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Resumen

Una reflexién y valoracién critica de las neurotecnologias emer-
gentes conlleva discernir los aspectos éticos, sociales y juridicos
para asegurar su uso racional; es decir, respetuoso de la dignidad
de la persona y de los derechos fundamentales que estan en jue-
go cuando se realizan intervenciones sobre el cerebro humano y
que, por tanto, afectan a la persona. En este ensayo analizamos
la dimesién biojuridica de las neurociencias a la luz de algunos
de los derechos humamos que estan en juego: vida, integridad,
identidad, privacy, libertad, etc. El desafio de quienes cuestionan
la existencia y, por tanto, la relevancia juridica del libre albedrio
viene analizado criticamente, proponiendo superar un determinis-
mo neurobiolégico que, por un lado, deprecia, en nombre de la
ciencia, el valor y significado de la condicién humana, titular de de-
rechos y de responsabilidades ante la comunidad politica y que, por
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otro, abraza una vision antropoldgica que dificiilmente casa con
realidades y bienes fundamentales que trascienden y superan la
dimension bioldgica de los seres humanos que viven en sociedad.

Palabras clave: neuroderecho, derechos humanos, vida, integridad,
identidad, privacy, libertad, libre albedrio.

Desde la ultima década del siglo XX se vienen publicando impor-
tantes avances en las ciencias que estudian el funcionamiento del
cerebro, asociados a los progresos en las tecnologias de neuroima-
gen, que permiten registrar y entender determinados procesos de
este 6rgano, asi como en la nueva ciencia cognitiva neurolégica,
que toma los datos de la ciencia molecular neural, para estudiar y
comprender los mecanismos de la percepcién, la emociodn, la moti-
vacion, el pensamiento, el lenguaje, la memoria, etcétera.

Como cualquier progreso tecno-cientifico, es necesario discernir
los aspectos éticos, sociales y juridicos de estos avances, para ase-
gurar que sean respetuosos de la dignidad de la persona humana y
de los derechos fundamentales inherentes a ella.

El area de la ética aplicada que estudia los limites bioéticos de los
avances de las ciencias neuroldgicas, asi como los comportamien-
tos éticamente debidos en la atencién neurolégico-clinica es la Newu-
roética sobre la que se apoya, con su metodologia propia, la biojuridica.

1. Bioética y biojuridica de las neurociencias

El derecho, en cuanto sistema regulador de la conducta humana a
través de sanciones, educacion e incentivos, se interesa de las neu-
rociencias, puesto que aportan conocimiento sobre el comporta-
miento humano, que es naturalmente el objeto de las normas
juridicas que ordenan el comportamiento de las personas en socie-
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dad en vista del bien comun. Consecuentemente, el derecho se
ocupa de las neurotecnologias en la medida en que éstas requieren
de la intervencién humana (de cientificos, profesionales de la sa-
lud, etc.) cuyos comportamientos deben ser respetuosos de la dig-
nidad y los derechos fundamentales de la persona, como condicién
elemental y necesaria para garantizar la cohesion social y la paz.

Desde una visién propia de un humanismo integral y solidario,’
el ser humano, es decir, la persona, no es mera biologia, no es su
solo cerebro y su mente, sino un ser relacional y trascendente; un
ser que no se agota en su propia inmanencia, sino que tiene la ca-
pacidad de abrirse a la realidad y a la trascendencia mediante la re-
lacién interpersonal, de la que nace precisamente la sociedad, en
sus multiples modos de agregacion social. Cada uno de nosotros
no es un mero objeto sino un sujeto, una persona. Precisamente de
las relaciones intersubjetivas, de promover la armonia y prevenir y
resolver el conflicto y la violencia, se ocupa el derecho. Fsta es la
razon de ser de las leyes y de las estructuras politicas que han de
servir a la mutua convivencia.

En definitiva, parece deseable y universalmente compartido que
la persona debe estar al centro de las neurotecnologias y que el
bienestar de cada ser humano y del conjunto de la sociedad han de
inspirar la investigacion y el desarrollo tecnologico que se precie
de ser verdadero progreso.?

Algunas corrientes clentifistas que se ocupan de neurociencia
tienden a buscar una relacion cuerpo-cerebro-mente desde la que pos-
tulan la existencia de una neurobiologia de la moral y de la religio-
sidad, segun la cual el «yo» (se/fj se identifica, en mayor o menor
medida, con el cerebro (“soy mi cerebro”) y, consecuentemente,
cuestionan la misma libertad y el libre albedrio (“mi cerebro es
quien me hizo hacer esto...”). Si esta hipotesis se demostrara ver-
dadera, cosa que esta lejos ocurrir, naturalmente revolucionaria la
concepcion actual del derecho y de la responsabilidad personal so-
bre la que se construye el sistema legal y los ordenamientos juridi-
cos a nivel nacional e internacional.
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Es obvio que nuestro cerebro tiene mucho que ver con nuestro
comportamiento y con el natural sentido de responsabilidad pro-
pio del ser humano como agente moral dotado de conciencia. Pero
si se demostrara que somos sélo “maquinas complejas”, que nues-
tros pensamientos, intenciones y deseos son solo una ficcion y que
el yo (se/f) es simplemente una mera construccion cultural que sos-
tiene la gran mentira sobre la existencia de la personalidad humana, de
la propia identidad y sobre la responsabilidad de nuestras acciones
y de nuestras concepciones éticas y religiosas; entonces, lo que hoy
llamamos “valores” no serfan sino un artificio sin sentido del que
habrfa que deshacerse. De hecho, tal visién antropoldgica asume
como hipétesis que la existencia personal y social del hombre no
tiene mayor sentido o trascedencia, pues estaria determinada por el
azar o por una visién evolucionista, materialista y mecanicista® que
dificilmente encaja con una concepcion trascendente de la existen-
cia humana.

2. Neurotecnologias a la luz de los derechos humanos

E/ cerebro, la mente y el espiritu son bienes fundamentales de la persona. Es-
tas tres realidades solo pueden ser comprendidas en su inherente
relaciéon y formando siempre parte de la totalidad de la persona
(corpus et anima unum) que es un cuerpo humano, en el sentido de
que no es un organismo como cualquier otro (un objeto segun las
categorfas juridicas), sino que pertenece a un orden existencial y
ontolégico superior que le constituye como un sujeto, dotado na-
turalmente de un valor especial, que llamamos dignidad humana, y
de una capacidad relacional-social unica, que lo distingue y diferen-
cia de los seres inanimados y también de los animados. La comple-
jidad de las interacciones y correlaciones existentes entre el cuerpo,
el cerebro, la mente y el alma ha llevado a conceptualizarse como
un problema cientifico-filoséfico (body-mind problens).
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Lo que, sin embargo, parece indiscutible es que cada uno de no-
sotros existe, sobrevive y se desarrolla gracias a la existencia de
nuestro cerebro y de un cuerpo, el nuestro, que nos permite rela-
cionarnos con los demds y con el medio ambiente. Nuestra naturaleza
y modo de ser especificamente humano, posibilita nuestro desarro-
llo en una cultura particular, que forma parte de nuestra propia
educacion e identidad. Todo ello serfa imposible, ciertamente, sin
un cerebro humano.

Asi pues, la vida y existencia humanas, asi como la personalidad,
la propia identidad y la libertad no pueden existir en abstracto, sino
s6lo encarnadas en la persona concreta que puede percibir y apre-
ciar el valor propio y de los demas en la medida en que su cerebro
y su mente funcionan de manera adecuada, permitiéndole razonar
y relacionarse de modo armonioso con el ambiente humano (fami-
lia, sociedad, trabajo, nacion, etc.) que le circunda y con el ambien-
te natural. En este sentido podemos afirmar que el cerebro, la
mente y el espiritu, debidamente integrados, son elementos funda-
mentales de la persona; en otras palabras, son condiciones de posi-
bilidad para la existencia, el goce y el desarrollo de los derechos
humanos.

2.1 Definicion, fundamento y vocacion de los derechos humanos

En nuestra reflexién sobre la relacion entre las neurociencias y los
derechos humanos conviene aclarar qué entendemos por derechos
humanos: son el conjunto de bienes cuyo reconocimiento, proteccion
y garantia, en cada momento historico, concretan las exigencias de
la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional.’

Cuando decimos que son “bienes”, queremos decir que se trata
de “cosas valiosas”; es decir, realidades de las que estamos dotados
los seres humanos que son objetivamente esenciales y fundamenta-
les para nuestra existencia y para nuestro desarrollo. La clasica defi-
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nicién de la justicia como “dar a cada uno lo suyo™ (zus suum cuigue
tribuere) nos ayuda a entender este concepto un poco abstracto,
pero no por ello menos real. “Lo suyo” (7us) es “lo que es de cada
uno”.

Los derechos humanos, por tanto, tienen un fundamento ético,
puesto que se nos presentan como un conjunto de exigencias mo-
rales objetivas; es decir, no dependen del consenso o de las mayo-
rfas parlamentarias que aprueban y promulgan las leyes positivas.
Mi vida, mi libertad, en fin, mi dignidad, no dependen de que una
autoridad o una ley me los reconozca. Son bienes (cosas valiosas
en si mismas) que me pertenecen por el simple hecho de ser hu-
mano. Por lo tanto, los derechos humanos son anteriores a la ley
positiva.

Ahora bien, los derechos humanos asi concebidos tienen natu-
ralmente una vocacion juridica, es decir, deben ser positivizados. Y,
por ello, el Estado (la autoridad legitima de una determinada co-
munidad politica) tiene la tarea y el deber de reconocerlos, de ga-
rantizarlos y de promoverlos como el modo de facilitar e impulsar
la paz, la cohesion social y la mutua convivencia. El Estado, por
tanto, no crea los derechos humanos, sino que éstos pertenecen a
todo ser humano. El deber de reconocer y tutelar dichos derechos
es tal que una ley positiva (aprobada democraticamente en un par-
lamento) que no reconozca o que ignore dichos derechos habra de
ser considerada una ley injusta.

2.2 Caracteristicas de los derechos humanos

Por su propia naturaleza, los derechos humanos se caracterizan por
ser universales, puesto que todos los seres humanos poseen como
propios estos bienes fundamentales y la unica condiciéon para que
le sean reconocidos y garantizados es el hecho de ser humano. Pre-
cisamente por ello decimos que los derechos humanos son zheren-
tes, es decir, inseparables de la condicién humana. Surgen con el
nuevo ser humano y se extinguen con la muerte de la persona. Pre-
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cisamente porque se trata de bienes esenciales y dotados de un va-
lor objetivo, los derechos humanos son zndisponibles, es decir, no son
susceptibles de actos de dominio. Esto supone que tales bienes
son tan fundamentales para nuestra existencia y desarrollo como
personas que no se pueden comprar ni vender, no se pueden ceder
ni renunciar a ellos. Ni siquiera el propio individuo puede renun-
ciar a ellos ni, por supuesto, el Estado puede arrogarse la facultad
de disponer legitimamente de ellos, invocando el beneficio de la
colectividad. En este sentido, decimos que los derechos humanos
son incondicionales, pues no deben ser violados, infringidos o limita-
dos arbitrariamente.

Desde esta vision general de los derechos humanos podemos
comprender mejor en qué medida las neurociencias y sus aplicaciones,
en forma de neurotecnologias, pueden contribuir a la satisfacciéon
o realizacion de estos derechos que conllevan unos correlativos de-
beres humanos. En efecto, no existen verdaderos y efectivos dere-
chos si a cada derecho que viene invocado como tal (en sentido
fuerte) no se asocia un correlativo deber (o responsabilidad de ha-
cer o no hacer) por parte de otra persona, grupo de personas o de
una institucién. Esta es una exigencia propia de la intersubjetividad
de derecho, ya comentada. Por eso nos conviene ahora apuntar
cudles son los derechos humanos que estan en juego en la neuro-
tecnologifa y sus correlativos deberes.

3. Los derechos humanos que estan en juego
en la neurotecnologia

Cuando hablamos del “derecho” podemos usar el término o con-
cepto, al menos, en dos sentidos distintos: el derecho como norma
(Ia ley positiva) y el derecho como bien juridico.

En cuanto “norma” nos referimos al derecho como sinénimo
de “ley” o “leyes” que son disposiciones de la autoridad legitima

>
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que intervine y regula, con caracter obligatorio, el comportamiento
humano, cuando esta en juego el bien comun (definicién cléasica de
la ley positiva de Sto. Tomas de Aquino). En este sentido se dice
que un jurista es un experto en derecho o que la ignorancia del de-
recho (de la ley) no exime de su cumplimiento. Existen leyes positivas
que regulan, en mayor o menor medida, el uso de las neurotecno-
logfas (p. ej. leyes sobre investigacion biomédica, sobre medica-
mentos, productos sanitarios e implantes, sobre la autonomia de
los pacientes y sobre la proteccion de la intimidad o confidenciali-
dad, asi como leyes que protegen de los datos personales y leyes
sobre proteccion de la salud publica, etcétera).

En cuanto “bien juridico” nos referimos al derecho como nece-
sidad basica de la existencia de la persona. Es, en este sentido, que
hablamos de los derechos humanos: del derecho a la vida, a la inte-
gridad o a la propia identidad. Desde esta vision realista de los derechos
humanos,* estas necesidades son los bienes fundamentales de la pet-
sona que debemos reconocer, respetar y garantizar el conjunto de
los ciudadanos y, por mandato de ellos, las autoridades del Estado.
Desde esta vision es que buscamos analizar en qué medida las neu-
rotecnologias pueden incidir sobre nuestros derechos.

En este segundo sentido del derecho es en el que nos detene-
mos ahora un momento para reflexionar sobre los derechos humanos
que estan en juego en el uso de las neurotecnologias. Si hacemos
un recorrido por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la
ONU (1948), nos encontramos con una serie de bienes fundamen-
tales que ya han sido reconocidos como universales y que, por tanto,
pertenecen tanto a quienes usan la neurotecnologfas como a quienes
se benefician o se pueden beneficiar de las mismas (investigadores
y sujetos que participan en un experimento, médicos y pacientes).

Las neurociencias y sus aplicaciones neurotecnolégicas son, qué
duda cabe, instrumentos que, usados correctamente (no sélo con
base en criterios técnicos sino ademas con criterio ético), ofrecen
la oportunidad de satisfacer y promover el respeto a la vida, a la
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libertad, la integridad psiquica, la identidad de las personas. Todos
éstos son derechos humanos. Y junto con estos beneficios indivi-
duales es también la sociedad en su conjunto la que se favorece de
los avances cientificos y tecnoldgicos. Sin embargo, conviene no
olvidar que también el potencial creciente de estos instrumentos
puede llegar a suponer un riesgo y una amenaza para la dignidad y
para estos mismos bienes esenciales de las personas y de la misma
sociedad.

3.1 Derecho a la vida

La vida es el primero de los bienes fundamentales sobre los que se
construye nuestra existencia. Elemento basico y condiciéon de posi-
bilidad de nuestra vida es precisamente nuestro cuerpo humano que,
naturalmente, esta dotado de cerebro y de facultades mentales
que se desarrollan a lo largo de nuestra existencia, gracias al correcto
funcionamiento de nuestro cerebro.

No parece muy atinado afirmar que tenemos derecho a un cere-
bro (sano y plenamente funcional), pues ¢a quién podriamos atri-
buirle el deber de proveernos de él? Sin embargo, lo que si somos
capaces de descubrir es que “el cerebro humano es el 6rgano de la
especie humana que mas profundamente nos distingue de todas las
demas especies, incluyendo otros primates |[...]. Es el fundamento
de la existencia humana —personal, subpersonal e interpersonal—. Y
esto nos ofrece una razon suficiente para valorar debidamente el
cerebro, y apreciar las serias preocupaciones que rodean aquellas
intervenciones que actian directamente sobre é1”.°

Las nuevas neurotecnologias ofrecen, sin duda, posibilidades de
intervencion prometedoras para tratar de aliviar o incluso resolver
ciertas patologia o desérdenes mentales, pero resulta innegable que
algunas de estas intervenciones, principalmente las que tienen ca-
racter invasivo (estimulaciéon profunda o ciertas neurocirugfas) po-
nen en juego la vida de los pacientes que se someten a ellas. Por
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este motivo, la prudencia en el actuar por parte de neurocientificos
y neurocirujanos habra de ser una brajula que debe guiar los actos
médicos propios de diagnostico, tratamiento e intervenciéon neuro-
tecnologica de modo que se salvaguarde la vida del paciente, la se-
guridad y la eficacia de tales intervenciones, procurando siempre
elegir la minima intervencién posible que garantice el resultado te-
rapéutico esperado en la efectiva reparacioén del dafio cerebral o del
desorden mental en el paciente.

3.2 Derecho a la integridad fisica y psiquica

“ El papel crucial del cerebro en el funcionamiento de la mente, el
cuerpo y el desarrollo de las propias concepciones, asi como de
nuestro obrar auténomo, hace ver claramente por qué los desorde-
nes neurolégicos y otras condiciones que tienen bases neurobiol6-
gicas amenazan profundamente nuestra existencia y pueden tener
preocupantes consecuencias personales. Un dafio cerebral puede
robar a la persona su capacidad de participar plenamente en la vida
cotidiana afectando el caracter personal, la capacidad de organizar
sus actos, su conciencia de si misma y de los otros, asi como afec-
tar su memoria”.’

Las intervenciones con fines terapéuticos de las neurotecnolo-
gias tratan de ofrecer una respuesta a la necesidad de aliviar y tratar
determinadas disfunciones cerebrales o desérdenes mentales que
suponen una lesion de la integridad fisica y psiquica de las perso-
nas. Desde el punto de vista bioético, la intencion terapéutica de la
investigacion y de las intervenciones médicas justifican el uso de
tales métodos cuando vienen debidamente fortalecidas la seguridad y
la eficacia de los procedimientos, siempre y cuando se respete la
autonomia del paciente (o del sujeto que se somete a una procedi-
miento experimental o ensayo clinico) y se obtenga el debido con-
sentimiento sobre la base de una informacién completa acerca de
la naturaleza, finalidad y posibles consecuencias de la intervencion.
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3.3 El derecho a la identidad

El cerebro recibe una especial atenciéon porque cada uno de noso-
tros esta asociado de modo tnico a ‘si mismo’, con nuestra subjeti-
va auto-concepcion y la capacidad de desarrollar y ejercitar dicha
concepcion a través de nuestras acciones, propositos y relaciones
con los demids. Y es que en muchas culturas (aunque no en todas)
se da un alto valor al desarrollo de este sentido individual de uno
mismo. Se asocia con la conviccion de que desarrollar y realizar
esta identidad, a lo largo de la propia vida y mediante las relaciones
con otros, es un aspecto central del vivir una vida humana plena-
mente realizada.

Un dafio cerebral puede, sin embargo, amenazar este ideal de
autorrealizacién, dado que una lesiéon o una enfermedad tiene el
potencial de alterar esta posibilidad en su nivel mas fundamental,
interfiriendo con la capacidad de formar y mantener un sentido co-
nexo de uno mismo a lo largo del tiempo’ (p. 74).

El derecho a la identidad —otro derecho humano fundamental—
se configura sobre todo como el derecho a ser uno mismo, entendido
como respeto de la imagen de sujeto que participa de la vida social,
con sus ideas adquiridas y experiencias, con las convicciones ideo-
logicas, religiosas, morales y sociales, que diferencian, y al mismo
tiempo, cualifican al ser humano.®

La identidad personal constituye, por tanto, un bien en si mis-
mo, independientemente de la condiciéon personal o social, de las
cualidades y defectos del sujeto: a cada uno se le reconoce el dere-
cho a que su individualidad sea preservada.’

En este campo, las neurociencias tienen un papel particularmente
delicado, porque al mostrar la plasticidad del cerebro, su capacidad
de percepcion activa, su continua relacion y seleccién de aspectos y
propiedades del mundo van a incidir directamente en la definicién
misma de la identidad, expresando nuevos conceptos neurocienti-
ficos y biotecnolégicos de la personalidad. Como, por ejemplo, los
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que Rose llama “yo neuroquimico”.!” Considero que un sentido
neuroquimico de nosotros mismos se esta sobreponiendo a otras
antiguas concepciones del propio yo, a las que se invoca en ciertos
contextos y situaciones, con consecuencias importantes. Los indi-
viduos mismos y sus autoridades —médicos de base, enfermeras,
maestros, progenitores— estain comenzando a recodificar los cam-
bios de humor, las emociones, los deseos y pensamientos en clave
del funcionamiento de la quimica cerebral y a actuar sobre ellos a
la luz de tal vision.

Concebir el mundo de esta manera significa imaginar que el
desorden reside en el cerebro del individuo y en su funcionamien-
to, y querria decir que se considera a los farmacos psiquiatricos
como una primera linea de invervencion, no simplemente para ali-
viar los sintomas, sino para regular y manejar estas anomalias neu-
roquimicas. [...] Es [...] importante ser conscientes del amplio
alcance del cambio, en virtud del cual dichos farmacos se estan
tornando fundamentales por la manera de gobernar nuestra con-
ducta, sea la nuestra como la de los otros [...]. En el campo de la
salud, el ciudadano activo y responsable debe compromenterse a
un permanente monitoreo, en un incesante trabajo de modulacion,
ajuste y mejorfa en respuesta a las mutables exigencies de las prac-
ticas de la vida cotidiana. Del mismo modo, las nuevas tecnologias
farmacéuticas y psiquidtricas para el gobierno del alma obligan al
individuo a dedicarse a una constante gestiéon del riesgo, a someter
a un permanente examen el humor, las emociones y cogniciones
en un proceso cada vez miés refinado de autoanilisis."'

El uso, por tanto, de aparatos neurocientificos y biotecnolégicos
puede no soélo poner en riesgo la confidenciaclidad (privacy) del in-
dividuo (aspecto fundamental de la identidad) respecto al uso de
los datos personales, sino que puede ademas expresar la posibili-
dad de que la identidad sea reconstruida desde el exterior y ya no
sea mas el objeto de una opcién individual. Y todo ello en nombre

de la seguridad social.
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3.4. El derecho a la intimidad (privacy)

La informacién que se obtiene mediante el uso de las neurotecno-
logias es informacién personal y los datos obtenidos a través de
ellas deben ser tratados como informacién confidencial, porque se
trata de informacion especialmente sensible.'

La posibilidad que se hipotiza de “entrar” en el pensamiento, las
intenciones los recuerdos de las personas deben ser cuidadosa-
mente analizados y ponderados desde el punto de vista ético. Lo
que cada persona custodia en su mente es un bien que solo perte-
nece a la persona y, por tanto, esta reservado a la propia persona y
a aquellos que la propia persona decida comunicar. Podemos facil-
mente imaginar que si las leyes castigan el allanamiento de la mora-
da privada de las personas para proteger la intimidad del hogar,
con mayor razén habra que usar maxima cautela cuando se plantea
la posibilidad técnica de acceder a la mente de las personas y mas
aun cuando lo que se plantea es la posibilidad de intervenir, modi-
ficar o alterar estas facultades en determinadas condiciones.

La prudencia y la precaucion habran de regir la toma de decisio-
nes privadas y publicas en este campo,” garantizando no sélo la
salvaguardia de los derechos fundamentales de las personas, sino
que el poder de decision acerca de las mismas no quede al arbitrio
o discrecion de determinados individuos, provocando desigualda-
des o potenciales tratos inhumanos o degradantes.

3.5. El derecho a la libertad

El respeto de los derechos humanos implica la legitima aspiracion
del hombre a ampliar sus conocimientos acerca de las neurocien-
cias, en consonancia con la tutela de la integridad del ser humano
—entendido como la unidad de alma, mente y cuerpo— con necesi-
dades esenciales o fundamentales como son: la libertad, la identi-

dad y la seguridad.
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De hecho, el concepto mismo de libertad del ser humano se ha
puesto frecuentemente en cuestiéon por las neurociencias. El debate
contemporaneo sobre este tema ha sido bien sintetizado por Kerri
Smith en un articulo publicado en Nature en el afio 2011,'* acerca
de los primeros experimentos que mas han influido en la difusién
de una visién neurocondicionada del obrar libre del hombre."

Precisamente desde esta perspectiva, en 2008 John-Dylan
Haynes demostraba, a través de técnicas de neuroimagen, que las
intenciones humanas se formalizan en la corteza motora secunda-
ria hasta siete segundos antes de que los sujetos tomen conciencia
de sus mismas decisiones:'® las redes neuroldgicas (y su relativa
pluri-estratificacion) serfan la causa y se convertirian en las respon-
sables, tanto de los comportamientos voluntarios e intencionales
como de todas sus manisfestaciones, incluso fisicas, del sistema
mente-cerebro.

Tales resultados han sido respaldados también por otra investi-
gacion (Bode, 2011) en la que se afirma que: “estos resultados ava-
lan la conclusién de que la corteza premotora es parte de una red
de regiones cerebrales que dan forma a las decisions conscientes,
mucho antes de que se llegue al estado de conciencia sobre las
mismas”.

Y, sin embargo, como observan algunos,'” tal hermenéutica del
obrar y de la voluntad humana no toma en cuenta, en modo algu-
no, la intencionalidad mental, ighorando —de hecho— la sincronia
de los procesos de elaboracién intencional y de los especificos me-
canismos de puesta en acto de las intenciones en acciones median-
te los impulsos de la voluntad. Ademas, no se lograrfa explicar por-
qué un determinado comportamiento se ha preferido a otro, ni a
aclarar el mecanismo de las selecciéon “natural” de tales lineas de
comportamiento. Es indudable, ademas, que semejante perspectiva
no so6lo denigra y mortifica la dignidad humana, sino que hiere el
derecho a la realizacion personal de la propia identidad.
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4. Neurociencias y libertad, ;un nuevo desafio?®

En la actualidad, una parte de la neurociencia patte del presupues-
to de que se basta a si misma para explicar el comportamiento hu-
mano. Las neurotecnologias y neurociencias parecen dar un nuevo
respaldo a las teorfas del determinismo fisico, que describe todo el
movimiento de los seres como la consecuencia inexorable de las le-
yes de la naturaleza, leyes fisico-quimicas, termodinamicas, etc.,
que son la causa de toda conducta, también de la conducta huma-
na que creemos “libre”. Se elaboran teorfas por las que todo res-
ponde a procesos fisicos y quimicos en las estructuras neurolégicas
del ser humano."” Todo esta en el cerebro, y tiene su origen en el
cerebro. Estos avances fundamentarian nuevas teotias determi-
nistas, que podrfan resultar un nuevo desafio a la posibilidad mis-
ma de la libertad humana.”!

El hombre parece que decide, y que elige el curso de sus accio-
nes conforme a unos fines. Pero, ¢eso es exactamente asi? Todos
reconocemos que nuestras acciones estan motivadas, influidas y
gravemente condicionadas por nuestra genética, nuestra biologfa,
educacion, cultura, nuestro estado psicolégico, etc., pero también
por lo que pensamos, creemos y experimentamos. Entonces, po-
driamos preguntarnos: si ese influjo es tan fuerte, ¢no estaremos
determinados por esos factores? ;Qué es lo que realmente mueve y
dirige el sentido del dinamismo voluntario de la accion humana?
¢Es el cerebro, o la mente la que me mueve a actuar, o soy YO, la
persona, la que decido actuar y dirijo mi accién con base en mis
neuronas? ¢Realmente soy libre, o solamente lo creo, y todo es fru-
to de un “engafio” de mi cerebro?*

4.1 E/ libre albedrio

La tradicién filosofica occidental viene sosteniendo la existencia de
un rasgo diferencial en la conducta humana, que la distingue res-
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pecto de la conducta de cualquier otro ser animado: la capacidad de
autodeterminacion, esto es, de eleccion entre diversas opciones de ac-
cién, de modo que una parte de nuestras acciones son el fruto de
una voluntad, consciente y mas o menos autbnoma.

Esa autonomia, como capacidad para poner en juego la determi-
nacién de la voluntad para actuar, y, subsecuentemente, para escoger la
orientaciéon de nuestra accidn, en un sentido o en otro, presupone
el entendimiento humano y la ausencia de coaccion. Este Jibre arbi-
trig, es lo que grandes filésofos y antropologos, desde la antigtiedad,
denominaron genéricamente el “libre albedrio”. En terminologia
agustiniana, la /zbertas minor, consiste en elegir consciente y volunta-
riamente; en cambio, la /bertas maior hace referencia al espacio de
posibilidades en que se efectian las acciones humanas: “libertad
para”, cuando el hombre usa correctamente su Zberum arbitrium,
para hacer el Bien.”

El /ibre albedrio coincide con lo que modernamente hemos deno-
minado “autonomia”, libertad psicolégica o, mas comianmente, “li-
bertad de eleccion”, la cual tendtia dos momentos o dimensiones:
la capacidad de elegir poner una accioén, ausencia de coaccion inter-
na o externa para disponerse a actuar (“libertad de autodetermina-
cion”); y la capacidad de elegir concretando el sentido o curso de
accion, esto es, elegir entre las opciones disponibles, una de ellas
(Iibertad “de especificacion”).

De acuerdo con una inveterada tradicién de la antropologia filo-
sofica, la libertad de eleccion, mas que una caracteristica o dato de
la naturaleza humana, serfa un rasgo que concurriria en algunos ac-
tos de las personas. A diferencia de los otros seres (inertes, anima-
les o vegetales), cuyo movimiento esta determinado absolutamente
por lo fisico-biolégico, por el instinto, etc., y que son absolutamen-
te incapaces de realizar auténticas elecciones, el ser humano posee-
rfa un moderado, relativo (no absoluto) pero cierto libre arbitrio,
que le permitirfa decidir el sentido de algunas de sus acciones.

La persona serfa el Gnico viviente racional, capaz de orientar au-
tonomamente algunas acciones de su conducta interna y externa y,
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por tanto, solo de ella podria predicarse este libre albedrio, como
una caracteristica especifica, intrinseca, inherente a su ser, que pue-
de desarrollar desde que tiene una minima capacidad mental o ma-
durez psicologica.*

Esta posibilidad de elegir, que algin maestro contemporaneo
denominé “libertad de maniobra”, es el presupuesto necesario,
pero no suficiente, de la “libertad creativa”, que es la que pone al
hombre en contacto con el bien.” De modo que la autonomia o
capacidad de eleccion consiste en la libertad psicolégica para escoger,
libertad basica o fundamental del acto humano, que se perfecciona
cuando elegimos lo que es bueno o lo que es un bien para nosotros.

El libre albedrio, por tanto, supone la condiciéon de posibilidad
de la libertad humana y, por lo tanto, de la /bertad moral, algo verda-
deramente relevante, ya que la libertad va unida a la responsabili-
dad: el ser humano es responsable de sus actos, en tanto que son
actos libres. Pero, al mismo tiempo, éstos son verdaderamente
libres cuando nos responsabilizamos de ellos y de sus consecuencias.

La persona apetece, busca y orienta sus actos hacia lo verdade-
ro, lo bello y lo bueno. Centraindonos en este tltimo, la mera posi-
bilidad de elegir el bonum, convierte a la persona en el Gnico sujeto
moral sobre la faz de la tierra, capaz del acierto moral (cuya conse-
cuencia es el »érito); y del error moral (cuyo efecto es el dewérit).
Al punto de que cabe hablar de una accion moral, caando ésta conec-
ta a su autor con el bien que le es propio; y de zirtud, cuando la
voluntad se reitera en el habito de elegir el bien, de modo libre v,
por lo tanto, responsable.

Esta comprensién de la conducta humana, que vincula la liber-
tad y la responsabilidad morales de modo inescindible, tiene conse-
cuencias también en un orden normativo como es el derecho, ya
que, en el ambito juridico, las condiciones de libertad de la accién
son clave fundamental de su calificacién juridica y de las conse-
cuencias que tenga en este orden. Como sucede en el campo de la
ética, si en un procedimiento juridico se demostrase que el sujeto
que actia no era libre, no puede ser responsabilizado de los actos
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cometidos. Podemos afirmar que buena parte de la teorfa de la res-
ponsabilidad juridica pende de la aceptacion del libre albedtio.

Sin embargo, desde los albores del pensamiento antropolégico y
filosofico en general, pero muy acusadamente en el periodo de la
modernidad, se ha puesto en cuestién el alcance real y hasta
la misma existencia de la libertad de eleccion.

El pensamiento filoséfico de Spinoza ejemplifica con mucha
fuerza la concepcién determinista de la naturaleza concebida de
manera l6gico-matematica y, por tanto, el hombre, parte de esa to-
talidad, queda sujeto y prisionero de la necesidad inevitable que
rige los cambios naturales, incluyendo las pasiones y los afectos
humanos: “Los hombres se equivocan en cuanto piensan que son
libres; y esta opinién soélo consiste en que son conscientes de sus
acciones e ignorantes de las causas por las que son determinados.
Su idea de la libertad es, pues, ésta: que no conocen causa alguna
de sus acciones”. *

Numerosos y muy relevantes han sido los pensadores que, con
diversos fundamentos, han dudado o negado directa y frontalmen-
te la existencia de la libertad de eleccion, de acuerdo con las diversas
modulaciones que ha tenido el determinismo (teoldgico, metafisico,
tisico, epistemoldgico y psicologico); si bien la idea central ha sido
siempre la misma: hay muchos y diversos factores y circunstancias
(internos y externos), afectando, influyendo y condicionando tan
fuertemente las decisiones humanas, de modo que, en realidad, el
ser humano no decide, no elige realmente. El hecho de decidir, y
el sentido u orientacién de sus decisiones, estan determinadas por
esos factores internos y externos. En realidad, creemos que decidi-
mos, que elegimos, pero no es asi, el libre albedrio serfa una ilusion
sin fundamento real. I.a mente, segin el psicélogo Daniel Wegner,
produce sélo una apariencia, una ilusion continua, pero en reali-
dad, ella no sabe lo que causa nuestras acciones.”’

Por su parte, el argumento fatalista intenta disolver el libre albe-
drio y, consecuentemente, también la libertad de eleccién, en una
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causalidad universal. Todo acontecer tendrfa una causa, y siempre
se elige por una razon, existe un “antecedente causal” en toda eleccion.

Segtn los deterministas, nuestras decisiones son la consecuencia
de la influencia inevitable de fortisimos condicionantes genéticos,
tisico-biolégicos, metabdlicos, hormonales, psicologicos, cultura-
les, biograficos, medioambientales, etc., o de su combinacién, que
afectan determinativamente a nuestra voluntad, eliminando nuestra
capacidad de eleccion. Negado el libre arbitrio, se niega el postula-
do basico de la vida moral y de la ética.

Probablemente, dentro de la historia contemporanea del pensa-
miento, las tesis de mayor impacto contra la existencia de la libertad de
eleccion las formularon los llamados “maestros de la sospecha”, en
particular S. Freud, quien atribuy6 el origen de nuestras decisiones
a los efectos de la que denomind “sintesis pasiva”, inexorable in-
flujo determinante de toda volicién humana.® No elegimos, s6lo
creemos que elegimos. En consecuencia, el libre albedrio no existe,
es una falsa ilusion.

El determinismo absoluto, en el que todo en el universo, inclui-
do el ser humano y sus acciones, esta sujeto a la rigida cadena
causa-efecto, es incompatible con el libre albedrio (zncompatibilismo).
En clara incoherencia con el fondo de esta doctrina, alguna co-
rriente admitirfa una libertad humana sélo como ausencia de coer-
cién externa de las acciones.”

Desde la teologia cristiana y desde las filas de algunas importan-
tes corrientes filosoficas (neotomistas, realistas, personalistas, etc.),
se ha contestado a esta afirmacién de los deterministas, argumen-
tando que estos factores (internos y externos) condicionan nuestra
libertad psicologica e influyen en nuestro libre albedrio fuertemen-
te, pero que no “determinan” nuestras decisiones, permaneciendo
un margen de autonomia o libertad en las mismas.™

La ideologia determinista excluye el libre albedrio, pues la liber-
tad propia del ser humano rompe la cadena del determinismo; las
acciones realizadas bajo el libre albedrio no tienen antecedentes
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causales, s6lo meros condicionantes. “Condicionat”, no es lo mis-
mo que “determinar”.

En todo caso, ...e/ gercicio del libre albedrio no consiste en elegir en for-
ma arbitraria, elegir sin ninguna «raony; esto seria disolvente y cadtico, una situa-
cion impensable, una concepcion ininteligible, sino que las acciones se realizan dentro
del proceso abierto del desarrollo personal; se trata de elecciones condicionadas, pero
no rigidamente determinadas como lo son las leyes de la naturaleza.'

En los ultimos afos, algunos autores han intentado conciliar,
hacer compatible el determinismo de la naturaleza con la existencia
del libre albedrio: es el lamado compatibilisnmo. No es facil compagi-
nar la libertad con los procesos causales cerebrales.”” El compatibi-
lismo “basa el libre albedrio en las caracteristicas propias de la
mente humana, pero que se generaria a partir de los procesos neu-
ronales del sistema nervioso central, regidos por la causalidad fisica
y quimica. El argumento de estos intelectuales propone que estos
procesos que siguen fielmente la cadena causa-efecto, generarian o,
utilizando el jergon filosotico de moda, la conciencia humana y el
libre albedrio que de ella depende, ‘emergen’ del determinismo
neurolégico. La vida mental, de acuerdo con estos autores, depen-
de estrictamente del sistema nervioso, de la materia biol6gica”.”

En este contexto, el determinismo duro (hard determinism) seria
aquella version del incompatibilismo que acepta plenamente y, de
forma absoluta, la cosmovision determinista y, consecuentemente,
rechaza por completo la coexistencia de la libertad. Finalmente, el
libertarianismo (libertarianism), que esta de acuerdo con el determinismo
duro en rechazar el compatibilismo, acepta, sin embargo, la existencia
del libre albedrio admitiendo un indeterminismo en la realidad que
lo hace compatible con la libertad.*

Otras explicaciones pasan por el llamado zndeterminismo practico,
el indeterminismo cudntico, 1a fisica del caos, o el evolucionismo emergentista,
todos de base materialista-biologicista.”

Para Roger Bartra, la solucion al problema del libre albedrio se
encuentra en lo que ha llamado el exocerebro: “una parte del com-
portamiento humano logra escapar de las redes deterministas de
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causacion. Las decisiones se realizan en el contexto sociocultural y
bajo ciertas condiciones se generan decisiones individuales que no
obedecen a reglas deterministas. Se podria arglir que habrfa aqui
un determinismo social que, a su vez, podria ser reducido a los me-
canismos causales ubicados en centenares, miles o millones de ce-
rebros. Sin embargo, las diversas expresiones de determinismo social
en sus versiones extremas (del darwinismo social al economicismo
marxista o a la sociobiologia) han fracasado. Con mayor razén esta
destinado al fracaso el determinismo que reduce lo social a lo bio-
légico (y, si seguimos la cadena, lo biolégico a lo fisico). Las redes
socioculturales que unen al colectivo de cerebros tienen sus pro-
pias leyes, reglas, normas y estructuras. Es aqui donde podemos
ubicar el problema del libre albedrio, y desde aqui comenzar a en-
tender sus dimensiones neurofisiologicas y biogenéticas”.™

Al margen de la respuesta filosofica a los determinismos —no te-
nemos espacio en este trabajo para resumir—,"y aunque el debate
entre deterministas e indeterministas, y entre compatibilistas e in-
compatibilistas, sigue abierto,” parece que ain podemos mantener
que todos tenemos nuestra experiencia biografica de decidir, y
nuestra experiencia moral, otro condicionante, como prueba exis-
tencial de que, aunque fuertemente influenciada, nuestra libertad de
eleccion es real, y que acaso somos solo relativa y limitadamente libres.

4.2 Las neurociencias y el nuevo determinismo neurobioldgico

El cientifico estadounidense Benjamin Libet (1916-2007) se habia
dado a conocer en los afios setenta del siglo XX por unos experi-
mentos que mostraban que, aun cuando una sensacion tactil tarda
medio segundo en ser reportada conscientemente por la persona,
subjetivamente la percibe como si hubiese llegado exactamente en
el mismo instante.” Més tarde, Libet consiguié medir el momento
en que una persona decide actuar (por ejemplo, mover un dedo) y
el instante en que realmente lo hace. Registré con un electroence-
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falografo la actividad de la corteza cerebral y un osciloscopio cro-
nometrd cada acontecimiento.

Libet observé que los actos voluntarios venfan precedidos por
una carga eléctrica especifica en el cerebro (el “potencial de dispo-
siciéon”). El experimento demostrd que este potencial eléctrico de
preparacion ocurtia antes de que los sujetos manifestaran su intencién
de ejecutar una accion, pero que ésta sucedia después de haberla de-
cidido conscientemente. Mostré también que una decision voluntaria
podia abortar el movimiento, aun cuando ya se hubiese desencade-
nado el potencial de preparacion.

Tal como explica Roger Bartra: “Libet llegd a la conclusion de
que la accién intencional se inicia inconscientemente. Pero también
observo que la conciencia puede controlar el resultado del proceso
mediante una especie de poder de veto: podia inhibir los mecanismos
que llevan a la accién, aun cuando ya se hubiesen iniciado incons-
cientemente. Sus propias conclusiones han sido criticadas dura-
mente por los deterministas, pues afirmé que el libre albedrio era
una opcién cientifica tan buena o mejor que su negacion”.*

El experimento de Libet gener6 interpretaciones que podrian
agruparse bajo la rabrica del determinisnmo nenroldgico, o nenrobioldgico.*'
Se trata de un grupo de neurofisiélogos y psicologos, cientificos de
profesion en su mayorfa, que a partir de los conocimientos cada
vez mas precisos de las ciencias del cerebro, desarrollados sobre
todo en los dltimos cuarenta afos, afirman que tanto la libertad
como la conciencia, en que aquella tradicionalmente se ha fundado,
no son propiedades reales de la voluntad o de la mente, sino que
consisten mas bien en “ilusiones” del sujeto, fundadas en los pro-
cesos cerebrales que les sirven de soporte fisiologico.*” Una nueva
version del combativo materialismo naturalista aleman de finales
del X1X de los Haeckel, Vogt y Moleschott, si bien en una forma
mas refinada, cientificamente mas rigurosa y sin duda mas cortés.*
Las deficiencias epistemoldgicas y ontologicas de que adolece este
monismo son muchas y han sido diversamente sefialadas.*
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Pero si nos centramos en lo que hoy pudieran aportar las neuro-
ciencias al debate sobre la existencia del libre albedrio, nos adheri-
mos a las conclusiones del analisis de Jos¢ M. Giménez-Amaya y
José 1. Murillo, que explican cémo un aspecto tan importante de
nuestra constitucion psicologica, como es el fenémeno de la auto-
conciencia, decisivo para indagar sobre la autodeterminacion y el
libre albedrio, excede los recursos de una neurobiologia reduccio-
nista [...]. Las nuevas técnicas de neuroimagen no han conseguido
mostrar el funcionamiento de nuestro cerebro en su conjunto y de
manera unitaria, ni desde el punto de vista cognitivo ni en el cam-
po de la afectividad o la memoria. Esto invita a considerar las con-
clusiones de sus andlisis como altamente hipotéticas |...]. Aparece
asi con claridad que el gran escollo cientifico de la neurociencia
moderna es encontrar una explicaciéon congruente en la busqueda
de como funciona nuestro cerebro en su conjunto y de manera
unitaria en el procesamiento cognitivo, emocional y de memoria y
ahora también de la autoconciencia. La neurociencia no es capaz
de ofrecernos una visién unitaria de todo nuestro actuar como
hombres.*

La comprensién de la autoconciencia es indispensable para
afrontar el problema de la existencia del libre albedrio. Para algu-
nos neurocientificos, es posible una neurobiologia compatible con
la libertad. Por ejemplo, Eric Kandel enuncié cinco principios que
deberian, en su opinién, encuadrar las investigaciones sobre las re-
laciones mente-cerebro, concluyendo que la neurociencia es el mé-
todo privilegiado para resolver los grandes interrogantes humanos,
entre ellos la libertad.*

Si las nuevas neurociencias no pueden explicar de forma com-
pleta fenémenos como el procesamiento cognitivo, la memoria, la
afectividad o la autoconciencia es porque, aunque dichos fenémenos
se basen en las estructuras fisico-bioldgicas, no pueden ser reduci-
dos a éstas. Se necesita una aproximacion interdisciplinar, que no
excluya otras ciencias, como por ejemplo la filosofia. Las neuro-
ciencias carecen de la capacidad de ofrecer una explicacion global,
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total y unitaria de estos procesos y actividades de la persona, por
raz6n de la inadecuacién del método cientifico que les es propio
para conocer de ciertas realidades que exceden el nivel de lo empi-
rico natural, por pertenecer al area de lo metaempirico o metafisico.

Los actuales reduccionismos biologicistas son nuevas formas de
materialismo y del cientificismo que no ayudan a entender, en su
enorme complejidad, estos aspectos de nuestro ser. Como ha es-
crito Gazzaniga: en una época en que todos aceptamos que las
fuerzas causales son el unico modo de entender el mundo fisico,
¢no necesitamos un nuevo marco de pensamiento para describir
las interacciones y la dependencia mutua del mundo fisico y el
mental? [...] Aun con todo el conocimiento de la fisica, la quimica,
la biologfa, la psicologia y el resto de las disciplinas, cuando las partes
moéviles se observan como un sistema dinamico, existe una reali-
dad innegable: somos agentes responsables. Como dicen mis hijos:
«Tendras que superatloy. La vida humana es una gran cosa.”’

En nuestra opinién, no se puede reducir la acciéon humana a lo
que evidencia el dato empirico, tal como se plantea de modo re-
ductivo, en el mecanicismo racionalista actualizado de algunos neu-
t6logos.*

La accién humana, y la vida moral a que da origen la libertad,
son algo mas complejo. Es necesario integrar los aspectos fisiolo-
gicos, sensoriales, organicos, etc., con realidades que escapan al re-
duccionismo biologicista, como son los afectos o el amor huma-
nos, responsables de lo que podriamos llamar el “despertar” de la
libertad.

La acciéon humana no es verdaderamente humana sin la inteleccion
de los fines; es humana en cuanto que tiene una unidad intencional
entre los fines proximos y los dltimos. Tiene un calado existencial,
trascendente.

Este marco interpretativo, que incorpora la dimensioén interper-
sonal, la teleologia, la intencionalidad y los afectos, llena de signifi-
cado la accién humana, porque desvela la verdad del hombre.*
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5. Implicaciones juridicas de los avances
neurotecnoldégicos

El derecho se interesa por las neurociencias en cuanto que aportan co-
nocimiento sobre el comportamiento humano, que es también el
objeto de las normas juridicas, que ordenan el comportamiento de
las personas en sociedad, en orden a la consecucion del bien comun.

En el ambito concreto del derecho penal, los especialistas creen
que la posible influencia de las aportaciones de las neurociencias se
centran tanto en la orientacién preventiva del sistema punitivo,
como en la futura evoluciéon —tanto tedrica como practica— de la
culpabilidad juridico-penal.”

El derecho incide regulativamente sobre las neurotecnologias en
la medida en que éstas requieren de la intervenciéon humana, de
cientificos, profesionales de la salud, etc., cuyos comportamientos
deben ser respetuosos de la dignidad y los derechos fundamentales
de la persona, como condicién de posibilidad de la cohesion social
y la paz.

En este sentido, una primera implicacion juridica de los avances
de las neurocienciencias estarfa relacionada con los limites que deben
establecerse a las actuaciones investigativas, diagnosticas y terapéu-
ticas, que se realizan sobre el cerebro humano, en tanto que soporte
material de la identidad de la persona humana, y de sus capacida-
des intelectivas y volitivas.

Las técnicas y las investigaciones que afecten al cerebro humano
han de ser escrupulosamente respetuosas con la dignidad y liberta-
des humanas, siendo en este punto validas las exigencias bioéticas
contenidas en los principales textos de los documentos juridicos y
declaraciones internacionales relativos a la ética de la investigacion
cientifica (Declaracién de Helsinki, Declaracion Universal de los
Derechos Humanos [ONU], Declaraciéon Universal de la UNESCO
sobre Bioética y Derechos Humanos, Convenio sobre Biomedicina
y Derechos Humanos [Consejo de Europal).
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En el derecho civil se distingue entre “capacidad juridica” y la
“capacidad de obrar”. De la primera gozan todos los seres huma-
nos, por el hecho de ser tales. La segunda corresponde a las perso-
nas, a partir de la mayorfa de edad, porque se supone que tienen
plena capacidad de comprender y de tomar decisiones.

Pero esta capacidad, necesaria para poder realizar actos juridicos
(p- ¢j. firmar un contrato de compraventa o vender una casa), pue-
de verse afectada por ciertas patologias o desérdenes mentales
que colocan a la persona, titular de derechos, en una condicién de
debilidad o vulnerabilidad. El derecho ha previsto que en estas
situaciones la persona pueda ser inhabilitada con la finalidad de
protegerla de posibles abusos, transfiriendo la responsabilidad de
la realizacién de actos juridicos a su tutor o representante legal.”!

Gracias a las neurotecnologias, estas situaciones o estados de
conciencia pueden ser conocidos con mayor exactitud y delimitar,
en algunos casos, la mayor o menor conciencia y capacidad de co-
municacién del individuo. De estos conocimientos el derecho no
puede sustraerse, en la medida en que puedan considerarse cientifi-
camente ciertos.

Como hemos explicado arriba, la neurociencia puede ayudarnos
a comprender la manera en que los individuos tomamos decisio-
nes, asi como los elementos que influyen sobre nosotros y los que
no. Los aportes de la neurociencia brindarian elementos esenciales
para la determinacion real del concepto de voluntad y en materia
juridico-probatoria, por ejemplo, permitirian establecer cuando una
persona miente o no ante un tribunal.

Pero acaso lo mas trascendente, desde la perspectiva de la teoria
y filosofia del derecho, esta relacionado con lo explicado en la pri-
mera parte de este trabajo: el neurodeterminismo defiende la diso-
lucién de la distincién entre actos voluntarios e involuntarios, lo
que podria llevar a modificar nuestra comprension actual de con-
ceptos tan importantes en nuestro esquema de imputacién de
responsabilidad penal como la culpabilidad,” el dolo vy, a su vez, el
conocimiento o la intencionalidad.
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En Espafia, Francisco Rubia® ha advertido sobre esta relacion:
“la falta de libertad cambiard completamente la valoracién que ha-
cemos de nuestra propia conducta y de la conducta de los demas,
especialmente si se trata de alabarla o castigarla. S6lo podemos
castigar a personas que son responsables de sus actos, y el castigo
esta unido tanto a la culpa como ésta a la libertad. De ahi que el
alcance no se limitarfa a cambiar la imagen que tenemos de noso-
tros mismos y de los demas, sino que tendria consecuencias tam-
bién a nivel penal, ya que las penas estan ligadas a la imputabilidad
y culpabilidad [...] Si no existe libertad, no se concibe la culpabilidad
ni la imputabilidad, de manera que no se debe castigar a aquellos
miembros de nuestra sociedad que transgreden las leyes que noso-
tros mismos hemos creado para permitir una convivencia pacifica.
Cabe suponer que ningin nuevo conocimiento podra cambiar este
hecho, pero si cambiara la imagen que nos hemos formado del cri-
minal o transgresor de esas leyes, pues no sera culpable pero, en
beneficio de la sociedad, debera ser aislado. En mas de una ocasién,
me he refetido a ello con el término ‘revolucion neurocientifica’...” >

El esquema de la imputacién penal, basada en la voluntariedad
del acto (indeterminismo) por el cual, la punibilidad del ilicito tipi-
ficado depende de las condiciones de libertad del agente y la culpa-
bilidad, tendria que ser revisado si se aceptase que no hay libre
arbitrio.

Sin ¢él, no cabe la “mente criminal”, ya que si sélo hay estructura
neuronal y cerebral, entonces no hay mente, y entonces no habria
delito, en el sentido de que la responsabilidad juridico-penal exige
un sujeto que con intencionalidad dolosa o por negligencia culpo-
sa, comete el crimen. De modo que la responsabilidad penal lo es
de un sujeto (subjetiva), que “quiere” la accién y el resultado de la
accion (objetiva). Si, de acuerdo con el neurodeterminismo, la accion
no es libre, esta determinada; las consecuencias no eran queridas ni
se puede exigir responsabilidad por el resultado o efecto dafioso,
limitando la posibilidad de una responsabilidad objetiva.
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Otra implicacién que debera ponderarse es el uso de las neuro-
ciencias en el proceso judicial. Nos referimos a las técnicas de valo-
racién de la evidencia cientifica, como es, por ejemplo, la denominada
“maquina de la verdad”, al igual que cualquier otra tecnologia o
aplicacion médica que pretendiera utilizarse para apoyar una acusa-
cién o una absolucién, por ejemplo, demostrando empiricamente
la presencia o ausencia del recuerdo de un suceso como evidencia
frente a una acusacién, lo que pudiera vulnerar determinadas ga-
rantfas de derechos fundamentales del sujeto en el proceso.”

Estan en juego problemas como el alcance que, con los conoci-
mientos que hoy tenemos, se puede otorgar a las eximentes de in-
culpabilidad contempladas en el art. 20 CP, asi como los limites que
de ahf resultan entre culpabilidad y peligrosidad. Se discute, por
ejemplo, en qué medida las nuevas técnicas neuroldgicas de predic-
cién de la peligrosidad son aplicables en el Derecho penal,”

Las aplicaciones neurotecnologicas, mas o menos invasivas, diri-
gidas a incidir sobre el comportamiento de los reclusos, por ejemplo,
orientando su rehabilitacion, obligarfan a replantear el sentido de la
pena.

También merecerfa una reflexion que excederia la extension dis-
ponible, en este trabajo, la aplicacién de las neurociencias a la pre-
diccién del comportamiento criminal, especialmente planteado hacia
la prevencién de delitos graves como el terrorismo.

En estos casos, se reproduce el clasico debate en la ponderacion
de dos bienes juridicos fundamentales: la seguridad de la colectividad
frente a la integridad e inviolabilidad de la persona del terrorista.
Toda intervencién neuroldgica orientada al acceso a las estructuras
cerebrales de cualquier persona, también del terrorista, para obte-
ner informaciéon o inducir comportamientos, debe ser armonizado
con el necesario respeto a sus derechos.

LLa misma limitacion ética mereceria la relacion de la neurocien-
cia con la jurisprudencia, en el sentido de anticipar el conocimiento
sobre el modo de razonar y decidir de los jueces.
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Por dltimo, el mismo marco general debe ser aplicable por lo
que refiere a eventuales intervenciones (sean éstas genéticas, opto-
genéticas, farmacolégicas o quirurgicas) en el cerebro (algunas
proximas a la ciencia ficcion si no fuera porque ya se han realizado
experimentos) con finalidades de curacién o mejora (“Neuroen-
hancement”), que conllevan légicamente decisivas implicaciones
éticas.”” Sobre esto dltimo y las eventuales consecuencias juridico-
penales de tales intervenciones, que conllevarian la posibilidad de
afectar desde las facultades cognitivas hasta los estados emociona-
les o motivacionales (p. e., la reduccioén neuro-farmacolégica de es-
tados agresivos), las opiniones de los expertos son muy diversas.

Reinhard Merkel ha tratado con detalle ante qué tipo de escena-
rio nos hallarfamos en el marco del llamado Newroenhancement o in-
tervenciones en el cerebro, con la finalidad de mejorar la condicién
mental del ser humano.”®

Las técnicas posibles van desde el uso de neurofarmacos para
mejorar las facultades cognitivas, emocionales y motivacionales del
cerebro, pasando por la estimulacién magnética transcraneal, la
manipulacién de la memoria, la optogenética o fotoestimulacion
para lograr el control cerebral y otras, que por un lado abren
expectativas de tratamiento de enfermedades, pero también de control
del comportamiento humano de forma externa y manipulaciéon de
su «identidad neurolégica» que presentan evidentes problemas
juridicos.”

También esta abierto el debate respecto a una orientacion moral
del neuro-enhancement, en el sentido de preguntarse si no valdria la
pena explorar las posibilidades que la ciencia nos ofrece para inci-
dir en el comportamiento individual, para incrementar el respeto y
fidelidad a los derechos humanos y a la legalidad que los garantiza,
como medio para reducir las violaciones de los mismos; o si mas
bien este tipo de intervencion deberia ser completamente prohibi-
do: ¢gsetfa legitimo este «potenciamiento moral»?®

La discusion bioética en torno a la legitimidad del potencia-
miento de capacidades neurocerebrales enfrenta a los partidarios
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de tesis libertarias (una autonomia individual sin limites) con quie-
nes postulamos que la eticidad de cualquier enbancement depende de
la proporcionalidad (personal y social) y de la finalidad (terapéutica
y no meramente “liberal”®") de la acciéon potenciadora.

En los ultimos afios se ha pasado del rechazo del uso de farma-
cos y sustancias para mejorar el rendimiento escolar de los nifios o
las capacidades intelectuales de los adultos, a hablarse de la legiti-
midad y hasta el deber de potenciarlas. El debate entre Enbancement
vs achievement: biotecnologia vs. esfuerzo personal, protagonizado
por quienes, desde posiciones libertarias, abogan por el derecho al
potenciamiento e incluso por el deber de potenciar.®® Si tenemos
accesible el farmaco o el tratamiento, ¢por qué no mejorar la inteli-
gencia del nifio o del joven, para que mejoren sus calificaciones
académicas? Si tenemos la biotecnologia y farmacologia disponi-
ble, ¢no serfa algo conveniente, bueno y hasta “debido”, aumentar
la inteligencia de las personas, de forma que superemos los limites
que atenazan el futuro de nuestra especie, eliminando nuestras li-
mitaciones intelectuales y morales?

En pos de esta neoengenesia positiva, las neurociencias podrian ser
las artifices del ideal posthumanista, profundamente deshumani-
zador, en la linea del proyecto que promueve el movimiento
transhumanista. Los peligros de la antropologfa subyacente y las de-
ficiencias morales de su proyecto de nueva civilizaciéon han sido
descritas por la doctrina més autotizada, a ella nos remitimos.®

En todo caso, la autorizacion legal del neuro-enbancement, proba-
blemente, con el tiempo, superaria los margenes de la medicina y
psiquiatria privadas, probablemente sélo al alcance de las élites
econdmicas, hacia el espacio publico, presentandose problemas de
justicia social, pues la ideologfa eugenesista podria propiciar la pos-
tergacion de las inversiones, investigaciones y los tratamientos de-
bidos a los enfermos, discapacitados, etc., en favor de proyectos
terapéuticos e investigativos hacia el desarrollo de esos nuevos
seres humanos.

1060 Medicina y Etica 2019/3



Derechos humanos, libre albedrio y neuroética

Como conclusién, podemos decir que, en el momento presente
los nuevos avances de las neurociencias no pueden explicar la com-
plejidad del acto voluntario humano, sin admitir un margen de po-
sibilidad para el libre arbitrio. Ante todo ello, el derecho, si quiere
mantenerse fiel al z/os que le justifica, que no es otro que servir a la
justicia y al bien comun, deberd favorecer un desarrollo de las neu-
rociencias compatible con el respeto a bienes juridicos fundamen-
tales que hemos enunciado en estas lineas: la identidad, la integridad,
la intimidad y la inviolabilidad del ser humano, irreductible a su
soporte fisico-bioloégico material y, consecuentemente, titular y
portador de bienes morales y juridicos que van inherentes en su
naturaleza personal.
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