consecuencias Juridica del Delito en el Derecho Penal Econémico.
(Madrid: Angel Editor, 2003), 195.

16 Puaton. £l protdgoras. (Madrid: Consejo Superior de Investigacion Cientifica, 2005).

17 Cesare Beccaria. Tratado de los Delitos y Las Penas. (Madrid: Universidad Carlos I, 2015).
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de un infeliz revocan acaso del tiempo, que no vuelve, las acciones ya
consumadas? El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos
danos a sus ciudadanos y retraher a los demds de la comision de otros
iguales. Luego deberan ser escogidas aquellas penas y aquel método de
imponerlas que, guardada la proporcion, hagan una impresién mas eficaz
y mas durable sobre los animos de hombres, y la menos dolorosa sobre el
cuerpo del reo™®.

Desde esta optica,

(...) las ciencias criminales, deben responder a intereses colectivos
(la sociedad) e individuales (victima y victimario); en primer lugar,
protegiendo a la comunidad de actividades que lesionen o pongan en
peligro bienes juridicamente tutelados al mantener privadas de su libertad
o con limitaciones de derechos de los transgresores. Y en segundo lugar,
ofreciendo a la victima proteccion para impedir repeticion de la conducta
sancionada, sin soslayarse que de igual forma, la pena debe responder
a objetivos resocializadores y reintegradores del infractor por medio de
beneficios y programas, que permitan que en el futuro éste no reincida
en conductas que lesionen derechos de terceros. Estos intereses tanto
individuales como colectivos, son a los que en teoria deben responder las
cominmente denominadas funciones o fines de la pena®.

No obstante, para nadie es un secreto que las propuestas resocializadoras han
fracasado hasta el momento y que el ideario surgido con mayor fuerza después del
evento historico de la Segunda Guerra Mundial, en gran medida, gracias al aporte de
la teoria de la defensa social propuesta por Ancel?® en Francia y Dorado?! en Espafa-
han fracasado, porque estas propuestas han ejecutado acciones inadecuadas y en un
contexto carcelario que para nada han favorecido la resocializacion y rehabilitacion
del individuo.

Basta ver como por ejemplo el sistema penitenciario Filadélfico desarrollado
en los paises nérdicos de Europa y surgido en el siglo XVIII bajo influencia de los

18 Ibid. 37, 32-33

19 RaraeL Gomez Horta. “La Prevencion General y Especial en el Sistema Penal Penitenciario Colombiano”.
Revista Summa luris (169): 156-157.

20 Marc Ancel “Estrucuracion Ideoldgica de la Nueva Defensa social”. Pais: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1961.

21 Peoro Dorano Montero. E/ Derecho Protector de los Criminales. (Pamplona: Jimenez Gil Editores,
1999).
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Quaqueros -grupo religioso de tendencia puritana que predicaba la no violencia-
proponia el aislamiento total del individuo de dia y de noche con restriccion absoluta
de visitas externas; todo ello en el marco de evitar los vicios que para la época
dominaban en las prisiones inglesas. Se crefa que, si el delincuente se mantenia
totalmente aislado, no podria huir de sus pensamientos y remordimientos, y por ende
se podria rehabilitar en su conducta??.

Ahora bien, entre muchas otras razones, estos sistemas penitenciarios han
fracasado en su objetivo resocializador porque todas las intervenciones han resultado
afectadas por el entorno. La prision o encierro en si mismo acarrean graves deteriores
en el preso, tal y como lo senala Blanch.

(...) Este efecto acarrea graves deterioros en el preso, como la pérdida de
vocabulario, ya que se reduce el circulo de relaciones y con ello se limitan
las conversaciones, igualmente se tiende a perder facilidad para explicarse
porque se usan frases cortas y simples, también influye en la dificultad de
expresar emociones por la alteracion afectiva. Ademas también afecta
fisicamente, con problemas de audicion debidos a la escasa variedad de
sonidos y el constante ruido sordo producido por el cercado de altos muros
en los que resuenan, asi como la pérdida de vision y de facilidad para
diferenciar colores, ocasionada por la mondtona tonalidad de las paredes y
los pocos cambios de luz, o también el deterioro de la percepcion espacial
por estar siempre en zonas pequefas limitadas por muros?.

Por lo anterior, se hace evidente que, aunque la intencion resocializadora se ha
planteado en los sistemas penitenciarios desde el siglo XIX, ain no ha sido posible
materializar este ideal?.

Con lo dicho, pareciera que la resocializacion solo es una quimera; no obstante,
cada critica al sistema debe interpretarse como una blsqueda a los errores que se
cometen, la cual no puede tener otra pretension que su progreso y perfeccionamiento.

La resocializacion se erige entonces como principio universal, pues su finalidad
se orienta a la busqueda del bien comdn; el servicio a la sociedad para su propio
beneficio, mediante ciudadanos que respeten el orden publico y la seguridad general
y que habiendo cometido un delito no vuelven a reincidir.

22 Nataua CHeca Rivera. El Sistema Penitenicario. Origenes y Evolucidn Histérica. (Alcala: Universidad de
Alcald, 2017), 54.

23 Patricia MartiNez BLanch. “La Resocializacion del Delincuente”. Universitat Jaume (2014): 30.

24 Bianch. “La Resocializacion del Delincuente”, 8-10.
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Laresocializacion tiene como resultado la interiorizacion de normas, costumbres,
creencias, competencias y valores que permitan una relacion intersubjetiva social
adecuada una vez el sujeto ha cumplido con la sancion penal.

Segun Guillamondegui:

La palabraresocializacién comprende el proceso que seiniciacon laestancia
del condenado en prisidn, mediante el cual el equipo interdisciplinario
profesional, con la colaboracién del personal penitenciario y previo
consentimiento del interno, procura que este pueda tomar conciencia de
la génesis de su comportamiento delictivo pretérito y de sus implicancias
personales, familiares y sociales presentes y futuras, con el propésito de
fomentar y consolidar su capacidad de convivir en sociedad respetando la
ley penal en lo sucesivo...?

Un ejemplo practico de proceso de resocializacion vinculado con la neurociencia
bien pudiera extraerse del contexto escolar de los menores con trastorno cognitivo
y relacionarse con lo que sucede con presos que tienen alteracion en sus funciones
gjecutivas.

Enla Escuela, por ejemplo, los nifios diagnosticados con Trastorno por Déficit de
Atencion e Hiperactividad, padecen una alteracion que les impide que las habilidades
de autorregulacion planificacion y control (funciones ejecutivas) se desarrollen
de manera adecuada. Este problema no logra ser superado con simple terapia
conductual; sino que siempre se tiene que recurrir al uso de medicamentos como
la Ritalina para poder regular los neurotransmisores del nifio y asi lograr superar los
conflictos sociales escolares en los que el nifo se ve permanentemente involucrado.

En contraste con lo anterior, en un estudio que se realizd en Espana, se logrd
identificar, que 3 de cada 10 presos padecen Trastorno de Déficit de Atencion e
Hiperactividad?®, es decir, el 30% de las personas que han incurrido en delitos podrian
requerir un tratamiento adicional a los programas comunes de resocializacion, que
incluyan tratamientos neurocientificos para rehabilitar las funciones ejecutivas
necesarias del sujeto para la reinsercion social.

Es por lo anterior que los hallazgos neurocientificos recientes cobran vigencia en
la medida en que plantean soluciones a un sistema penitenciario que ha fracasado,

25 L. R. GuiLamonpesul. Resocializacion y Semilibertad. Anallisis Legal, jurisprudencial y criminolégico.
(Buenos Aires: B de F Montevideo, 2010), 13.

26 Maria Jost Moreno. Cuaderno de Cultura Cientifica, 22 de octubre de 2015 https://culturacientifica.
com/2015/10/22/un-tratamiento-medico-contra-la-delincuencia/.
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y proporciona posibilidades reales para poder rehabilitar a las personas que se
encuentran en prision.

Los hallazgos mds recientes de las neurociencias suponen que la gran
revolucion cientifica del siglo XXI sera la que proviene del descubrimiento mas
detallado de cémo funciona el cerebro?’. En este sentido, es preciso sefalar algunos
de los aportes mas recientes en neurociencia para entender su importancia en los
procesos de resocializacion del penado.

Como ya se habia planteado antes, el indice de reinsidencia en la actualidad es
alto; de lo cual se colige que las politicas resocializadoras implementadas hasta la
fecha, de nada han servido.

En consonancia, las posibilidades que ofrecen las tomografias por emision
de positrones, las resonancias magnéticas funcionales o nucleares, las
magnetoencefalografias, abren la posibilidad de conocer mejor la naturaleza de
la conducta humana y de aplicar métodos experimentales que contribuyan en la
rehabilitacion del individuo y la prevencién de futuros delitos?.

Al respecto se han pronunciado Jiménez y Robledo aduciendo que el hipocampo
y laamigdala inciden profundamente en las conductas delictivas; el estrés temprano,
reconfigura la organizacion y el funcionamiento bioldgico del hipocampo, y de la
amigdala, originando de esta forma la alteracion proteica de los receptores GABA
(4cido gammamirobutirico), los cuales inhiben la excitacion eléctrica de las neuronas
produciendo una actividad eléctrica excesiva que facilmente puede desembocar en
conductas homicidas?®.

Es el caso de un hombre de cuarenta anos, profesor y padre de familia, que
desarroll6 un creciente interés por la pornografia infantil, como consecuencia de un
gran tumor cerebral en la parte derecha de la zona orbifrontal; y que luego de ser
operado pudo ser rehabilitado, desapareciendo su conducta de acoso a su hijastray
alumnas, habla de los resultados obtenidos al aplicar tratamientos neurocientificos
que permiten la rehabilitacion del sujeto y la prevencion de reincidencia. Hay que
destacar, que este sujeto describe como, mientras padecia las consecuencias del
tumor, se daba cuenta de lo incorrecto de su conducta desviada, pero era incapaz
de resistir a sus deseos.

Desde una perspectiva estrictamente juridico-penal se puede afirmar que

27  Rupowmin, http://www.cronica.com.mx/notas/2017/1048511.html.

28  Froo Sinchez, Bernarno. “Derecho Penal y Neurociencia ¢Una Relacién Tormentosa?” InDret Revista
Para el Analisis del Derecho, (2011): 2.

29 Jimenez Verez, v Jaive Rosieno Toro. “La Neuracienica y Las Conductas Violentas.”, 113.
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las técnicas de neuroimagen permitieron en este caso encontrar una alternativa
de tratamiento distinta a la prision; conducta que en circunstancia normales se
trata como delito y es penalizado con pena privativa de libertad. El recurso de la
neuroimagen hizo innecesaria en este caso la pena, y posible la rehabilitacion clinica
de la patologia delictiva®.

Ahora bien, no solo factores genéticos inciden en la conducta humana, también
hay estudios que sefalan los factores epigenéticos como determinantes de algunos
de los comportamientos delictivos. La violencia infantil por ejemplo “originan una
mala secrecion de dopamina (hemisferio izquierdo), y de noradrenalina (hemisferio
derecho), produciendo sintomas de depresion, psicosis, esquizofrenia, hiperactividad
y disminucion de la atencion que son en muchos casos, los elementos basicos para
que se produzcan actos de la delincuencia o enfermedades de caracter psiquico-
patoldgico®’.

A manera de conclusion sefalan estos autores que:

Ell6bulo frontal es el responsable de las elecciones y acciones conscientes,

voluntarias, intencionalesy deliberativas que llevamos a cabo inmemorables

veces todos los dias. El I6bulo frontal es como un director frente a una

inmensa orquesta. Este también logra inhibir la conducta ocasional a

través de un proceso que la ciencia lo denomina control de impulso, el cual

impide que nuestras acciones sean llevadas a cabo, lo mismo que nuestros
pensamientos sin pensar en las consecuencias. Esta es la razon por la cual

los adolescentes delictivos y no delictivos sean demasiado impulsivos,

debido a que el I6bulo frontal se madura neurolégicamente a los 25 afios®.

Desde esta perspectiva, es innegable que los Ultimos avances en neurociencia
nos permiten tener un conocimiento mas objetivo respecto de la conducta del
ser humano; y un panorama mas amplio para analizar el tema de la criminalidad.
Saber por ejemplo que los neurotransmisores como la dopamina, noradrenalina y la
serotonina determinan el comportamiento de los seres humanos, que la reduccion
del hipocampo y la amigdala inciden de manera significativa en las conductas
criminales, y que los factores epigenéticos como el maltrato también inciden en
el desarrollo del cerebro y de las propias funciones ejecutivas de tal manera que
la secrecion de dopamina, noradrenalina, cortisol, serotonina, determinan nuestra

30 Ibidem., 55. 2-3.
31 lbidem., 56. 117.
32 Ibidem., 114-116.
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forma de actuar. Sin duda esto debe ser tomado en cuenta para el replanteamiento
de una politica criminal que rescate los postulados de la rehabilitacion en el marco
de la resocializacion del sujeto que ha sido condenado por una conducta punible.

Dicho lo anterior, proponer una reorientacion de la politica criminal, en el
sentido de dar mas importancia al tema de la resocializacion en ciertos grupos de
delincuentes violentos impulsivos reincidentes en los que se encuentran anomalias o
alteraciones estructurales o funcionales similares, podria dar lugar a una explicacion
de la conducta delictiva como enfermedad o patologia de tal suerte que llegara
a hacerse innecesaria la pena, pero si muy necesaria el tratamiento neuronal
rehabilitador.

(...) En caso concreto de un psicopata las sefiales externas con relacion
a su victima se procesan igualmente en el tdlamo y pasan directamente
de la amigdala sin llegar al cortex frontal, produciendo de esta forma que
el sistema de alarma (amigdala), inhiba el sistema de miedo y de panico
potenciando de esta forma el ataque y la agresion de una forma muy
fuerte que en muchos casos es desorganizada y cruel. En consecuencia,
no existe el bloqueo de sefal, sino que en este caso el psicopata utiliza el
cortex frontal de una forma hiperactiva y dafina. Es asi como, en algunos
casos han originado dafos funcionales en el area 41 y 42 de Brodmnan
a nivel de la escala filogenética del cerebro en el cual el psicopata es
incapaz de darle sentido y significado a sus propias acciones y este es uno
de los motivos por lo que busca reconocimiento inclusive de sus delitos
demostrando de esta forma otra serie de circunstancias que los afectan
como la deprivacion efectiva a la cual fueron sometidos en su infancia,
son seres con bajo nivel de consciencia (cortex frontal). También por lo
regular son promiscuos y muy amigos de involucrarse en problemas, no
se preocupan por sus errores. Todo lo anterior induce a plantear que los
psicopatas fuera de tener deficiencia de comunicacion entre los I6bulos
frontales y la amigdala, la cual también es pequefia (por eso no sienten
miedo o temor), también existen otra serie de circunstancias educativas,
sociales, que inducen sus comportamientos delictivos®.

Ahora bien, no se puede caer en el error del prejuzgamiento. Es decir; concluir
que, porque un joven tenga niveles bajos de serotonina y un deficiente desarrollo
emocional en la infancia, por ese motivo ya sea un delincuente nato. Sin duda, es una

33 Ibidem.
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persona mas proclive al crimen, como lo son por ejemplo las personas con déficit de
atencion e hiperactividad; pero estos factores no serian determinantes si hay buenas
politicas de educacion y un buen ambiente psicosocial que rodee al sujeto®. De alli a
importancia de replantear el sistema penitenciario actual, cuna de cultivo para que
los delincuentes con estas caracteristicas no puedan resocializarse y terminen luego
reincidiendo como delincuentes.

En definitiva, solo partiendo de una imagen humanizada del hombre, puede
tener cabida en el discurso penal y criminolégico, cualquier avance cientifico, incluido
el de las Neurociencias.

Hoy tenemos la posibilidad a partir de los avances neurocientificos de
visualizar en tiempo real la actividad humana que involucra procesos mentales. Pero
dificiimente tendremos la manera de saber qué siente el ser humano, qué piensa,
cual es la fuerza motivadora de sus actos. Esto para simplemente sefalar que las
neurociencias podran ayudar a caracterizar los cerebros de asesinos y psicopatas;
podran inclusive proponer algln tipo de tratamiento para recuperar las funciones
ejecutivas de los mismos; pero dificilmente podra predecir el comportamiento
futuro de cada individuo, dado que también hay factores epigenéticos, que inciden
considerablemente en la conducta final del individuo.

No obstante, ya en el plano propio de la resocializacion, es importante considerar
que la influencia de las neurociencias en los procesos rehabilitantes del penado,
puede ser positiva en la medida en que se valoren sus aportes en su verdadera
dimensidn.

Ahora bien; pero sin duda alguna antes de dar un paso en la utilizacion de
tratamientos neurocientificos con miras a lograr problemas de resocializacion,
tendremos primero que superar algunos problemas que desarrollaré en las lineas
siguientes.

3. Problematicas con relacion a la aplicacion de las
neurociencias en los procesos de resocializacion del
sujeto

Partiendo de la idea de la influencia que pudieran tener los avances
neurocientificos, en los procesos de resocializacion de los penados, se pudieran
vislumbrar multiples problemas, entre los cuales pretendo enrostrar tres de gran
relevancia: a. problemas surgidos respecto de la estructura carcelaria tradicional; b.

34 Fewoo. “Derecho Penal y Neurociencia ¢Una Relacidn Tormentosa?”, 117.
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problemas de validacion y legitimacion de los postulados neurocientificos actuales;
y, C. problemas surgidos en el marco de los limites de los derechos humanos.

a. Problemas desde la estructura carcelaria tradicional.

Por lo general la materializacion de la resocializacion se ha hecho dificil en la
estructura penitenciaria tradicional que adn se conserva. De esta situacion da fe, el
lamentable estado en que los presos viven en las carceles, las flagrantes violaciones
a derechos humanos que existen en el sistema carcelario vigente; y los ineficientes
resultados resocializadores evidenciados en el alto indice de reincidencia criminal.

(...) las practicas de tortura y/o malos tratos efectuadas en contexto de
encierro punitivo, forman parte de modalidades de ejercicio del poder que
tienen por efecto una determinada gestion del orden interno de la carcel y
un control y regulacion de las poblaciones encerradas. Tales practicas son
un observable de como la institucionalidad queda relegada bajo decisiones
penitenciarias que se toman bajo la discrecionalidad y autoritarismo de la
gestion en las carceles, algo a lo que Foucault refiere como excesos del
encarcelamiento en relacion a la detencion legal — de lo “carcelario” en
relacion con lo “judicial”-', cuya significacion esta ligada al imperativo de
que la prision ejerza un papel técnico positivo: operar transformaciones
sobre los individuos®.

Estas situaciones sin duda alguna representan de entrada un primer problema
para la aplicacion de los tratamientos neurocientificos, dado que el contexto para la
aplicacién de los mismos no es apto de ninguna manera.

Zimbardo®, a proposito del experimento de la carcel de Stanford ha sefalado
que hay que preguntarse cual es el sistema que subyace y genera, perpetla y
mantiene la maldad en el hombre; pues buenas personas dominadas por el poder de
la situacion hasta un extremo inimaginable pueden llegar a ser muy malas.

Lo anterior para sefnalar que el sistema carcelario actual lleva a que el poder de
las situaciones -que se presentan en la prision- corrompan lo mejor de las personas
privadas de la libertad, de los guardias, de los directores de prision; a tal punto que
se crean situaciones que mantienen la maldad mas profunda del hombre.

La psicologia ha demostrado bajo la teoria de la disonancia cognitiva que el
individuo se enfuerza constantemente por establecer un estado de consonancia o
herencia con el mismo; por tanto, si los conocimientos que una persona tiene de

35  Cinmia Danieca Bermupez, 2015, http://www. aacademica.org/000-061/98. http://www. aacademica.org.

36 Nawmara, “Experimento de la carcel de Stanford. (Documental)...”



Nuevo Foro Penal No. 94, enero-junio 2020 Universidad EAFIT 107

si y de su ambiente son incoherentes -tal como seria el caso de las personas en
prision- se presenta un estado de disonancia cognitiva que causa afectaciones en el
comportamiento del individuo.

En el marco del sistema carcelario el individuo con el fin de superar la disonancia
cognitiva y alcanzar la concordancia cambia sus conocimientos personales asumiendo
postura en una de las siguientes 3 formas: a) subordinandose a los demas presos,
cambiando sus conocimientos personales para sintonizarlos y adecuarlos a la nueva
realidad; b) imponiéndose ante los demds presos, intentando cambiar la realidad,
adaptandola a sus conocimientos, o c) viviendo en un conflicto permanente con los
demas presos, teniendo que vivir con el conflicto intimo de las relaciones disonantes?’.

Por lo anterior, es que las prisiones se han convertido en auténticas escuelas
del crimen, en escenarios propicios para la violacion de los derechos humanos, en
caldo de cultivo para la reinsidencia y perfeccionamiento de las mentes delictivas.
En escenarios inviables para verdaderos procesos de resocializacion.

(...) Los neurocientificos saben que el sistema nervioso central reacciona
al miedo, al estrés, al dolor, a las temperaturas extremas, al hambre, a la
sed, a la privacion de suefo, a la privacion de aire, a la inmersion en agua
helada, es decir, a todas las practicas asociadas a la tortura. El estrés
prolongado provoca una liberacion excesiva de hormonas como el cortisol.
Estas hormonas danan el hipocampo —una estructura cerebral clave para
codificar y recuperar memorias—, incrementan el tamafio de amigdala
—otra zona cerebral que une un componente emocional a la memoria,
dirige la atencion y se comunica con otras regiones cerebrales— y afecta
negativamente a la corteza prefrontal —que se encarga de la toma de
decisiones, el juicio y el control ejecutivo—. Estas intervenciones generan
problemas en la memoria, alteran el dnimo y nublan la claridad mental y la
toma de decisiones racionales®.

Basta sino con tomar un derecho humano basico como es el contemplado en el
paragrafo 1 del articulo 12 del Pacto Internacional de Derecho Econdmico Sociales
y Culturales que, reconoce el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, para darnos cuenta que las prisiones hoy no estan
en capacidad de garantizarla; y por el contrario, lo que propician es un escenario para
el deterioro de la salud fisica y mental del condenado.

37  Marta  Guerrl.  Psicoactiva.  https://www.psicoactiva.com/blog/teoria-la-disonancia-cognitiva-
festinger/.

38  Jost Ramon Atonso. “Neurociencia de la tortura”; Jot Down S.P (2015).



108 Lainfluencia de la neurociencia en ejecucion de la pena desde el fin resocializador - Jost Leanpro CArDONA Gopoy

A manera de ejemplo y teniendo en cuenta que existen muchos estudios al
respecto que creo no es necesario relacionarlos, quisiera sefalar al menos dos
estudios que corroboran esta situacion:

Un estudio de la Universidad de los Andes con internos de la Carcel Modelo de
Bogota-Colombia, en el que se concluyd que el nivel de depresion de los detenidos
es del 24%, en comparacion con el 3,2% de la poblacion colombiana no privada de
la libertad. Y esta depresion estaba vinculada de manera directa a las condiciones
de vida de la prision. Es muy relevante que por factores de depresion, durante los 3
primeros meses del afio 2013, 60 internos intentaran suicidarse®.

Y otro estudio de la Universidad de Harvard realizado en Europa (Francia), en
la que Lauwers y Rougé para evaluar la calidad de vida de 199 presos, emplearon
el perfil de salud de Nottingham, encontrando que tres dimensiones asociadas a la
calidad de vida, como lo son las reacciones emocionales, suefio y aislamiento social,
estaban relacionadas negativamente con el estado emocional de los presos?.

Es por lo anterior que hoy sin duda es necesario volver la mirada de manera seria
y responsable a las auténticas politicas resocializadoras; y en especial, reflexionar en
torno a las propuestas por las neurociencias, pero desde el contexto de un sistema
carcelario absolutamente diferente al que tenemos hoy, pues esta estructura es
incompatible a toda luz con el modelo de tratamientos neurocientificos.

b. Problemas de validacion y legitimacion de los postulados neurocientificos

actuales.

Otro de los problemas que enfrentaria la implementacion de tratamientos
neurocientificos en cuanto mecanismo para garantizar la resocializacion desde el
fin preventivo especial positivo de la pena, seria el de validar de manera tajante una
corriente de pensamiento determinista. Esto es, equiparando la naturaleza animal
con la humana.

En el sentido mas primario, seria aceptar que tanto los animales como los
hombres estan completamente determinado a razon de funciones cerebrales, y
psico-quimicos. Seria aceptar que definitivamente el ser humano esta condenado a
actuar de una sola manera, lo que daria al traste con el sistema de responsabilidad
penal que tenemos y configuraria sélo la medida de seguridad como vélida para
justificar la pena.

39  CarouNA LancHeros Ruiz. El Espectador, 9 de mayo. https:/www.elespectador.com/noticias/salud/
carceles-colombia-son-fabricas-de-enfermos-u-de-los-and-articulo-631433.

40  B. Lauwean, v T. Rouct.. “El Efecto del Encarcelamiento, Sobre la Percepcion de los Presos, Sobre su
Salud”. Revista de Salud Comunitaria, (2001):367-381.
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(...) Los seres humanos, a diferencia de los restantes animales y de
las fuerzas naturales, al tener inteligencia y razon, y ademas poseer,
salvo perturbaciones o desviaciones graves, también conciencia moral,
que les hace valorar el significado de los actos como bueno o malo,
han desarrollado la capacidad de sustraerse a la ley causal ciega de
la naturaleza, incluyendo en gran medida a sus instintos e impulsos
profundos y a su disposicién y modo de ser, de poder por el contrario
controlar la naturaleza y dominarla cada vez en mayor medida, de poder
valorar tanto utilitaria como moralmente y de poder elegir y decidir entre
posibles efectos, tanto en lo cotidiano y menos importante, como en lo
mas importante y trascendente®'.

Obsérvese como en un punto tan crucial como el concepto de libertad misma,
aun con los conocimientos neurocientificos actuales, no se puede tener un consenso;
aun hoy, las neurociencias no pueden negar empiricamente la libertad humana.
Solo puede indicar cuando se presentan algunas perturbaciones en las funciones
ejecutivas. Pero aln mas, los estudios adelantados no pueden ser absolutamente
concluyentes porque no se han aplicado a cada uno de los hombres existentes y ya
esto genera un problema de validacion dado que las experiencias en cada hombre
no se pueden reproducir.

Lo anterior nos lleva a concluir que la experiencia, la memoria, las valoraciones
previas de las situaciones, el nivel de inteligencia y razon son diferentes en cada
hombre y por ende la reaccién a cada uno de los experimentos no seria la misma
del cerebro®.

Al respecto se ha pronunciado Pérez Manzano, as:

(...) 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 diagnésticos 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 solo a un sector, y no el mas relevante desde la perspectiva
cuantitativa, de la delincuencia®.

41 Dieco ManueL Luzon Pera. “Libertad, Culpabilidad y Neurociencia”, InDret: Revista Para el Analisis de
Derecho 59, (2012): 36.

42 |bidem., 34.

43 Mercepes Perez Manzano. “Fundamento y Fines del Derecho Penal: Una Revision a la Luz de las
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Solo en casos muy particularizados, seria posible predicar de la necesidad de un
tratamiento neurocientifico y su eficacia. Por ejemplo, en el caso del padre de familia y
maestro que por un tumor cerebral empezd con fuertes deseo peddfilos incontrolables,
en el cual las desviaciones sexuales no pudieron ser canalizadas inicialmente con
tratamientos quimicos, sino que fue necesaria la intervencion quirdrgica, para
desaparecieran los deseos o volver ser el hombre que siempre habia sido.

En conclusion; el hombre esta ciertamente determinado por factores internosy
externos, pero tiene la oportunidad de elegir conforme la capacidad de consciencia
y determinacion. En otras palabras, el yo definido por la psicologia.

Lo anterior es muy importante entenderlo, porque definitivamente una posicion
extrema frente a la afirmacion o negacion absoluta de la influencia de la neurociencia
en los procesos de resocializacién puede ser muy perjudicial.

Un determinismo puro es insostenible; pero también asi, un indeterminismo
extremo. Los procesos neuronales solo son parte de la explicacion de la vida social.
No se puede incurrir en el error de reducir la explicacion social bajo la formula
causalista de las ciencias naturales o Unicamente sobre la base del contrato social.

Por lo anterior, no es preciso sefialar que la neurociencia sea la solucion definitiva,
en los procesos de resocializacion; pero tampoco que en nada tiene influencia. “Al
igual que los neurocientificos no asumirian que la quimica inorganica pueda ofrecer una
respuesta completa de como funciona el cerebro, con el tema neurociencias y derecho
penal, sucede exactamente lo mismo; los procesos neurolégicos sélo son una parte®.

En definitiva, lo cierto es que cada vez que se presenta un avance cientifico,
cambian paradigmas sociales; y en tal sentido, pareciera ser que, en el ambito del
derecho penal los recientes avances en neurociencias pudieran aportar -de ser
validados- herramientas, en torno al tema de la resocializacion de las personas que
se encuentran en ejecucion de pena.

Sin duda alguna, casos como el de los violadores deben ser atendidos a la luz de
las neurociencias, dado que independiente de la cantidad de tiempo que duren estas
personas en la carcel, no lograran rehabilitarse si no son sometidos a tratamientos
quimicos que inhiban los neurotransmisores que los impulsan a cometer el licito.

A manera de ejemplo, paises como: Estado Unidos, Polonia, Rusia, Maldovia,
Estonia, Corea del Sur. ya han optado por incorporar en sus cddigos penales, la
castracion quimica con miras a la resocializacion del individuo. En estados desde

aportaciones de la Nuerociencia.” InDret 40, (2011): 23.

44 Feoo. "Derecho Penal y Neurociencia ¢Una Relacién Tormentosa?”, 10.
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1996 (estados de: California, Florida, Georgia, Lowa, Luciana, Montaba, Oregon,
Texas y Wisconsin), en Polonia desde el 25 de septiembre de 2009, en Rusia desde
el 04 de octubre de 2011, en Maldovia desde el 06 de marzo de 2012, en Estonia en
Junio del mismo afio y, en Corea del Sur desde el 02 de enero de 2013%.

Desde esta perspectiva, se hace evidente que las neurociencias poco a poco
van teniendo un espacio en el campo del derecho penal, pero que aln falta que sus
meétodos se consoliden y legitimen en pro de entrar a valorar que tan eficientes y
eficaces pudieran ser, respecto de los procesos de resocializacion de personas como
los psicopatas que, bajo los pardmetros actuales de resocializacion, terminaran
reincidiendo.

Hay numerosas teorias acerca del correlato neuropsicoldgico y la
psicopatia. Estudios proponen que la reduccion de la sustancia gris de
la corteza prefrontal podria explicar el bajo arousal y los consiguientes
problemas de autocontrol y pobre condicionamiento al miedo, asi como
la falta de conciencia. Otras posturas, se centran en las dificultades de
los psicOpatas en conectar las dreas cognitivas y emocionales, existiendo
una conducta desinhibida fruto de disfunciones en la corteza frontal
ventromedial y en la corteza frontal dorsolateral®.

En Espaha por ejemplo segin el estudio Molto, Poy y Torrubia elaborado en
el ano 2000, el 18% de la poblacion carcelaria tenia caracteristicas psicopatas;
de la misma manera estudios realizados en Brazil, Inglaterra, Chile, Norteamérica
hallamos porcentajes semejantes; en el primero un 13%, en el segundo un 7.7%, en
el tercero un 13% vy en el cuarto entre 20% y 30%"’.

Sin duda estos porcentajes enunciados anteriormente, no se logran reducir solo
con tratamiento reeducadores. Es justamente por esta razon, que una propuesta
de tratamiento neurocientifico cobra vigencia, puesto que se constituye en piedra
angular para un eficiente y eficaz proceso resocializador. Eso si, habiendo superado
el debate que sobre posible vulneracion a los derechos humanos debe hacerse; toda
vez que la aplicacion de tratamientos neurocientificos trae consigo una discusion
juridica bien importante, respecto del nicleo fundante de los derechos humanos,
como es el de la dignidad humana.

45 BBC Mundo. BBC NEWS MUNDO. 2016,  https://www.bbc.com/mundo/noticias-
internacional-37634458.

46  Victor DuJo Lopez, y Pepro Jost GiL Horcado. “La Psicoparia en la Actualidad: Abordaje Clinico-Legal y
Repercusiones Forences en el Ambito Penal”: Psicopatologia Clinica, Legal y Forence (2017): 73.

47 Ibidem., 73.
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c. Problemas frente a los limites de los derechos humanos en la aplicacion

de tratamientos neurocientificos

En este apartado del texto se pretende explicar la implicacién de tratamientos
neurocientificos en personas privadas de la libertad, a la luz del principio fundante
de los derechos fundamentales, cual es la dignidad humana y su colateral impacto
en otros valores no menos importantes pero que aqui no se alcanzan a profundizar
dada la amplitud del tema.

Partiendo de la base que los derechos humanos son declaraciones de
ideales morales reconocidos en las legislaciones de los paises, como la suma de
consideraciones filosoficas, éticas y juridicas®®, consolidados a través de una lucha
histérica acorde al dinamismo social de cada época y cuyo ndcleo esencial termina
siendo el respeto por la dignidad humana, y con ella, el de otros valores configurativos
como: la vida, la libertad, la igualdad etc., habria que decir que toda accion que
atente contra este ndcleo llevaria a retroceder en los avances ya logrados.

Es por ello, que la aplicacién de tratamientos neurocientificos en personas
privadas de libertad suscita un debate importante en torno al tema de los derechos
humanos, dada la naturaleza invasiva de los tratamientos en cerebro humano vy el fin
instrumentalista que justifica la intervencion.

Al respecto se ha pronunciado Pérez Manzano, asi:

(...) 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 fisiologico de nuestra identidad, de modo que
cualquier reflexion sobre las posibilidades del tratamiento neuroldgico
debe partir de que la propia integridad e identidad mental es objeto de
tutela constitucional y penal y de que, en consecuencia, €s un ambito
Inmune a injerencias ajenas, que el propio Estado no debe lesionar sino
garantizar®®.

Esta sin duda no es una discusién nueva; ya a finales del siglo XIX y comienzos
del XX la Escuela Positiva ltaliana, bajo la concepcion cientifica mecanicista del
momento v la teoria del delincuente nato de la que hablaba Lombroso, se planteaba
que la conducta delictiva, seria el resultado de la interaccion causal de mdltiples
factores biologicos y, que el delincuente era un ser antropoldgicamente inferior,

48  CanLos THieaut. “Los Derechos Humanos como rechazo del dafio moral”. Etica Publica y Estado de
Derecho (2004): 124.

49  Perez Manzano. “Fundamento y Fines del Derecho Penal, 26.



desviado o degenerado, un “enfermo social”, frente al que la sociedad necesitaba
defenderse®.

(...) La Escuela positiva reivindic6 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 evitacion 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 pronostico de peligrosidad criminal. A quien ha cometido el delito
no se le puede imponer una sancion sin mas, sino que se debe efectuar un
diagndstico sobre la probabilidad de que pueda volver a cometer delitos
—prondstico de peligrosidad criminal- a partir de los factores que le han
determinado al delito. De modo que una vez efectuado el diagndstico,
para evitar que vuelva a delinquir, bastaria con someter al delincuente a
un tratamiento individualizado, siempre que fuera posible su correccién o
resocializacion -prevencion especial positiva-, 0 con neutralizar o inocuizar
—prevencion especial negativa- a los incorregibles, esto es, separarlos de
la sociedad mediante custodias de seguridad perpetuas®'.

Conforme a lo anterior, @ manera de ejemplo podemos destacar como entre
1955 y 1975 en los cuarteles de Edgewood Arsenal de los Estados Unidos fueron
sometidos aproximadamente 7.800 soldados a experimentos neurocientificos
que dieron lugar a afectacion del Sistema Nervioso Central, desencadenando en
los soldados problemas de Parkinson. De la misma forma, por la misma época, €l
Ejercito Nipén escuadron 731, fue sometido a privacion del suefio, desencadenado
esto efectos colaterales muy importantes en el cerebro. Y mas recientemente la
masificacion de tortura psicoldgica a los presos de Guantanamo, con la finalidad de
obtener informacion relevante para las politicas de seguridad del Estado®.

Sobre este instrumentalismo, Cely remarca que el comin denominador de la
actual sociedad emergente es el empirismo cientificista moderno, el cual en palabras
del investigador:

(...) absolutiza la razén instrumental como fuente y norma de la verdad vy,
por consiguiente, de la realidad, de lo cual se infiere que lo no razonable
utilitariamente no es real y deseable moralmente y viceversa, lo no real

50 Ibidem., 19.
51  Ibidem., 21-22.
52  CristiINa De Martos. “El Mundo.” £/ Mundo, 2 de marzo de 2012.



114 Lainfluencia de la neurociencia en ejecucién de la pena desde el fin resocializador - Jost Leanbro CARDONA Gopoy

es irracional, de donde surgen sospechas sobre la verdad, con impactos

negativos en metafisica y religion®.

Sin duda, la aplicacién de tratamientos neurocientificos, no pueden ser
justificados Unicamente utilizando al ser humano como instrumento, independiente
del fin que se quiera conseguir. Pues es justamente el ser humano como fin y no
como medio, el imperativo moral en el que descansa el mismo valor de la dignidad
humana. En palabras de Kant: “obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu
persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo
y nunca solamente como un medio®*.

Tal como senala Arnd Pollmann, en los Derechos Humanos convergen la moral,
el derecho y la politica®®; y por tal motivo, éstos se constituyen en filtro que evita
que el hombre se ponga el servicio de la politica y mas bien se reivindique de manera
permanente la idea de que la politica debe estar al servicio del hombre.

Desde esta perspectiva, una politica penitenciaria instrumentalista pensada
solo a la luz de los beneficios mediaticos de los tratamientos neurocientificos, a
efectos de disminuir la reincidencia criminal futura, daria lugar al ejercicio de un
derecho penal de medida de seguridad, pasando de un derecho penal de acto, aun
derecho penal de autor, que bien pudiera ser utilizado por los regimenes totalitarista
a su conveniencia

(...) Si Ferri identificaba al proletariado como sector peligroso, la Union
Soviética seleccionaba a los disidentes con el régimen estalinista, y
la legislacion espanola distinguia como peligrosos y necesitados de
tratamiento a mendigos, vagabundos y homosexuales, entre otros®®.

El derecho penal bajo este concepto de determinismo puro produce un monismo
en el tema de la culpabilidad; y por ello, sin duda alguna es muy arriesgado plantear
un derecho penal solo desde la teoria de la resocializacion.

Un coherente derecho penal de medidas basado en la peligrosidad criminal y
orientado a la prevencion especial determinaria el quantum de la pena a partir de
la peligrosidad del sujeto y no en funcion de las variables tomadas en cuenta en la

53  Guserto CeLy Gaunpo. Bioética: humanismo cientifico emergente. (Bogoté: Universidad Javeriana,
2009), 289.

54  KanTt. Fundamento de la Metafisica de las Costumbres, 66.

55 Arnp PoLLman. Filosofia de los derechos humanos. problemas y tendencias de actualidad. En Coleccién
de documentos de trabajo. (Lima: En Coleccion de documentos de trabajo, 2008)

56  Perez Manzano. “Fundamento y Fines del Derecho Penal, 25.
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actualidad por los Codigos penales y que se conectan con principios fundamentales
del Estado de Derecho, tales como: la gravedad del hecho, determinada en funcion
de la relevancia del bien juridico afectado, la gravedad de la modalidad de ataque
al mismo v el grado de participacion del sujeto en el hecho. Un derecho penal de
medida de seguridad bajo el apotegma de la peligrosidad del individuo, puede llevar a
un Estado absolutamente policivo e invasivo y vulnerador de los derechos humanos.

Asi las cosas, es importante destacar que en el marco de un Estado Social y
Democratico de Derecho, la dignidad humana y la libertad son los valores fundantes.
Y es por ello, que los métodos asociados a la rehabilitacion y resocializacion del
penado deben primero ser examinados a la luz de los derechos humanos para poder
ser aplicados.

En lo referente al valor fundamental de la dignidad humana, es acuciante
plantear que es justo la dignidad humana el punto de partida de la libertad moral
o de la autonomia moral; el objetivo Ultimo de la condicidon humana®’. Es por ello,
que la dignidad humana se constituye en el umbral minimo a partir del cual pueden
disenarse las diversas regulaciones juridicas®®.

En tal sentido, ya que la utilizacién de agentes quimico -por no hablar de otras
intervenciones mas invasivas- llevan a neutralizar al individuo con alta probabilidad de
perder la posibilidad de dirigir su propia vida, se tendra que decir que la aplicacion de
tratamientos neurociencificos podrian eventualmente afectar la identidad y esencia
del sujeto, llevandolo a perder su autonomia, y por ende su dignidad como person‘a.

La dignidad como principio legitimador de los derechos de la persona, se
trastoca profundamente cuando se pretende incorporal al ser humano en un molde
que no corresponde al de su naturaleza. Cuando se ve al individuo como un anormal
y se pretende configurar dentro del concepto de humanidad social construido, y no
sobre el concepto natural ontolégico de lo que es el ser humano.

Por lo anterior, ya no estariamos frente a un sujeto moral libre, sino ante la
cosificacion de la persona; en palabras de Gimbernat, estariamos ante: “el atropello
gratuito o instrumentalizado contra los individuos; se atenta contra una expectativa
supra personal, que va mas alla del particularismo del sujeto que sufre la ofensa”°.

57  Grecorio Peces - Barsa MarTiNez. Diez lecciones sobre ética, poder y derecho. (Madrid: Dykinson, 2010),
159.

58  Ernesto Garzon VaLdts. Tolerancia, dignidad y democracia. (Lima: Universidad Inca Garcilazo de la
Vega, 2006), 274

59  Jost AnTonio GiMBERNAT. Consideraciones histérica - argumentativas para la fundamentacion ética de
los Derechos Humanos. (Madrid: Debate, 1989), 175.
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Obsérvese como el individuo sometido a tratamiento neurocientifico no podria
incialmente, alcanzar o por lo menos acercarse a Ser una persona auténoma, ya
que el sustrato material de su personalidad que es el psiquismo, al ser intervenido
y transgredido neutraliza los valores nacientes de la dignidad humana, como son la
seguridad, la libertad, la igualdad y la solidaridad®®.

Sin duda alguna, el uso instrumentalista de la neurociencia en los procesos
de resocializacion de las personas privadas de libertad, bien puede enmarcar una
mentalidad post- moderna cinica frente a lo que entendemos por dignidad humana;
pues la desvalorizacion de la sola palabra dignidad, lleva a una argumentacion
retorica que asocia el freno de la ciencia y con la conciencia del hombre superior, en
aras de justificar una politica criminal del enemigo®'.

4. Conclusiones

En principio, dada la concepcién de derechos humanos que hoy tenemos, los
tratamientos neurolégicos en personas privadas de libertad parecen colisionar con
el nicleo fuerte de los derechos humanos: dignidad humana, libre desarrollo de la
personalidad, identidad moral y fisica, intimidad personal, en la medida en que las
intervenciones profundas en el cerebro como fuente de conciencia y personalidad
pueden traer consecuencias permanentes e irreversibles en cuanto se desnaturalizaria
el nicleo mismo de la intersubjetividad e irrepetibilidad del ser humano®?.

Por lo anterior, toda intervencion directa o indirecta en el cerebro, habra de
ser examinada cuidando los detalles por su inmediata conexion con los derechos
humanos.

(...) El tratamiento neuroldgico —en tanto terapia social emancipadora—
exigira ponderar la magnitud de las injerencias en el cerebro en cada caso
concreto, en atencion a la peculiar significacion del cerebro como fuente
de nuestra consciencia y del sentimiento del yo; como constitutivo de
nuestra subjetividad; y presupuesto fisiologico de nuestra identidad®.

Es claro que los presupuestos normativos actuales (Declaracion de los Derecho

60  Ibidem., 84. 385.

61  Patricia CHURLAND SmiTH.. El cerebro moral: Lo que la neurociencia nos cuenta sobre la moralidad.
(Barcelona: Paidos, 2012), 158-160.

62  Canavate Ruiz Martinez. “Neorociencia, Derecho y Derechos Humanos™: Revista de Derecho UNED
(2015): 1267-1270.

63  Ibidem., 1267.
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Humanos) descansan sobre la base de una ética kantiana, que prescribe empoderar
a cada ser humano porque es valioso en si mismo, situandolo por encima del simple
utilitarismo normativo®*. Situacion esta, que genera un problema juridico moral a la
hora de aplicar cualquier tipo de tratamiento neurocientifico a personas privadas de
la libertad, bajo el argumento de la resocializacion.

No obstante, como se ha venido recalcando a lo largo de todo el escrito,
los recientes avances neurocientificos, traen consigo la posibilidad de cambiar
paradigmas; y conello, la posibilidad de cambios profundos en modelos fundamentales
o de percepciones de acontecimientos.

(...) Sila percepcién de la anomalia desempena un papel en la aparicion
de nuevos tipos de fenémenos, no debera sorprender a nadie que una
percepcion similar, aunque mas profunda, sea un requisito previo para
todos los cambios aceptables de teoria. Creo que en este punto, las
pruebas historicas son absolutamente inequivocas. El estado de la
astronomia de Tolomeo era un escandalo, antes del anuncio de Copérnico.
Las contribuciones de Galileo al estudio del movimiento dependieron
estrechamente de las dificultades descubiertas en la teoria aristotélica
por los criticos escolasticos. La nueva teoria de Newton sobre la luz y el
color tuvo su origen en el descubrimiento de que ninguna de las teorias
existentes antes del paradigma explicaba la longitud del espectro, y la
teoria de las ondas, que reemplazd a la de Newton, surgio del interés cada
vez mayor por las anomalias en la relacion de los efectos de difraccion y
polarizacion con la teoria de Newton®®.

Es por ello, que sobre este asunto se pudiera tener otra vision; y es que no
solo en sede de ética de la neurociencia se puede analizar el tema de la aplicacion
de los tratamientos neurocientificos; también se pudiera analizar en sede de la
neurociencia de la ética.

En sede de la ética la neurociencia, se evaluaria la regulacion de la conducta
en las investigaciones neorocientificas y los protocolos para la aplicacion de sus
avances. A partir de la neurociencia de la ética, se evaluaria la comprension de la
ética misma ocupandose de las bases neuronales de la agencia moral, para con
ello replantear una vision diferente de los derechos humanos, pues estos ya no
tendrian su origen en una estructura moral del deber ser, sino en una configuracion

64  Aoeia Cormina. “Neurociencia: éLas Bases Cerebrales de una Etica Universal con Relevancia Politica?”
ISEGORIA (2010): 145.

65  Kunun. La Estrutura de las Revoluciones Cientificas, 113-114.
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utilitariasta, sobre la base de que la moral esta determinada por el cerebro®.

Desde esta perspectiva, partiendo de la idea de que los valores como producto
de las emociones son rasgos fundamentales del cerebro activo, seria posible formular
una ética universal bajo los nuevos postulados de las neurociencias; permitiendo
configurar de manera diferente los derechos humanos, pues el hombre concebido
de manera diferente, daria lugar a suponer una consciencia moral bajo la categoria
de una naturaleza humana vista a la luz de las neurociencias®’.

Lo anterior es posible, dado que los derechos humanos no existen solamente
en correlacion a un sistema juridico, sino que estos reciben su legitimidad en cuanto
que pueden considerarse valores morales intrinsecos a la naturaleza y que logran ser
exigidos en cualquier contexto social cultural y politico®®.

En el paleolitico por ejemplo, en el origen evolutivo de las relaciones sociales,
los hombre que vivian en pequenos grupos desarrollaron cédigos morales necesarios
para la supervivencia; los cuales quedaron anclados en lo mas profundo del cerebro
evolutivo del hombre para luego dar lugar a que cuando hay cercania fisica se activen
codigos cognitivos morales mas profundos que cuando no la hay®e.

(...) Imagine que va usted por una carretera conduciendo un coche nuevo
y ve en la cuneta un hombre herido, con las piernas cubiertas de sangre.
Probable- mente se desangrara si no le lleva a un hospital, pero, si le
recoge, manchara el tapizado, que le ha costado 200 euros. ¢Qué deberia
usted hacer moralmente? La mayor parte de los encuestados considera
incorrecto (wrong) preferir el tapizado y dejar al hombre que le necesita
abandonado a su suerte. Imagine ahora que recibe una carta de una muy
acreditada organizacion internacional, en la que se le invita a dar 200 euros
para salvar a un niflo que vive en un pais muy lejano y que morira si no le
llegan las provisiones que podran comprarse con ese dinero. Curiosamente,
mucha gente opina que no esta mal no dar dinero en este caso’.

Lo anterior se traduce en que los dilemas morales que surgen respecto de la
aplicacion de tratamientos neurocientificos versus derechos humanos, tendrian una

66  CorTina. “Neurociencia: ¢Las Bases Cerebrales de una Etica Universal con Relevancia Politica?”, 131.

67  Mario Solis UmaNa. “La Neuroética, un Pilar de los Derechos Humanos” La Nacidn, 1 de diciembre
de 2013, https://www.nacion.com/viva/cultura/la-neuroetica-un-pilar-de-los-derechos-humanos/
L6CKAOMXYFGJRAANTGGHJUPGO4/story/.

68  Thomas Pocee. World Poverty and Human Rights. (Columbia: Polity, 2008).
69 Ibidem., 92. 137.
70  Ibidem., 134.
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vision diferente en cada etapa evolutiva del cerebro o de la situacion de cercania o
no al suceso.

Piénsese como a la pregunta ies aceptable la castracion quimica para
violadores? habria de recibir respuestas disimiles, pero moralmente aceptables,
desde el punto de vista de la configuracion moral del cerebro. El contundente si, de
las personas que han padecido el fenémeno de la violacion, y el contundente no, de
quien solo pueden mirar el fenomeno desde el punto de vista normativo, y ver en la
castracion quimica una flagrante invasion a derechos humanos.

En este punto valdria la pena entonces plantear el siguiente dilema moral: Un
sujeto ha quedado preso tras haber violado 200 nifios, se le ha condenado a un
determinado ndmero de afnos confinado a prision, pero en todo caso cuando este
sujeto pague su pena inexorablemente volverd a violar a no ser que sea sometido a
un tratamiento neuroquimico. En este caso que es mas aceptable, sacrificar al sujeto
0 poner en peligro la comunidad de nifios.

En la version de Marc D. Hauser el dilema se formularia del siguiente modo:

(...) Diana viaja en un tranvia que circula sin control. El conductor ha perdido
el conocimiento y el tranvia se dirige hacia cinco excursionistas que caminan
por la via sin percatarse de que el tren les va a atropellar sin remedio. No
podrian salir de la via en cualquier caso, porque los margenes son muy
empinados. Diana puede conseguir que el tranvia se desvie hacia la izquierda
accionando una palanca que obra en su poder, pero en la via de la izquierda
hay un operario trabajando, que morira si ella presiona la palanca.

En un segundo escenario, Paco esta en un viaducto situado sobre la via del
tranvia. Se acerca un tranvia descontrolado, tal vez porque el conductor se
ha desvanecido. En la via hay cinco personas que no podran salir a tiempo.
Junto a Paco hay una persona muy obesa, a la que puede empujar y arrojar
a la via, que quedara obturada en ese caso, evitando asi que mueran las
cinco personas, pero no la obesa, que serd sacrifica- da para salvar a las
otras cinco’".

Desde esta oOptica, descubrir el cerebro es redescubrir la naturaleza humana; y
con ello, redescubrir los valores fundantes de una nueva sociedad. Es decir, de una
sociedad con unos derechos humanos pensados a la luz de las neurociencias en el
marco de una ética universal.

71 Manc D Hauser. La Mente Moral. (Barcelona: Paidés, 2008). 148-149.
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Al respecto, Cortina concluye:

(...) parecemos estar anunciando una auténtica revolucion, porque la
neurociencia nos proporcionaria el fundamento cerebral para una ética
normativa, el conocimiento de los mecanismos cerebrales nos permitiria
por fin aclarar cientificamente qué debemos hacer moralmente’.

(...) Este parece ser uno de los mensajes de la neuroética: que el cerebro
toma decisiones influido por algin tipo de compas de moral universal que
todos poseemos; las decisiones ante dilemas personales suponen mas
actividad cerebral en las zonas asociadas con la emocion y la cognicion
moral, porque, desde una perspectiva evolutiva, las estructuras neuronales
que asocian los instintos con la emocion se seleccionaron, ya que resulta
beneficioso ayudar a la gente de modo inmediato. Hay una capacidad,
universalmente extendida, de distinguir entre el bien y el mal, que tiene
una funcion adaptativa. La capacidad de reconocer normas de conducta
en la sociedad y aplicarlas a los demas y a si mismos —se dice— ayuda
a sobrevivir y prosperar’.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la justicia de las normas, depende
del interés que tiene el ser humano de sobrevivir, y que las conductas morales
en si mismas son un mecanismo de adaptacion, el contractualismo politico
podria perfectamente reconfigurar el sentido de los derechos humanos sobre los
presupuestos ya expuestos, para viabilizar la incorporacion de los tratamientos
neurocientificos, con miras a garantizar la resocializacion de las personas que se
encuentran en prision con una alteracion de funciones ejecutivas que deben ser
tratadas Unicamente por técnicas neurocientificas.

Por lo anterior, partiendo de una propuesta esquematica entre la neuroética
de la ética y los derechos humanos repensados en el marco del utilitarismo
contractual, se pudiera encontrar como viable la aplicacion concreta de tratamientos
neurocientificos en personas privadas de libertad. Eso si, mediando la exigencia de
aprobacion cientifica de la efectividad de los métodos y la proporcionalidad con los
dafos potenciales’.

Pero aln si no fuera posible concebir la teoria de una ética universal bajo
los presupuestos del utilitarismo contractual sefialado, perfectamente se pudiera

72 Commina. “Neurociencia: iLas Bases Cerebrales de una Etica Universal con Relevancia Politica?”, 132.
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proponer desde una ética de las neurociencias, un esquema similar al anterior; en el
que se mantendrian las condiciones de aprobacion cientifica de la efectividad de los
métodos y la proporcionalidad con los dafos potenciales, y solo se agregaria como
condicion adicional para poder aplicar tratamientos neurocientificos, la autorizacion
voluntaria de cada individuo respecto del tratamiento a seguir.
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