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RESUMEN. El tema de la libertad en los tribunales de justicia, al menos en el contexto norteamerica-
no, es tratado como una hipétesis de trabajo, la cual primero fue cuestionada por la filosofia, y
defendida en su alcance juridico por tedricos y filésofos del derecho. Sin embargo, en los tltimos
anos esta emergiendo un nuevo frente de incertidumbre en relacion con la conducta de la libertad
humana; esta vez desde los neurocientificos. Entendemos por neuroderecho el campo del conoci-
miento cuyo objetivo consiste en explorar los hallazgos de la justicia neurocientifica. Este estudio
presenta el tema de la libertad en el contexto de los tribunales de justicia en su cuestionable apli-
cacion de las formulaciones neurocientificas, para delimitar el alcance de su uso.
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The Free Will Hypothesis against the Challenge of Neuroscience

ABSTRACT. The topic of freedom in the legal courts, at least in the North American context, is treated
as a working hypothesis, which was first questioned by philosophy, and defended in the legal
scope by theorists and philosophers of law. However, in recent years a new front of uncertainty
is emerging, regarding the conduct of human freedom; this time through the neural-scientists.
Under neurolaw we understand the field of knowledge which purpose is to explore the findings
of neural-scientific justice. This study presents the theme of freedom in the context of the courts
of justice in their questionable application of neural-scientific formulations, in order to delimit the
extent of their use.
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INTRODUCCION

n relacién con el caso de Steward Mach. Co. vs. Davis, el juez Benjamin Na-
than Cardozo afirmé que: «Hasta el momento, el derecho ha sido orientado
por un fuerte sentido comdn que asume la libertad de la voluntad como una
hipétesis de trabajo en la solucion de los problemas juridicos» .

Dicha hipétesis, que ya habia sido defendida cuando apenas se circuns-
cribia a reflexiones filos6ficas acerca de la responsabilidad humana?, parece recibir
ahora un nuevo frente de consideraciones. Esto se debe a que la neurociencia aparece
en los discursos de los tribunales para poner en cuestion la existencia de la libertad
humana, ya sea en casos que involucran el derecho civil o el derecho penal®. En los me-
dios de comunicacién“, con mayor o menor amplitud, los especialistas han difundido
todo tipo de experimentos y los han presentado acompanados de graficos, opiniones
técnicas y nuevas maquinas a través de las cuales, ellos afirman, se demuestra lo que di-
cen’. Actualmente, el uso judicial de algunas de estas técnicas y su poca sostenibilidad
en muchas situaciones ha sido enfatizado, a su vez, especialmente, en el contexto de la
prueba judicial (y de la duda razonable)®.

En este sentido, se puede decir que el tema del libre albedrio ha sido considerado,
aunque no siempre con claridad, en tres niveles distintos: 2) como una cuestién des-
criptiva; 5) como una cuestion sustantiva, y ¢) como una cuestion prescriptiva. En el
primer plano se pregunta qué es lo de qué se trata cuando se habla del libre albedrio;
en el segundo plano, lo que importa saber es si los seres humanos poseen o no esta
caracteristica de libre albedrio; en el tercer plano, la pregunta involucrada es qué de-
bemos hacer con este conocimiento [3-5].

Este articulo ofrece un anélisis de la problematica relacion entre estos tres niveles,
comenzando por una critica de ciertas posturas descriptivas. Al final, se sugiere que
las descripciones aisladas, ya sea en el campo neurocientifico, o en el campo filoséfico,
han llevado a un callején sin salida, cuyo efecto es la aseveracién de que la libertad del
comportamiento humano es una ilusién, y el libre albedrio, un gran misterio [6]. En
conclusién, se presentan tres ajustes al debate para que éste no sdlo sea inteligible en el
ambito juridico [7], sino también provechoso para el uso de los avances del neurode-
recho (neurolaw), circunscribiéndolo [8].

1 U.S. Supreme Court, Chas. C. Steward Mach. C. vs. Davis, 301 U.S. 548 (1937).

2 HART, 1958; Ross, 1975; SANTIAGO NINO, 1980.

> Vid. el item 6 de este estudio y también: Entertainment Software Ass’n. vs. Blagojevich, 404 F. Supp. 2d
1051 (N.D. TIl. 2005) (caso «videojuegos violentos»); Fini vs. General Motors Corp, nim. 227592, 2003 Mich.
App. Lexis 884 (Mich. Ct. App. Apr. 8 2003) (caso «dafios cerebrales después de un accidente y su indem-
nizacién»); People vs. Weinstein, 591 N.Y.S.2d 715 (N.Y. Sup. Ct. 1992) (caso «deformacién cerebral y acto
violento»); People vs. Goldstein, 786 N.Y.S.2d 428 (N.Y. Sup. Ct. 2004) (caso «enfermedad mental de un agente
que ha empujado a una mujer a los rieles del metro causando su muerte»).

4 KERSHAW, 2002; GAZZANIGA; STEVEN, 2005; LIPTAK, 2005; LANE, 2005; OVERBYE, 2007; ROSEN, 2007;
SAUL, 2008; HoTZ, 2009; LIPTAK, 2010; EAGLEMAN, 2011.

> fMRI o funcional MRI (Fuznctional Magnetic Resonance Imaging), por ejemplo, se hizo recurrente en
casos que involucran la pena de muerte. GOODENOUGH; PREHN, 2004; CHORVAT; MACCABE, 2004; SINNOT-
ARMSTRONG; ROSKIES; BROWN; MURPHY, 2008.

¢ SCHAUER, 2010a.
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1. ¢PERSONAS COMO ORDENADORES?

Cuando enciendo mi ordenador cada pieza que lo compone desempefia una fun-
cién. El contiene muchos componentes y cada uno de ellos cumple una determinada
tarea. En el supuesto caso de que alguno de estos componentes no esté funcionando
perfectamente, mi ordenador no podra desarrollar bien lo que yo espero al ejecutar
un programa. Siendo asi, al encender mi ordenador y no obtener ninguna respuesta,
apenas se constata que la situacion de frustracién en relacién a la imposibilidad de su
uso era inevitable por las insuficientes condiciones fisicas de la maquina.

Con el término «determinismo» se designa la tesis segiin la cual todo evento es
provocado por eventos anteriores, considerando que ellos estan regidos por las leyes
de la naturaleza’. Se dice, asimismo, que un hecho esta causalmente regido por los
hechos anteriores, asi como por las leyes de la naturaleza, cuando esos acontecimientos
no pueden dejar de ocurrir sin violar leyes fisicas o sin que hechos anteriores diferentes
hayan ocurrido.

Sin embargo, a pesar de que esta afirmacién sea relativamente simple, la nocién de
causalidad se ha expandido en los tltimos afios con el objetivo de alcanzar fenémenos
relativos a la propia formacién fisioldgica de los seres humanos y a sus causas psiquicas.
Esto se debe al hecho de que la ciencia contemporanea reconoce la existencia de facto-
res intrinsecos a la mente humana y a la herencia genética, como también al medio am-
biente, que pueden influenciar en la manera de reaccion del ser humano®. A partir de la
exacerbacidn de estas afirmaciones, dos argumentos empezaran a ser mas frecuentes: el
argumento de 1) «la causalidad a distancia» y el argumento de 2) «la inevitabilidad»°.

Conforme al argumento de la «causalidad a distancia» la accién de los agentes es
s6lo un reflejo de condicionamientos genéticos (determinismo genético). Se sostiene
asi que las acciones humanas son tan libres como la accién de un ordenador que cum-
ple las especificaciones de «fabrica», es decir, las mismas provienen de programaciones
bioldgicas que pueden presentar defectos y son previsibles '°.

Segiin el argumento de la «inevitabilidad», los seres humanos son considerados
meramente como seres reactivos en términos de sus capacidades psiquicas (determi-
nismo psicoldgico). Siendo asi, un cleptémano reacciona de acuerdo con su situacién
peculiar, que le impulsa a hurtar; quien sufre de una compulsién psicolégica intrusiva
realiza repetidas veces el mismo acto; el nifio maltratado apenas puede volverse un
agente peligroso al llegar a ser adulto; y en ninguno de esos casos tiene mucho sentido
considerar libre la reaccion, de modo que ellos apenas hacen lo que pueden hacer .

Como es posible notar, la nocién de determinismo parece poner en duda la liber-
tad humana y, en tGltimo anilisis, la propia utilidad de las normas. Esto se debe a que,
como los seres humanos hacen parte del mundo natural, siempre se podra preguntar:
si todos los fendmenos ocurren necesariamente, ¢serd que hay algin margen para ac-

7 WEATHERFORD, 2005.

8 NINO, 1980: 367-368; SOBER, 2004: 67-74.
° Ibid., 368-369.

10 SOBER, 2004: 73-74.

W Thid., 74; FERRAZ Jr., 1980: 99-105.
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ciones libres? ¢Los seres humanos son esclavos del determinismo? ¢Esto significa que
no existe libertad (posible)?

Estas cuestiones estan lejos de ser nuevas, asimismo, contindian despertando per-
plejidad. El porqué de ellas, sencillamente, parece derivar de que los hombres no pue-
den ser libres 2.

Estas son las dos proposiciones relacionadas en el debate:

(PD) Proposicion Determinista: «Todas las acciones tienen causas que las deter-
minans.

(PL) Proposicién de la Libertad: «Hay al menos algunas acciones para las que
somos libres».

A partir de estas proposiciones, dos tipos de teorfas buscan contestar al problema
de lalibertad: ) el incompatibilismo, y 4) el compatibilismo. Por un lado, los incompa-
tibilistas defienden que el enunciado «Todas las acciones poseen causas que las deter-
minan» es inconciliable con el enunciado «Hay al menos algunas acciones para las que
somos libres»; por otro lado, los compatibilistas afirman que los mismos enunciados
son conciliables e intentan defender esta tesis.

Segtin la proposicion elemental del incompatibilismo, los enunciados PD y PL
son inconciliables, de modo que ambos son mutuamente excluyentes y conjuntamente
exhaustivos. Sin embargo, los tedricos incompatibilistas no forman una tnica linea de
pensamiento con respecto a las consecuencias de aceptar esa imposibilidad de convi-
vencia P. De ahi la diferencia entre:

(1) Tedricos incompatibilistas «radicales» (hard determinism);y
(2) Teodricos incompatibilistas «liberales» .

Para los «incompatibilistas radicales» (1), de la verdad de la primera proposicién
se deriva que carecemos de cualquier libertad. Por tanto, ellos son llamados «hard
determinists» porque aunque eso sea dificil de aceptar, la verdad es que la libertad es
una ilusion resultante de una equivocada proyeccion subjetiva humana; el hombre no
esta, realmente, dotado de ninguna voluntad libre porque sus decisiones estin deter-
minadas. Es decir, que:

Si PD, entonces no-PL
PD
Por tanto, no-PL

En cambio, para el «liberalismo» (2) es el segundo enunciado, PL, que es verda-
dero. En estos términos:

Si PD, entonces no-PL
PL
Por tanto, no-PD

12 DE CARO, 1998: 167-195.

B KANE, 1996; O’CONNOR, 2000.

4 Uso el término de forma restrictiva al contexto de este trabajo y sin ninguna connotacion propia de la
filosofia politica.
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La tesis central del liberalismo es que sélo es posible que haya libertad en un am-
biente indeterminista ©°. Segtin entienden sus defensores, ese ambiente indeterminista
se encuentra en alguna parte de nuestra construccién cerebral que posibilita volun-
tades y acciones autoformadas, las SFA’s (self-forming actions) '°. Dichas voluntades y
acciones autoformadas son las que constituyen nuestro caracter y motivos, convirtién-
donos en lo que somos 7.

Apartdndose de estos contrastes, lo que mas importa es que ambas formulaciones
«incompatibilistas» poseen en comtin la concordancia con la afirmacién de ser inconci-
liables PD y PL. Porque ser «incompatibilista» es defender la tesis de la imposible con-
vivencia entre la «libertad» y el «determinismo». Asimismo, mientras el «incompatibilis-
mo radical» afirma esta incompatibilidad para negar la libertad, el «liberalismo» afirma
esta incompatibilidad para negar el propio determinismo en nuestras decisiones.

El problema es que si la libertad y el determinismo parecen ser incompatibles, lo
mismo puede decirse con respecto al binomio libertad/indeterminismo. Porque decir
que las decisiones tomadas por nuestro cerebro son consecuencias de eventos inde-
terminados es lo mismo que decir que la libertad afirmada y nuestros objetivos se
fundan en una falta de control sobre nuestras decisiones y acciones o esta constituida
por efectos aleatorios, de modo que nuestras elecciones serian seleccionadas, al fin, sin
relacion con objetivos u opiniones. En otras palabras, «si la eleccion carece de causas
se convierte en un acto irracional» '8, En este sentido, el proverbio «el enemigo de mi
enemigo es mi amigo» no es verdadero en todas las situaciones.

Como se desprende de lo dicho, contra el incompatibilismo, y como salida para el
indeterminismo, se ha defendido la tesis de que el determinismo no excluye el enun-
ciado de la libertad. Esta tesis es designada «compatibilismo» (comzpatibilisnz). Para el
compatibilismo, a pesar de que el enunciado PD sea verdadero (es decir, aunque todas
las acciones estén determinadas causalmente) nada impide que seamos libres: es decir,
también PL puede ser un enunciado verdadero . Por tanto, segtin el compatibilismo,
la proposiciéon determinista y la proposicion de la libertad son ambas verdaderas.

Esto significa que el determinismo es verdadero, pero podemos actuar con libertad;
las acciones humanas son libres y al mismo tiempo causalmente determinadas. Para el
compatibilismo la libertad no exige la falsedad del determinismo causal. Y afirma esto,
en Gltimo analisis, sefialando que el choque entre la libertad y el determinismo es sélo
aparente. Para poder explicarlo, los compatibilistas afirman que se debe indagar «lo
que se entiende por libertad» 2. Es decir, ellos no se atreven a negar la verdad del
enunciado PD y la importancia de la comprensién de la causalidad fisica, psicoldgica
o genética. Lo que hay que destacar es el refinamiento del segundo enunciado, refina-
miento del enunciado PL. Procediendo asf, el compatibilismo no sélo niega el incom-
patibilismo en todas sus formas, sea en la forma del «liberalismo», sea en la forma del
hard determinism, sino que también asume la tarea de comprobar aquello que afirma.

5 WOLF, 1981: 386-390.

¢ KANE, 1996: 14 y ss.

7 NICHOLS, 2004: 473-502.

8 Mova, 1997: 59.

19 DAVIDSON, 1995: 85-106; LEWIS, 1982: 113-121; WOLF, 1981: 386-405.
20 NINO, 1980: 373-374.
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2. CONCEPTO DE «SER» LIBRE

Sobre la base de los problemas anteriormente citados, conforme se ha referido, la
estrategia compatibilista consiste en proponer una reformulacién del enunciado de la
libertad para que evidencie los engafos del incompatibilismo. A partir de ahora, ex-
pondré esta estrategia a través de la explicitacion de dos condiciones frecuentemente
presentadas por los compatibilistas como «las condiciones de la libertad»:

a) la condicion de la «autodeterminacion» del agente; y
b) la condicién de «alternativas» o de las «posibilidades empiricas de elegir».

2.1. La condicién de la autodeterminacién del agente

Todos los dias realizamos una serie de previsiones sobre lo que va a ocurrir ba-
sandonos en la experiencia: al colocar algunas cucharadas de aziicar en el café, éste se
«endulza»; al proyectar nuestras piernas hacia adelante entramos en «movimiento»; al
beber agua «satisfacemos» nuestra sed, etc.; la implicacién obvia de esas experiencias
es la de confiar en que algo funcione o funcionard como ya ocurrié en el pasado y
apoyamos esa impresion en la nocidn que generalmente poseemos sobre la causalidad.
Otro ejemplo es el control a través de reprimendas a algunos comportamientos, como
también los elogios dirigidos a las conductas aprobadas en el derecho?!. Creemos que
ellos tienen alguna utilidad porque les atribuimos alguna eficiencia en términos de
provocar cambios en el mundo.

Con el objetivo de explicar todo esto salvaguardando el campo de la libertad, los
compatibilistas sustentan la exigencia de la autonomia (o capacidad de autodetermina-
cién del individuo) como primera condicion para definir a alguien como libre. Segiin
esta exigencia, el agente actiia libremente sélo cuando sus acciones no estan determi-
nadas exclusivamente por factores ajenos a su voluntad, sean estos factores genéticos o
fisiolégicos de alguna naturaleza.

Asi, para H. FRANKFURT, la cuestion de la autodeterminacion se resuelve mediante
una jerarquia de voluntad. Su construccién es compatibilista porque entiende que su
teorfa posibilita identificar una voluntad libre que tiene sentido delante del determi-

1 22
nismo %,

La diferencia entre los seres humanos y los demas mamiferos (FRANKFURT los de-
nomina «mamiferos inferiores») es que los seres humanos son capaces de tener deseos
sobre deseos (o metapreferencias)?. A esos estados mentales complejos FRANKFURT los
llama «deseos de segundo orden». Por ejemplo, todos los dias yo deseo comer tortillas
de patatas. Este es mi deseo de primer orden. Aunque eso sea verdad, yo también
deseo no tener el deseo de comer tortillas de patatas todos los dias porque comiendo
tortillas de patatas todos los dias estoy engordando. El segundo deseo puede ser tra-

21 KELSEN, 1957: 231; BOBBIO, 1977: 33-42.

22 FRANKFURT, 1971: 9-10.

# Para un enfoque que incluye el factor tiempo en el analisis («plan de vida», «deseos» e «intereses») de
las metapreferencias, BAYON, 1991: cap. 4.



La hipétesis de la libertad frente al desafio de la neurociencia 485

ducido en «yo no quiero desear comer tortillas de patatas o tantas tortillas de patatas
todos los dias».

Segiin FRANKFURT, los animales menos sofisticados que los seres humanos pueden
tener deseos de primer orden, pero no deseos de segundo orden. Un perro puede de-
sear comer carne, y, por tanto, es capaz de sentir deseos de primer orden. Sin embargo,
él, el perro, no es capaz de desear no comer carne todos los dias. El no es capaz de
tener deseos de segundo orden, de reflexionar con respecto al deseo inicial y negarlos,
si es ese el caso?*,

Los deseos de segundo orden, pueden asumir versiones distintas ’:

1. La primera de ellas es no querer tener el deseo que se tuvo inicialmente. Aqui
tenemos otra vez el ejemplo de las tortillas de patatas.

2. Lasegunda es querer adquirir el deseo que no se tiene. Piénsese en esta situa-
cién. Yo no tengo el deseo de comer comida saludable todos los dias, pero me gustaria
tener este deseo.

3. Latercera es la de que los deseos de primer orden estan en conflicto con otro
deseo de primer orden. Yo quiero adelgazar y al mismo tiempo quiero comer tortillas
de patatas. El deseo de segundo orden en este escenario es que yo quiero que el de-
seo de adelgazar prevalezca sobre el deseo de comer tortillas todos los dias porque en-
tiendo que el deseo de comer tortillas todos los dias es un deseo malo debido al hecho
de que yo quiero adelgazar.

Segin FRANKFURT, los seres humanos son capaces de pensar sobre sus deseos y
reflexionar sobre lo que les gustaria continuar deseando o no; y, eso, porque son seres
que actGan conforme a razones o motivos. Por tanto, siempre que los seres humanos
actGian conforme a sus deseos de segundo orden, ellos estan actuando con libertad 2.
En este sentido, ni los adictos a una determinada droga y los agentes mentalmente
perturbados, ni aquellos que tienen la compulsién de lavarse las manos hasta llegar
al hueso, son libres porque no tienen la capacidad de tener deseos de segundo orden.
Aunque ellos tengan el deseo de no desear usar drogas, en tanto que ese deseo no
prevalezca ellos no estaran siendo libres. En sintesis, la libertad para FRANKFURT es la
voluntad que es eficaz en producir comportamiento, de modo que cuando el agente
manifiesta eficazmente la voluntad que desea, la voluntad como él quiere, €l tiene vo-
luntad libre, él tiene libertad, él tiene free will?’.

Asi, para FRANKFURT, los nifios, las personas con problemas mentales o, inclusive,
las personas con compulsiones (como la cleptomania) no son auténomas y, siendo asi,
no son libres, porque aunque puedan tener deseos de primer orden no estan en con-
diciones de tener metapreferencias o deseos eficaces de segundo orden. Esos agentes
viven en un mundo sin capacidad autorreflexiva y, por tanto, sélo tienen deseos deter-
minados.

2+ FRANKFURT, 1971: 10-11.

> Ibid., 17-18.

26 H. FRANKFURT ha cambiado un poco este punto en trabajos posteriores. Sin embargo, no afecta a los
fines de nuestra empresa. Vid. FRANKFURT, 1991: 102, 105-107.

27 Ibid., 20.
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2.2. La condicién de alternativas o de las posibilidades empiricas de elegir

Aunque se acepte el abordaje compatibilista descrito en el punto anterior, éste,
propiamente, explica s6lo la accion libre bajo el aspecto de la «libertad de decision».
Y esta libertad es reconocida o no a través de una lectura negativa: en caso que exista
cualquier interferencia que, por si sola, sea la causa de la decision, el agente no sera
libre. Entretanto, la ausencia de constricciones no es suficiente para probar la libertad
del agente; y no es suficiente porque el agente en cuestién bien puede no encontrar
«condiciones para hacer lo que elige» («condicién de alternativas»). Es decir, hasta
aqui hemos tratado la «libertad de decision», pero no la «libertad de accién». Por
tanto, nada se ha dicho al respeto del problema de la eficacia causal de la voluntad
manifestada 5.

Por «libertad de accién» se puede entender la posibilidad de hacer lo que se quiere
hacer. En otros términos, tener libertad de accién es poder llevar las preferencias y
metapreferencias a la accion.

Dos ejemplos pueden ilustrar la diferencia entre esas condiciones de la libertad:

1. La condicién de decisién esta satisfecha, pero no la condicién de accién: Un
ejemplo evidente de la condicion «de decision» sin la condicion «de accién» es la situa-
cién del coche averiado del hombre perezoso. Imaginemos que «José Perezoso» sale
para comprar el pan manejando su coche y que la panaderia donde compra su pan se
encuentre en la misma cuadra donde él reside, de tal modo que para ir a la panaderia
apenas precisa salir con su coche y siempre girar a la derecha. Imaginemos ahora que
el coche de «José Perezoso» tenga un grave defecto, de modo que sélo es posible que
gire a la derecha. E imaginemos también que «José Perezoso» siempre giré a la derecha
durante todo el tiempo en que manejé su coche, aunque tuviera la condicion de decidir
maniobrar a la izquierda;

2. Condicién de accién sin condicion de decision: Al mismo tiempo, la situacion
de condicién «de accién» sin condicién «de decisién» puede ser imaginada cuando
reflexionamos sobre la situacion de aquel que, por sufrir de sonambulismo %, anda
de un lado hacia el otro mientras duerme. Aun realizando movimientos, éstos no son
propiamente voluntarios.

Siendo asi, la «accién libre» parece depender de dos factores:

a) De que no existan impedimentos u obstaculos que imposibiliten al agente de
realizar lo que quiere.

b) De que pueda decidir realizar o no realizar algo, en atencién a la propia volun-
tad no contaminada, por factores que impidan la accidn fisica del agente.

Se concluye, de esta forma, que la «libertad» depende de la inexistencia de «im-
posiciones que interfieran con la decisién» y de «imposiciones que interfieran con la
accién» . Segiin esta nocion, pensar en un concepto de libertad sin decision es pensar

28 (O’CONNOR, 1993a: 49-52.
29 SAuUL, 2008.
30 KAHANE, 1983: 245-373.
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en algo «sin sentido»; y pensar en un concepto de libertad sin accion es pensar en algo
«vacio».

3. EL MISTERIO DE LA LIBERTAD

En atencién a las condiciones anteriores, se plantearon objeciones incompatibilis-
tas. Objeciones en las cuales se apoyaron algunos autores para hablar de un «misterio
de la libertad», misterio que a menudo ha generado posturas escépticas con relacién al
problema mencionado.

3.1. Primera objecion

Como primera objecion especifica, se ha afirmado que aunque se acepte la con-
dicién de autodeterminaciéon como una de las condiciones para que alguien sea libre,
esta condicién dice poco. Y dice poco porque siempre se podra insistir que aun las de-
cisiones «libres» conforme a la «condicion de autodeterminacién» estin determinadas
por influjos cerebrales «en el agente» que operan conforme a las reacciones quimico-
fisicas cuando éste delibera.

En este contexto, las tesis del «determinismo psicoldgico» y del «determinismo
genético» resultan preocupantes. Porque considerada la tesis del determinismo psico-
16gico, nuestro comportamiento es, de un modo u otro, psicolégicamente compulsivo;
y, segun la tesis del determinismo genético, hacemos lo que nuestra construccion gené-
tica nos permite. Esto es, se puede decir que esa «voluntad relevante» estd enteramente
determinada. De esta forma, no habria real «voluntad libre». Esto significaria que no
s6lo hay determinacion de la voluntad en las situaciones patoldgicas, sino también en
las de «normalidad».

Ademais, como hemos analizado, si la propuesta de FRANKFURT es que las personas
actGian libremente cuando los deseos de segundo orden se relacionan de manera espe-
cifica con los deseos de primer orden, esto significa que la verdadera libertad consiste
en si se pueden alterar los deseos de primer orden reflexionando sobre esos deseos. El
problema de esta formulacién —dicen los incompatibilistas— es que se puede también
preguntar por qué en su «metapreferencia» el agente es libre.

Considerando esta insistencia, un camino probable pasa a ser el de reconocer que
pensar sobre la libertad es una pérdida de tiempo, al menos, una empresa que, por es-
tar destinada al fracaso, no presenta muchas ventajas (cuando nos ocupamos de ella).

Th. NAGEL, por ejemplo, asume esta posicién. Para NAGEL,

[...] existen diversas posibles soluciones [para el problema de la determinacién de la liber-
tad] y no sabemos cual es la correcta. Este es un caso en el cual, en el transcurso de una
amplia discusién ptiblica sobre el tema, nadie propuso ninguna cosa increible L.

Ademais, NAGEL no est4 solo en este punto. Es conocida la defensa de P. VAN INWA-
GEN segn la cual la libertad es un «misterio sin solucién» *2. De ahf, pasa a afirmar que

°1 NAGEL, 1996: 163.
2. VAN INWAGEN, 1983: 174.
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[...] por considerar imposible encontrar una solucién a este problema, es interesante la
sugerencia recientemente formulada por N. Chomsky [...]. Segtin Chomsky, en nuestra bio-
logia, en la forma con la cual el pensamiento fue «instalado» en nuestros cerebros, existe
alguna cosa que hace que para nosotros, los seres humanos, sea imposible resolver el mis-
terio de la libertad **.

Para apoyar sus conclusiones VAN INWAGEN no esconde referencias a las ideas de
C. MACGINN, autor que, como CHOMSKY, sefnal6 que «el libre albedrio es un misterio y
en eso consiste su posibilidad»**. Es decir, lo que esta detras de estas posturas encuen-
tra su razén de ser en la consideracién del plan interno o mental de las decisiones.

En ese paso, la formulacién de MACGINN es relativamente sencilla. Para MAc-
GINN, cuando un agente quiere comer alguna cosa y ve una manzana sobre la mesa, la
coge para comérsela. Este es un ejemplo tipico de causalidad mental. Sin embargo, en
esta decision, mejor dicho, en la trayectoria de esta causalidad mental, ¢existe algin
espacio para la libertad? Segtin MACGINN, no. De esta manera, tanto los incompatibi-
listas «liberales» como los «compatibilistas» no habrian resuelto la cuestion satisfacto-
riamente: todas esas construcciones fallan teniendo en cuenta que la causalidad mental
—que es segiin MACGINN el real lugar de discusion de la libertad— es irreductible a la
causalidad fisica y, por tanto, no puede ser tratada como una «causa externa de cons-
triccién». Siendo asi, siempre segtin MACGINN, un modelo explicativo de la causalidad
mental que quiera ser suficiente al explicar las acciones no compulsivas debe abordar
el problema del control que el agente tiene sobre sus propias acciones y de la posibili-
dad de decidir diversamente frente a las opciones que le son presentadas®.

3.2. Segunda objecion

Como segunda objecién especifica se puede decir que la condicién de las posibili-
dades alternativas de eleccion es cuestionable. En este punto se puede traer a colacion
el ejemplo de la «habitacion cerrada» de LOCKE.

LOCKE, en el § 10 del capitulo XXI titulado «Del poder», en sus Ensayos sobre el
entendimiento humano, pregunta si podemos dudar de la libertad de un agente que,
en un suefio profundo, es conducido hasta una habitacién donde se encuentra una
persona que él deseaba mucho ver . LOCKE cuestiona si podemos considerar libre al
agente si suponemos que éste al despertarse y al ver a dicha persona se pusiera tan feliz
que resolviese quedarse conversando con ella. La respuesta de LOCKE es que el agente
contintia siendo libre, aunque la puerta cerrada sea un obstéculo real a la opcién al-
ternativa. Seglin LOCKE, dado que la decisién del agente habria sido la de quedarse,
poco importa si él desconoce o no que ésta era su Ginica opcién: porque apenas hay un
limite para la libertad si se anula el ejercicio del poder de actuar, lo que no ocurre en
este caso.

Ya sabemos que el determinismo causal supone cierta comprensién de «cémo»
algunas cosas ocurren en el mundo fisico, es decir, partimos de la comprension segtin

» CHOMSKY, 1975: 174-175.
** MACGINN, 1999: 168.

5 1bid., 167-168.

*¢ LOCKE, 2000: cap. XXI.

u
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la cual el mundo fisico esta causalmente regulado por acontecimientos precedentes y
sucesivos, condicionados por los acontecimientos precedentes. Siendo asi, el cuerpo
humano estd sometido a este dato elemental: cuando muevo la pierna hacia delante
este movimiento estd determinado por causas fisicas que posibilitan el movimiento
entre las cuales, algunas de las cuales las puedo inclusive desconocer. Pero si esto es
correcto en todas las situaciones, algo suena raro. Por ejemplo, cuando tengo hambre,
mi impulso es el de alimentarme. Entretanto, puedo negar este impulso y quedarme
con hambre, de manera que al pasar por una tienda de frutas no cojo el alimento y
simplemente resuelvo la cuestién de mi hambre, porque sé que esto serfa hurtar. Asi,
es cierto que hay algo de fisico y determinado (el movimiento de mis piernas y de mis
brazos al andar), pero también existe algo que, al menos, creemos que escapa a las leyes
del mundo fisico, es decir (manteniendo el ejemplo), el hecho de negarme a hurtar.
Mejor dicho, es exactamente esta percepcién que compone tan expresivamente el sim-
bolismo de la «huelga de hambre»: decido a cada momento que no comeré, a pesar de
que esto le esté haciendo mal a mi cuerpo y, en dltimo anilisis, que esta actitud pueda
matarme.

Se tiene, por consiguiente, la percepcion segiin la cual si lo mental fuese reducido
sélo a lo fisico, yo estaria completamente determinado por la causalidad fisica y, por
consiguiente, no podria actuar sino conforme a las relaciones causales fisicas implica-
das. Y esas consideraciones parecen incomodar en la medida en que se advierte la pre-
sencia de partes de nuestro cuerpo fisico las cuales parecen depender de una decision
nuestra (como mis pasos) y otras que son independientes de ella (el funcionamiento de
mis rifiones). Pero si parto de la nocién de que la mente y el cuerpo son distintos, como
parece ser inevitable para hacer el enunciado «Soy libre para hacer lo que quiero» ver-
dadero o plausible, preciso admitir que lo mental esta regido por leyes propias, y esto
significa que no todo mi cuerpo est4 causalmente determinado. El problema es que,
siendo asi, estoy asumiendo dos explicaciones como correctas, aunque sean excluyen-
tes en la explicacion de un mismo fenémeno: mi accion (la accion humana en general)
se encuentra regida por dos series causales, una fisica y otra mental, como si hubiese
una «mente desencarnada». Y en esto se resume el «misterio de la libertad»: la opcion
mental no es una solucion si yo estuviera condicionado a ella como lo estoy en mi vida
fisica. Pero si mi vida mental no estuviese regida por la causalidad, ¢qué la regiria?

4. APENAS UNA ILUSION

Ante todos los obstaculos evidenciados, cabe preguntarse cual es la solucién para
el problema de la libertad. Porque, si por un lado comprender la libertad en su relaciéon
Gltima con los impulsos mentales parece llevarnos a un callejon sin salida, por otro lado
admitir que no somos libres parece resultar en la aceptacion de la irresponsabilidad
individual y de la ineficiencia de las normas como instrumentos de control social *.

’7 Esta percepcién, de cualquier modo, segtin entendemos, es falsa. Aunque este no sea el objeto de este
estudio (dado que este aspecto se relaciona mas con el proyecto «normativo» mencionado en la introduccion
que con el «substancial»), se puede resolver este punto asumiendo una posicién justificativa consecuencialista
del castigo en lugar de la retribucionista. Como se sabe, el «retribucionismo» se basa en la idea de que el
agente debe ser sancionado porque «merece serlo» y en la medida en que lo merezca; el «consecuencialismo»
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Frente a esta situacion, algunos autores han utilizado el vocablo «ilusién» y han
dicho que hay una «funcién social de la ilusién de la libertad» o de la «aceptacion de
que somos libres sin mas amplias indagaciones».

Asi, para S. SMILANSKY, por «ilusiones» se debe entender el posicionamiento fre-
cuentemente asumido como lo necesario para que nosotros seamos libres. La «ayuda
de esta ilusion» se sitdia en la propia funcion que desempena; y por ser muy importante
en términos de organizacion social, la misma debe ser mantenida’®. Porque creer en la
ilusion de las decisiones libres, en términos basicos, posibilita que las personas asuman
sus actos sintiéndolos como propios y con eso puedan sentir remordimientos*’.

La humanidad, dice SMILANSKY, afortunadamente se decidié por esta ilusién y fue
por esta decision que la civilizacién pudo avanzar con la moral y los valores personales
de cada uno. Por ello, afirma que la ilusién de la libertad estd compuesta, por un lado,
por la conclusion falsa de la libertad; y, por otro lado, por la necesidad de mantener
esta percepcion falsa de las cosas *.

La ilusion a la que se refiere SMILANSKY atiende a una necesidad practica: la ne-
cesidad de reprimir, de aprender y de que, con esto, podamos ser felices gobernados
por pardmetros que nosotros mismos establecemos socialmente. Pero esto no significa
que esta ilusion iguale la voluntad contaminada con la no contaminada. Forma parte
de esta ilusion la idea de que en las situaciones en que el agente actta sufriendo algu-
na contaminacién en su voluntad, ésta debe encontrar menos reprimenda que si tal
contaminacién no existiera. En ese sentido, en la mayoria de los casos, esta ilusién es
positiva, teniendo en cuenta que la «ilusién de la libertad» posibilita alguna percepcion
colectiva®,

En resumen, SMILANSKY encuentra la respuesta de la necesidad a los problemas del
debate entre los incompatibilistas y los compatibilistas. Para SMILANSKY, hay buenas
razones psicoldgicas y filosoficas para la ilusion: la ilusién es la condicién humana.

5. MI CEREBRO ME HIZO HACER ESO

Unas de las afirmaciones sélidas en la literatura sobre el cerebro es que nosotros
somos nuestro cerebro o, al menos, cuando nuestro cerebro sufre alguna alteracion
hay registros de «alteracién en nuestro yo» *>. Esto no ocurre, por ejemplo, cuando

se basa en la idea, mds utilitarista, segin la cual el agente debe ser castigado para «beneficio del grupo o la
sociedad» de modo que los agentes potencialmente peligrosos podrian ser «detenidos para evitar mas crime-
nes». Siendo asi, aunque bajo el primer punto de vista un agente completamente determinado no «mereceria la
pena» nada impide que asumiendo el segundo modelo sea sancionado para «beneficio del grupo». El aspecto
clave es la percepcion de la libertad que esta en juego (agradezco al grupo de investigadores de la Universidad
de Alicante por solicitar esta aclaracién, la cual dio origen a este parrafo). Para este punto, vid. NINO, 1987:
106-108.

38 SMILANSKY, 2000a: 169-170.

3 SMILANSKY, 2000b: 88-94.

40 SMILANSKY, 2000a: 170-171.

4 1bid., 204-205.

# Uno de los casos frecuentemente referidos para demostrar esta relacién ha sido ampliamente divulgado
en el afio 2002. Un hombre de 40 afios de edad, profesor de escuela, comienza a visitar sitios web de pornogra-
fia infantil. Amigos y familiares se extrafiaron su comportamiento y después de un examen y una investigacién
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sufrimos alguna lesién en nuestro brazo o pierna o, inclusive, en la espalda. Pero cuan-
do partes de nuestra cabeza quedan afectadas perdemos la capacidad de hablar, de
expresar emociones, de ver, en fin, de realizar actividades comunes.

5.1. State of Utah vs. Tomas R. Herrera

Pocos minutos después de la medianoche del dia 6 de junio de 1991, Tomas R.
Herrera entré en la casa de su ex-novia Claudia Martinez ®, se dirigi6 a su habitacion
y, después de estrangularla, le disparé en la cabeza dos veces, provocandole la muerte.
Al salir de la habitacion, Herrera se encontré con la madre de Claudia, Rosa, en la sala.
Rosa, notando lo ocurrido, intentd escapar yendo a la habitacion de su hijo Reuben.
Herrera la persigui6 y, una vez dentro de la habitacién de Reuben, le disparé causan-
dole lesiones no fatales. Se dirigié también a Reuben y le disparé errando el blanco. Lo
intentd algunas veces mas, pero se quedo sin municidn.

Avisada por los vecinos, llegé la policia y detuvo a Herrera, leyéndole sus derechos.
Herrera le conté a la policia que estaba conduciendo su coche cerca de la residencia
de Claudia cuando perdi6 el control sobre si mismo y decidié matarla; admitié haberlo
hecho y haber atentado contra la vida de Rosa y Reuben. El Estado de Utah ejerci6 una
accion penal contra Herrera acusindolo de homicidio y de doble atentado a la vida.

El Dr. Breck Lebegue, especialista forense, fue llamado para examinar el estado
mental de Herrera en el momento de los disparos. Basandose en el examen realizado,
el Dr. Breck Lebegue concluyé que Herrera sufria del Sindrome de Capgrass . Con-
forme a su opinién, cuando Herrera mat6 a Claudia «él creia que estaba matando a
alguien que no era un ser humano»*. Segin Herrera la mafia capturd a su ex-novia y
colocé en su lugar a una impostora.

También conforme a la opinién del Dr. Breck cuando Herrera atenté contra la vida
de Rosa y Reuben, él sabia que estaba atentando contra la vida de seres humanos.

Herrera fue condenado por el atentado a la vida de Rosa y Reuben y considerado
mentalmente enfermo en cuanto a la acusacién de matar a Claudia.

al respecto sobre los fuertes dolores de cabeza que sentia fue detectado por el fMRI un tumor casi del tamafio
de un pequefio huevo en su Iébulo frontal. Después de una operacién que retiré el tumor, sus impulsos de visi-
tar los sitios web de pornografia infantil cesaron. Meses después vuelve a sentir impulsos pedofilicos y fuertes
dolores de cabeza. Los exdmenes realizados identifican que un nuevo tumor habia crecido en el lugar del anti-
guo. Esta fue la primera vez que relacionaron los problemas en el cerebro con el comportamiento pedofilico.
BURNS; SWERDLOW, 2003; TOST; VOLLMERT; BRASSEN; SCHMITT; DRESSING; BRAUS, 2004; SCHIFFER; PESCHEL;
PAUL; GIZEWSKT; FORSTING; LEYGRAF; SCHEDLOWSKI; KRUEGER, 2007.

# Supreme Court of State of Utah, Plaintiff and Appellee vs. Tomas R. Herrera, Defendant and Appellant,
No. 980145, FILED June 29, 1999.

# El Sindrome de Capgrass fue descrito por primera vez por Joseph Capgrass, psiquiatra francés, en
1923 al estudiar una paciente que continuamente sostenia que «dobles» habian tomado el lugar de su marido
y otros conocidos. Una caracteristica de este sindrome es el no reconocimiento de personas, lugares u objetos
como «reales», pudiéndose manifestar de forma leve o muy grave. En casos graves las personas son considera-
das como «impostoras», «alienigenas» o «robots». Este sindrome se relaciona con sucesos de lesiones cerebra-
les comunes en accidentes que afectan a la cabeza. ELLIS; LEWIS, 2001.

# Supreme Court of State of Utah, Plaintiff and Appellee vs. Tomas R. Herrera, Defendant and Appel-
lant., No. 980145, FILED June 29, 1999.
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La defensa de Herrera argument6 para el recurso que teniendo en cuenta que se
ha considerado enfermo a Herrera y, por tanto, no pasible de encarcelamiento por la
muerte de Claudia, se deberia utilizar el mismo argumento para los atentados contra la
vida de Rosa y Reuben, considerando que forman parte del mismo episodio de crisis.
Este argumento fue rechazado por el juez dado que, seglin la opinién del especialista,
distinguir victimas no es incompatible con el sindrome, de modo que puede sufrir
locura en cuanto a determinadas personas y no en cuanto a otras.

5.2. People State New York vs. Herbert Weinstein

«Yo no hice eso, fue mi cerebro» es la sintesis de una defensa paraddjica segiin
la cual los defectos en el cerebro —demostrados por fMRI (Resonancias Magnéticas
Funcionales)— sugieren el origen del acto violento “°.

En lo referente al caso People State New York vs. Herbert Weinstein®, de 1992, el
abogado de 65 anos de edad Herbert Weinstein fue acusado de asesinato. Conforme a
la acusacion, Weinstein mat6 a su mujer, Barbara, por estrangulamiento, y para encu-
brir el crimen, fingi6 un suicidio arrojandola desde el 12.° piso del apartamento en el
que vivian en Manhattan.

Con el objetivo de apoyar la defensa, se anexaron los escaneres del cerebro de
Weinstein (PET - Positron Emission Tomography). El propésito de las imagenes era
el de posibilitar que neurdlogos y psiquiatras estudiasen las funciones metabélicas del
cerebro de Weinstein en sus varias regiones. La defensa de Weinstein afirmé que él
tenia lesiones en el I6bulo frontal del cerebro causado por un quiste aracnoideo, de
modo que, seglin los especialistas, su presencia se encontraria exactamente en la parte
del cerebro que controla todo el pensamiento y el comportamiento voluntario *.

La acusacién arguy6 que la prueba del quiste aracnoideo no deberia ser admitida
en el proceso. Conforme a la decisién del juez Richard Carruthers, bajo la regla de la
admisibilidad de la prueba, podian mostrarse las iméagenes del cerebro, pero no seria
posible decirles a los jurados que éstas estarian indiscutiblemente relacionadas con

4 Se registra el caso de Brian Dugan como el primero en utilizar esa técnica para efectos judiciales (antes

de eso otra técnica ya habia sido empleada para analizar la condicién cerebral de John Hinckley Jr., cuando
éste atentd contra la vida del presidente de los Estados Unidos, Ronald Reagan, para llamar la atencién de la
actriz Jodie Foster). Dugan fue sometido a un exhaustivo examen de resonancia magnética cerebral (fMRI) por
miés de 90 minutos, bajo la supervision de Kent Kiehl, neurocientifico de la Universidad de Nuevo México. El
propésito del examen era comprender cémo funcionaba el cerebro de Dugan y si era posible usar esos datos en
el juicio. Dugan habia sido condenado por estupro y asesinato de 3 personas. Jeanine Nicarico, de Illinois, fue
su primera victima. En el afio 1983 Dugan la llevé a su coche y la viol6 en el asiento de atris golpeandola hasta
matarla. En el aflo 1984 mat6 a su segunda victima, una enfermera. El crimen fue parecido al primero. Dugan
la violé y la maté abandonando su cuerpo inerte poco después. El tercer crimen tuvo como victima una nifia
de 7 afios de edad que estaba andando en bicicleta. Dugan la viol6 y la matd, tirandola a la basura. HUGHES,
2010: 340-342.

4 Supreme Court of New York, People State New York vs. Herbert Weinstein, October 8 (1992).

4 El 16bulo frontal en los seres humanos es responsable del control de las llamadas funciones ejecutivas
del cerebro. La habilidad de actuar racionalmente y de planear constituyen sus mas importantes funciones.
El 16bulo frontal, en otras palabras, es el area responsable del poder cognitivo humano. Segiin las evidencias
disponibles, los dafios al 16bulo frontal pueden generar efectos adversos en la capacidad de la persona de actuar
racionalmente.
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la violencia. Fundamenté su decisién invocando precedentes de People vs. Stone® y
People vs. Sugden. El especialista forense, Dr. Daniel Martell, por tanto, sélo declar6
que la tecnologia era nueva y prometedora en el analisis del comportamiento humano.

Conforme a lo expuesto por el especialista Daniel Martell, «las debilidades cogni-
tivas son sefales de disfuncién en el 16bulo frontal». Segtin él, «los dafios en el I6bulo
frontal pueden presentar erosiones en la capacidad de juicio de la persona. Este es el
aspecto generalmente aceptado como valido en el campo de la psiquiatria, psicologia y
neurologia» . Esas lesiones fueron provocadas por un quiste aracnoideo. Los quistes
aracnoideos son sacos de liquido localizados entre las membranas que cubren el cere-
bro que forman una red parecida a una tela de arafia, como el propio nombre sugiere.
Los quistes aracnoideos son de naturaleza congénita, es decir, ya estan presentes en el
nacimiento.

Once dias después del cierre de las consideraciones, el acusado fue condenado con
una reduccién de pena. A partir de este caso, la pericia de neurocientificos es frecuente
en otros procesos, sobre todo norteamericanos.

5.3. Roper vs. Simmons

Los nifios pueden saber lo que es correcto y lo que no. Hay estudios que sefialan
que los nifios de hasta seis afios de edad saben que matar es incorrecto. Entretanto,
dada la inmadurez de sus cerebros, los nifios y los adolescentes tienen menor capaci-
dad para controlar sus impulsos, para usar la razén como guia de comportamiento o,
inclusive, para reflexionar con respecto a las posibles implicaciones de sus actos. Esta
fue la conclusion del caso Roper vs. Simmons, segin la cual condenar nifios y adoles-
centes a muerte viola la Constitucién norteamericana >2.

Con apenas diecisiete afios de edad, Christopher Simmons plane6 el asesinato de
Shirley Crook conjuntamente con dos amigos: Charles Benjamin y John Tessmer. El
plan era cometer un asalto y matar a la victima arrojandola desde un puente. En el
medio de la noche los tres se encontraron, pero John Tessmer desistié en el Gltimo
instante. Simmons y Benjamin entraron en la casa de la victima; robaron y cubriéndole
la cabeza a Shirley y atindole las manos la arrojaron desde el puente.

En el juicio las pruebas en contra de Simmons fueron consideradas consisten-
tes, inclusive contando con su confesién, habiéndose realizado una reconstruccién del
crimen con la presencia del propio Simons y grabado en video para ser mostrada al
Jurado. Después de deliberar, el Jurado retorné con el veredicto de pena de muerte,
incluso habiendo tenido en cuenta las circunstancias atenuantes del caso. Simmons a
partir de entonces aguardaria la fecha para su ejecucion.

Sin embargo, en el afio 2002, la Suprema Corte decidié el caso Atkins vs. Virginia,
segln el cual las personas con problemas mentales no podrian ser condenadas a la pena

¥ 35 N.Y. 2d 69 (1974).

0 35 N.Y. 2d 453 (1974).

35 N.Y. 2d 453 (1974).

2 Roper vs. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).

“



494 Adrian Sgarbi

de muerte. La defensa de Simmons, asi, presenté una solicitud para que se considere
el caso de adolescentes con el fin de extender la imposibilidad de la pena de muerte .

El 13 de octubre de 2004 la Suprema Corte retomo el caso Szmzmons y, aceptando
la posicién de especialistas, estableci6, en su decision, tres razones para impedir que
jovenes criminales sean incluidos entre los criminales pasibles de pena de muerte.

En primer lugar,

[la] falta de madurez y un sentido de responsabilidad subdesarrollado se encuentra con
mas frecuencia en jovenes que en adultos; y son mas comprensibles entre los jovenes. Estas

cualidades muchas veces tienen como resultado acciones y decisiones impetuosas o irre-

flexivas >,

La segunda 4rea de diferencia es que los jévenes son mas vulnerables o susceptibles
a influencias negativas y presiones externas, incluyendo la presion de los colegas .

La [jluventud es més que un hecho cronoldgico. Es un tiempo y una condicién de vida,
cuando una persona puede ser mas susceptible a la influencia y a los dafios psicolégicos.
Esto se explica en parte por la circunstancia predominante de que los jévenes tienen menos
control, o menos experiencia con el control, sobre su propio ambiente *°.

La tercera gran diferencia es que el caracter de un joven no esté tan bien formado
como el de un adulto. Los trazos de personalidad de los jévenes son mas transitorios,
menos fijos. Esas diferencias hacen dudar de las conclusiones de que un joven se encaje
entre los peores criminales; «...su conducta irresponsable no es tan moralmente repro-
bable como la de un adulto», decidi6 la Corte. Su propia vulnerabilidad y comparable
falta de control sobre su entorno inmediato significa que «...los jévenes merecen mas
perdén que los adultos por no escapar de las influencias negativas de su medio am-
biente» 7.

En este sentido, en Simmons la Corte decidié que: ) las personas menores de
18 afos son diferentes y esta diferencia resulta de un proceso cerebral en formacion;
b) puede haber excepciones a la afirmacién presente en 4), pero nadie puede decir con
certeza qué excepciones son esas, y ¢) respecto a la pena de muerte, la Corte establece
un limite a su imposicién a menores de dieciocho afios de edad.

5.4. Schwarzenegger vs. Entertainment Merchants Ass’n

Recientemente, en el caso Schwarzenegger vs. Entertainment Merchants Ass'n, la
Suprema Corte Norteamericana anulé una ley del Estado de California que prohibia
la venta o alquiler a menores de videojuegos que hayan sido «catalogados como juegos
violentos» (California Civil Code, Section 1746.1) °8, La justificacion de la ley califor-

> US Supreme Court, num. 03-633, Donald P. Roper vs. Christopher Simmons, Brief for the American
Psychological Association, and the Missouri Psychological Association as Amici Curiae: 1-30.

>4 Johnson, at 367, 125 L. Ed. 2d 290, 113 S. Ct. 2658; vid. también Eddings, at 115-116, 71 L. Ed. 2d
1,102 S. Ct. 869.

> Eddings, at 115,71 L. Ed. 2d 1, 102 S. Ct. 869.

>¢ Vid. Steinberg & Scott, 58 Am. Psychologist 1009, 1014 (2003).

7 Stanford, 492 U.S., at 395, 106 L. Ed. 2d 306, 109 S. Ct. 2969 (Brennan, J., dissenting).

8 Schwarzenegger vs. Entertainment Merchants Association, 08-1448.
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niana es la afirmacién segtin la cual los videojuegos violentos pueden causar problemas
psicoldgicos serios en menores de dieciocho afios de edad.

El caso se inici6 el 7 de octubre de 2005, cuando el entonces gobernador del Esta-
do de California, Arnold Schwarzenegger, firmé la ley Calzfornia Civil Code §S 1746-
1746.5 que prohibe el alquiler o la venta de juegos violentos a menores estableciendo
una sancién de 1.000 délares por su violacion. Segtin la definicién de la referida ley, un
juego es violento cuando:

[...] la gama de opciones disponibles para un jugador incluye asesinato, mutilacién, des-
membramiento o abuso sexual de la imagen de un ser humano, si esos actos estan represen-
tados en el juego de una manera que realiza cualquiera de las siguientes condiciones:

i) Una persona razonable, teniendo en cuenta el juego en su conjunto, encontraria
apelaciones [sic] a un interés desviado o morboso de los menores.

ii) Es claramente ofensivo a las normas vigentes en la comunidad en cuanto a lo apro-
piado para menores.

iii) Hace que el juego, en su conjunto, carezca en forma grave de valor literario, artis-
tico, politico o cientifico para los menores.

iv) Permite al jugador infligir virtualmente graves lesiones a las imagenes de seres
humanos o personajes con caracteristicas sustancialmente humanas de una manera que es
especialmente atroz, cruel o depravada en cuanto implica abuso fisico o tortura grave a la
victima.

Antes que la ley produjera sus efectos, Entertainment Merchants Association y En-
tertainment Software Association, alegando violacién del derecho a la libertad de ex-
presién protegido en la Primera Enmienda de la Constitucion Americana, invocaron su
inconstitucionalidad *°. El Estado de California present6 en sus alegaciones la opinién
de especialistas y varias escenas violentas de videojuegos, tales como «Grand Theft Auto
Vice City» y «Duke Nuken: 3D» en los cuales las personas son asesinadas de formas dis-
tintas y brutales. El tribunal distrital decidié a favor de los productores y distribuidores
de juegos. Después de apelar a la 9.* Corte distrital ésta confirmé la decision local.

El Estado de California pidié entonces que la Suprema Corte deberia declarar la
constitucionalidad de la ley californiana bajo el estandar legal establecido en Ginsberg
vs. New York, referido a la prohibicion de la exposicion de material de contenido
sexual. Para reforzar su posicion anex6 estudios analizando el impacto de materiales
violentos, incluyendo en ellos videojuegos. Considerando el vasto interés del mercado
en el caso, 31 opiniones de especialistas fueron presentadas al mismo, financiadas tanto
por defensores de la ley como por aquellos que deseaban la declaracién de su incons-
titucionalidad y, por tanto, la libertad de venta de los videojuegos.

Apoyando la posicion del Estado de California, tanto la Asociacién Americana
de Psicologia (APA, por sus siglas en inglés, 2005) como la Academia Americana de
Pediatria (AAP, por sus siglas en inglés, 2009) emitieron declaraciones formales afir-
mando que investigaciones cientificas

concluyen que la exposicién a videojuegos violentos provoca un aumento en la probabili-
dad en el comportamiento posterior agresivo en nifios y adolescentes [...] y también que

> Amendment 1. «Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or probibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the government for a redress of grievances».
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se ha apreciado que los videojuegos violentos aumentan los pensamientos agresivos, los
sentimientos de agresividad, la desensibilizacién a la violencia fisica y disminuye el compor-
tamiento prosocial *°.

Conforme a la decisién de la Suprema Corte,

dado que el acto implica una restriccién en el contenido del discurso protegido, esto es
invalido a menos que California pueda demostrar que est justificado por un interés guber-
namental convincente y esta estrechamente demarcado para servir a dicho interés [...].

Segiin la conclusién de la Corte, «El Estado de California no logré presentar este
estandar» °!.

6. LA HIPOTESIS DE LA LIBERTAD

A partir de este punto presentaré tres ajustes sobre la manera de pensar el tema
de la libertad expuesto hasta ahora. Designaré a estos ajustes, respectivamente: ajuste
«descriptivo»; ajuste «sustancial» y, finalmente, ajuste «normativo». Con el ajuste de
«descriptivo» se intenta resolver el problema del salto 16gico; con el ajuste de «sustan-
cial» la cuestién de la reduccion descriptiva y su relacion con la hipétesis de la libertad;
con el ajuste «normativo» presentaré el 4ambito del posible aprovechamiento de los
esfuerzos del neuroderecho.

6.1. Primer ajuste: ajuste descriptivo

Como observa VON WRIGHT, es un error equiparar el determinismo de las ciencias
de la naturaleza y el determinismo de las ciencias sociales. Mientras el primero se funda
en la universalidad de las experiencias fisicas, el dltimo se encuentra vinculado a con-
venciones y presiones sociales 2. Por eso el objetivo de ambos es diferente: mientras
las ciencias de la naturaleza estudian los fenémenos del reino de las leyes naturales, las
ciencias humanas estudian el reino social de las instituciones y de sus reglas .

Esto no significa, conforme a lo que sefiala VON WRIGHT, que no existan analogias
entre las ciencias naturales y las humanas, pues tanto las leyes sociales como las leyes
naturales «gobiernan» en sus 4mbitos: la «sociedad» y la «naturaleza», aunque en un
sentido prescriptivo para las primeras y apenas descriptivo para las segundas *. Sin
embargo, las diferencias son relevantes:

En las ciencias naturales las ideas deterministas se encuentran relacionadas con otras
ideas, las cuales asumen la regularidad universal, la repeticion, y el control experimental.
En las ciencias humanas, las conexiones inmediatas estan limitadas a la motivacién y a la

0 Brief of Amicus Curiae of California State Senator Leland Y. Yee, Ph. D., the California Chapter of
the American Academy of Pediatrics, and the California Psychological Association in Support of Petitioners,
Brown vs. Entm’t Merchs. Ass’n, 130 S. Ct. 2398 (2010) (No. 08-1448), 2010 WL 2937557.

¢t Supreme Court, Schwarzenegger vs. Entertainment Merchants Association, Argued November 2, 2010,
Decided June 27, 2011.

2 VON WRIGHT, 1976: 415.

& Ibid., 415.

¢ Ihid., 415-416.
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presion social, a las directivas y a la intencionalidad. En las ciencias naturales el determinis-
mo sirve ampliamente para establecer predicciones; en las ciencias humanas la mirada mas
fuerte enfatiza explicaciones retrospectivas .

En esos términos, las ideas deterministas, teniendo en cuenta las diferencias sefia-
ladas, no son las mismas. Y esas diferencias de ninguna manera pueden ser ignoradas,
a pesar de que muchos insistan en la mistificacién de la naturaleza intentando englobar
al hombre en consideraciones que no le caben. Y es esta equivocacién que, segtin VON
WRIGHT, ha limitado el analisis del hombre a las causas internas cuando la libertad
debe ser analizada también sobre el aspecto social, mejor dicho, en su voluntad, en
sus deseos, en sus pasiones, en sus sentimientos y en sus deliberaciones manifesta-
das. Asi, la libertad humana esta mejor circunscrita cuando se analiza sobre el aspecto
contextual de las relaciones humanas institucionales, y no como «relaciones quimico-
eléctricas».

A partir de VON WRIGHT, lo que se ha observado puede, ahora, ser explicado,
con SCHLICK, con la expresion «error de categoria». Porque SCHLICK, al referirse a
las leyes sociales y a las leyes humanas, aclara que esas no pertenecen a la misma cate-
goria de sentido, y lo hace, en primer lugar, con notas de precision sobre los sentidos
de «ley» .

Resalta SCHLICK que, en la practica, por «ley» se han designado ciertas prescripcio-
nes dirigidas al comportamiento de los individuos. Una de las maneras més eficientes
de hacerlos obedecer es estableciendo sanciones (penalidades) que en razén de sus
consecuencias obligan a los agentes a actuar de determinada manera. Sin embargo, en
las ciencias de la naturaleza «ley» significa algo distinto; «ley» no es una prescripcion
que establece como debemos actuar, sino una férmula, una descripcion de cémo fun-
ciona la naturaleza®. Queda claro que ambas «leyes» (natural y social) presentan algo
en comn: ambas expresan una «férmula», es decir, de cémo debemos proceder (leyes
sociales) y de cémo opera la naturaleza (leyes de la naturaleza). Exceptuando esto, dice
SCHLICK, nada m4s las aproxima. La ley de la mecdnica del universo no prescribe a los
planetas cémo deben moverse: esto significa que la teoria de KEPLER en nada interfiere
en el movimiento de los planetas. De esto resulta la confusion relacionada con los even-
tos y con la necesidad natural. Se dice que los eventos humanos y los eventos fisicos
obligan a los individuos cuando ninguna voluntad existe en la naturaleza .

Siendo asi, afirma SCHLICK, «libertad» es el contrario de «imposicién»; un hombre
«libre» es un hombre que no estd sometido a «imposiciones» que le impidan para
poder realizar sus deseos, como el enfermo mental y en ciertos casos, las drogas. Sin
embargo, la naturaleza no prescribe, ella no impone nada. Por eso la validez universal
de la leyes de las ciencias naturales no puede ser confundida con la aplicacién de las
leyes del Estado, ni siquiera la propia naturaleza excluye la libertad ©.

Teniendo en cuenta esos datos la correcta comprension de la libertad supone ubi-
carla en un espacio de «ausencia de constriccién» y, por tanto, comprender el sig-

© Ibid., 416.

% SCHLICK, 1939: 146.

7 Se trata, por tanto, sélo de una generalizacién némica. KISTLER, 1999: cap. 2.
8 SCHLICK, 1939: 149.

0 1bid., 146-147.
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nificado de la expresién «ser compelido a» 7°. Porque «ser compelido» implica una
relacion de poder y la naturaleza no ejerce ninguna relacién intencional; ella no ejerce
un «poder» sobre los hombres, a menos que se asuma el vocablo «poder» de modo
desencajado de sus implicaciones sociales intersubjetivas.

6.2. Segundo ajuste: ajuste sustancial

El segundo ajuste se basa en el estudio de J. L. AUSTIN llevado a cabo en el ensayo
«A Plea for Excuses», publicado en los Proceedings of the Aristotelian Society, afios de
1956-1957. El trabajo de AUSTIN se centra en el concepto de «disculpa» y en el «acto
de disculparse» 7! y como tal es decisivo para la comprension de lo que puede llamarse
aqui funcién social de la nocién de libertad.

Segin AUSTIN, cuando nos disculpamos por algo, expresamos que nuestra accion
no salié bien o como nos hubiese gustado que saliera de otra manera. Por tanto, el
vocablo «disculpa» es una etiqueta bastante general que abarca toda una familia de no-
ciones, tales como: la «justificacions, los «atenuantes», las «excusas», los «pretextos»,
las «agravantes», los «paliativos», etc. A todos estos sustantivos pueden ser anadidos
los términos que sirven para calificar las acciones; conjuntamente considerados, ellos
sirven para caracterizar las acciones humanas. Y algunos de los términos que califican
las acciones son mds comunes que los otros, como «libremente», «torpemente», «es-
pontianeamente», «obligatoriamente», «deliberadamente», etc. Entiende AUSTIN que,
de esta manera, el estudio de las disculpas es parte relevante del examen de las acciones
y este es el camino para el estudio de la libertad humana 2.

AUSTIN llama la atencién sobre la diferencia existente entre el acto de «disculpar-
se» y el de «justificarse» con alguien. Ambas son formas de defensa en relacién con
una accién defectuosa.

Supongamos que un agente X hizo algo y se «disculpa» por haberlo hecho. P, su
abogado, admite que X realizé el acto por el cual esta siendo imputado, pero niega que
haya habido un crimen. Esto es «justificar» la acciéon de X. Sin embargo, existe otra
linea atin mas fragil. Se puede decir que aunque X haya realizado lo que se le imputa y
por eso mismo que su acto es reprochable, no lo realizé de modo «puro»: la furia que
lo embargaba hizo que X no estuviera condiciones de controlarse. Estamos aqui ante
una «disculpa». La cuestién es que si X actud libremente y hay una accién que le es
imputada como socialmente negativa (un crimen), entonces merece un castigo, aunque
menos acentuado, considerando las peculiaridades del caso ™.

Los ejemplos anteriores de AUSTIN, nzutatis mutandis, son aplicables al problema
de la libertad. Porque un agente es responsable (al menos moralmente) por sus ac-
ciones cuando éstas son realizadas libremente. Entonces, ¢cudndo puede utilizarse el
adverbio «libremente»? Esta cuestién hace mas claro algo que habia escapado a la per-
cepcion del problema de la libertad explorada en los apartados anteriores: la libertad

70 O’CONNOR, 1993b: 499-500.
1 AUSTIN, 1955: 1-3.

2 Ibid, 3.

 Ibid, 3-4.
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no es una cuestiéon de todo o nada Por tanto, en la bisqueda de las condiciones de la
libertad debe incluirse la percepcién de que el abordaje entre determinismo y libertad
es, en gran medida, equivocado, pues la comprension de la libertad esta circunscrita
a la caracterizacion de ciertas acciones, no a todas las acciones: apenas se puede ser
libre en lo que es posible actuar libremente. El abuso en el empleo de adverbios como
«libremente» sin este minimo cuidado produce falsos problemas.

En el fondo, lo que estd aqui en juego es la nocién de «libertad en sentido ontolégi-
co», por un lado, y, por otro, la nocién de «libertad social» y sus posibles relaciones ™.
Mientras la investigacién de la libertad ontoldgica la coloca en el marco de la atempo-
ralidad e intenta entender sus posibilidades en abstracto, la libertad social (que pue-
de ser «politica», «moral», «religiosa», «juridica», «econdémica», etc.) es pragmatica y
considera datos especificos como ya operantes, puesto que las formas de constriccion
social son multiples. Esto es, mientras las cuestiones colocadas por la libertad ontol6-
gica son cuestiones relativas a la relacién hombre-naturaleza, la libertad social se centra
en la discusién de la relacién individuo-poder ™.

6.3. Tercer ajuste: ajuste normativo

El tercer ajuste es el ajuste normativo. Para aclararlo, seguimos una vez mas a VON
WRIGHT. De acuerdo con el postulado asumido en «The Varieties of Goodness», se-
gln el cual la moralidad de una accién realizada por una persona es medida en funcién
de cémo afecta el bienestar de sus congéneres, VON WRIGHT destaca que las acciones
humanas, aunque estén sujetas a determinantes y constricciones, conciernen a las mo-
tivaciones humanas y a las presiones sociales, no a las determinaciones causales 7°. Es
mas, no habiendo ninglin espacio para la accién, pensar en libertad tendria poco o
ningtn sentido fisico”’.

Para que pueda comprenderse bien este punto es importante destacar la diferencia
que VON WRIGHT resalta entre el campo perteneciente al determinismo y el campo
perteneciente a la libertad 78,

Segtn VON WRIGHT, el campo del determinismo es el espacio de lo natural y su
estudio es realizado por las ciencias de la naturaleza; no obstante, el campo de la liber-
tad es el espacio de lo humano y de lo social, y su estudio corresponde a las ciencias
sociales. De ahi la diferenciacion entre la naturaleza fisica por un lado y, por el otro,
la intencionalidad. Aunque causalidad (parte del mundo fisico) y libertad (parte del
mundo social) se crucen, ellas constituyen categorfas diferentes.

En otras palabras, para VON WRIGHT las acciones humanas estan adscritas a las ra-
zones, y como tales, no estdn previamente determinadas. De este modo, un mensaje del

7 Este aspecto hace comprensible la afirmacion de STRAWSON (en STRAWSON, 1982) segtin la cual: «A
sustained objectivity of inter-personal attitude, and the human isolation which that would entail, does not seem to
be something of which human beings would be capable, even if some general truth were a theoretical ground for
it». Para este punto, vid. también NINO, 1987: 106-107; NINO, 1980: 374-380.

7> Para esta relacion con el campo politico, PETTIT, 2001.

76 VON WRIGHT, 1963: 189-190.

77 VON WRIGHT, 1984: 109-112.

78 VON WRIGHT, 1974: 113-114.
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cerebro a mi cuerpo «no causa» (a no ser en un sentido puramente metaférico) una ac-
cién, sino que activa el deseo del agente de emprenderla. El camino de este «mensaje»
es puramente mental-quimico; lo cognitivo y lo informacional no tienen en él su lugar.

Siendo asi, VON WRIGHT asocia la nocién de libertad con las capacidades humanas.
Y, en este caso, decir que alguien actud en el mundo libremente es lo mismo que de-
terminar que él, el agente, podria haber actuado de otra manera. ¢Pero qué es actuar
de otra manera?

Segtin VON WRIGHT, cuando se afirma la posibilidad de actuar de otra manera se
puede entender tres cosas distintas:

1. Que la accién, desde un punto de vista légico, es una accién contingente, esto
es, que describir una omision no es una contradiccion.

2. Que el agente tenia la capacidad de hacer (u omitir) la accién en cuestion.

3. Que el agente actué como quiso porque actué movido por una razon.

Se debe advertir que mientras el primer punto es formal, el segundo es empirico
porque expresa potencialidad de accidén no realizada de hecho (pero todas posibles);
finalmente, el tercer punto expresa la autodeterminacién del agente. Por tanto, «po-
sibilidades 16gicas», «capacidades» y «razon» son los elementos constitutivos de la
libertad para VON WRIGHT.

La suma de todo esto es que si el agente tuviese otra razon, habria actuado de otra
manera. Por tanto, cuantas m4s razones un agente tenga, mas libre serd, porque su li-
bertad se amplia a medida que sus elecciones se dan por las posibilidades que visualiza
en su actuar con esas mismas razones ”°. Dicho de otro modo, cuanta mas capacidad
deliberativa tenga el agente, m4s libre ser4, y de ahi su dependencia con la instruccién,
la educacion, etcétera.

Asi, el agente racional ideal de VON WRIGHT es aquel que decide actuar tomando
en atencién los fines ®. Esta es la «dimensién de la libertad» de vON WRIGHT, dimen-
sién que presenta un fuerte enlace con la realidad concreta de los individuos ®'. Es por
ello que la idea de libertad humana no es la misma para todas las sociedades o culturas,
siendo un desatino pensar en una «esencia de la libertad» (una ontologia) que sera re-
velada. La libertad griega no es la misma que la libertad socialista; ésta no es la misma
que la de un pais fundamentalista, ni siquiera la de un pais democratico liberal: las
aspiraciones, las capacidades y las razones de las que cada uno de los agentes en estas
épocas dispone no son las mismas. No existe una nocién de libertad que escape a la
historia y a la cultura.

VON WRIGHT, al entender la «libertad» como la capacidad de hacer o realizar cosas
diferentes, distingue o categoriza la libertad en «libertad potencial» y «libertad real»

7 Por tanto, en términos bdsicos, se puede decir que una razén es un «deseo» y una «creencia» respecto
de cé6mo es posible satisfacerlo. Para ello, vid. MOYA, 1997: 64.

8 Ademas, este es el punto de la «hipétesis de trabajo» de CARDOZO: en las relaciones sociales las per-
sonas acttian; para el derecho eso se traduce en tener condicién de reflexionar sobre sus actos y entender lo
que se hace.

81 En este sentido, no descansa en impulsos naturales innatos. Para un analisis de los aspectos morales
de este punto, zbid., 60.

8 VON WRIGHT, 1984: 116.
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1. «Libertad potencial» es esta capacidad genérica.
2. «Libertad real» es la capacidad del agente de realizar u omitir acciones con-
cretas.

Por eso ésta depende del nimero de restricciones que afecten a su libertad poten-
cial. Tales restricciones son «internas» y «externas»:

2.1. Por «restricciones externas» VON WRIGHT designa las restricciones de natu-
raleza fisica que impiden o imposibilitan a alguien hacer algo, asi como las restricciones
normativas de cardcter legal, moral y otros 6rdenes que componen el mundo social del
agente®,

2.2. «Restricciones internas», que pueden ser tanto a) «psicoldgicas» como
b) «normativas».

En el primer nivel 4), estan situados tanto los deseos como el temor y el odio; en el
segundo nivel 5), las normas internalizadas por el agente y que regulan su vida. Tanto
las restricciones internas como las externas pueden ser tales que impiden que se consi-
dere un agente libre y responsable.

Asi, la conclusién de VON WRIGHT es que para que se pueda considerar una accién
como libre, o que un agente haya actuado libremente, ésta debe obedecer a las razones
del agente, por mas que la misma esté limitada potencialmente. Este posicionamiento
tedrico, consistente en comprender las limitaciones institucionales del actuar humano
y sus consecuencias en relacion con sus instituciones, es el que permite analizar la liber-
tad como una accién controlable por deliberaciones humanas individuales y regidas
por reglas socialmente establecidas. Como tales, esas reglas son contingentes y, por
tanto, variables entre las distintas sociedades. A estos estimulos externos VON WRIGHT
se reflere como «presién normativax» 5,

Las consecuencias de esa presién normativa varian de acuerdo a la regla institu-
cional en juego, es decir, en funcién de su cardcter moral o juridico. Pero, de todos
modos, lo que importa es que esta determinante externa, poco a poco, es asimilada por
los destinatarios de las normas, volviéndose asf una determinante interna. Esto produ-
ce que se reduzca paulatinamente la necesidad de intervencion externa. A este paso,
de las determinaciones externas a las internas, nuestro autor le atribuye el nombre de
«internalizacién» ®.

Por tanto, lo que VON WRIGHT esta afirmando es que, dada la multiplicidad de
empleos del vocablo «libertad», se han confundido las relaciones entre individuo y na-
turaleza por un lado y, por el otro, entre individuo y sociedad; una relacién que se esta-
blece entre individuo y poder, esto significa, individuo y autoridad. Esto se debe a que
mientras las «leyes» del Estado son modalidades dednticas (estatuyen lo obligatorio, lo
permitido, lo prohibido), las «leyes» fisicas son modalidades aléticas (expresan lo que
es posible, imposible y necesario) %. De esta manera, no sélo VON WRIGHT resuelve el
problema del determinismo causal, sino también el indeterminismo social: las acciones
humanas estan sujetas a razones y a constricciones socialmente establecidas.

8 Ibid., 117.

8 VON WRIGHT, 1976: 419.
5 1bid., 419-420.

8¢ KIEFER, 1994.
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Y es a partir de esos datos que VON WRIGHT sostiene la tesis que aqui serd recono-
cida con la designacion de «tesis VON WRIGHT»:

Todos los conceptos usados para describir y explicar las acciones de un hombre —como
motivos, razones, intenciones, elecciones, deliberaciones, etc.— estan relacionados con la
idea de «libertad». Negar que un agente sea libre equivale a cometer una contradiccién en
los términos. El «misterio» de la libertad, si existe tal cosa, es el «misterio» del hecho de que

somos agentes de acciones¥.

7. CONCLUSION: SOBRE LOS LIMITES DEL NEURODERECHO

Como se ha destacado al inicio, la hip6tesis de la libertad es una hipétesis de tra-
bajo en el contexto juridico, al menos, estadounidense *. Pero, aunque los tribunales
americanos asuman la libertad, ellos también han admitido situaciones en las cuales el
agente parece sufrir algin tipo de determinacion, tales como en los casos de enferme-
dad mental, crimenes cometidos por adolescentes, y problemas cerebrales de varios
tipos ¥.

Para acomodar esas inconsistencias *°, una de las posibilidades es asumir la posi-
cion del autoenganio de la libertad, basdndose en los beneficios practicos de esa amplia
aceptacion. De ese modo, los ajustes hechos en sede judicial se podrian comprender
como acomodaciones de esa ilusion de la libertad, nada més®'. Segtin lo que entende-
mos, ese malabarismo puede ser evitado con algunas aclaraciones. Aclaraciones que

8 VON WRIGHT, 1951: 78-79.

88 Steward Machine Co. vs. Davis, 301 EE.UU. 548, 590 (1937). Vid. también Bethea vs. Estados Unidos,
365 A.2d 64,83 n. 39 (DC 1976) (mientras que la teoria determinista de la conducta «tiene algunos seguidores,
la idea de que la conducta de una persona es una simple funcién de las fuerzas extrinsecas y de las circunstan-
cias, sobre las que no tiene control, es una contradiccién inaceptable del concepto de libre albedrio, que es la
condicién sine qua non de nuestro sistema de justicia penal»); Kwosek vs. State, 100 NW2d 339, 345 (Wisc.
1960) («el libre albedrio es un atributo inherente que se encuentra dentro del ser humano, el poder de auto-
control»); Vid. United States vs. Grayson, 438 EE.UU. 41, 52 (1978); Morissette vs. Estados Unidos, 342 EE.UU.
246, 250 (1952); Los abogados en todos los paises responderdn «si no existe ninguna razon, ni eleccién, ni
voluntad, entonces no puede haber ninguna ley...». Blocker vs. United States, 288 F.2d 853, 867-868 (D.C. Cir.
1961); Steward Machine Co. vs. Davis, 301 EE.UU. 548, 590 (1937), vid. también Bethea vs. United States, 365
A.2d 64,83 n.39 (DC 1976), «Para la proteccion de la sociedad la ley acepta la tesis de que todos los hombres
estan investidos de libre albedrio...». State vs. Sikora, 210 A.2d 193,202 (N.J. 1965); «Nuestra jurisprudencia...
en Gltima instancia se basa en la premisa de la libertad de la voluntad. Esto no debe ser visto como un ejercicio
en el discurso filoséfico, sino como una funcién gubernamental de la ética y la obligacidn, que tiene en cuenta
que un sistema de premios y castigos en si es parte del entorno que influye y determina la conducta humana»,
United States vs. Brawner, 471 F. 2d 969, 995 (D.C. Cir. 1972).

% De todos modos, los tribunales americanos no aceptan cualquier factor como suficiente para interferir
en las acciones humanas. Schwarzenegger vs. Entertainment Merchants Association, 08-1448. Schwarzenegger vs.
Entertainment Merchants Association, 08-1448.

% Esto es lo que se puede leer en un leading case: «[...] el fundamento de la ley en la voluntad huma-
nay en el libre albedrio contrasta con los sistemas de creencias de algunos psicélogos ... que creen en el
determinismo...». United States Court of Appeals, Eleventh Circuit, Weeks vs. Jones, 52 F.3d 1559, 1567
n. 10 (11th Cir. 1995); «Es una negacién de toda nuestra tradicion decir que toda transgresion social es el
resultado de una enfermedad», Supreme Court of Appeals of West Virginia, State ex rel. D.D.H. vs. Dostert,
269 S.E.2d 401.

o1 Vid. item V de este estudio. NINO, con respecto al problema filoséfico de la libertad, llega a afirmar que
el aspecto destructivo de las posiciones en disputa, renuncian a la libre voluntad, pero no colocan nada en su
lugar. NINO, 1980: cap. V.



La hipétesis de la libertad frente al desafio de la neurociencia 503

resultan relevantes en el discurso juridico dado que los sistemas normativos pueden
admitir estudios neurocientificos como pruebas periciales *2.

En primer lugar, decir que la neurociencia consigue explicar el mecanismo de fun-
cionamiento del cerebro (o intenta explicar como funciona el cerebro) es una cosa; la
otra, es decir que un determinado resultado es inevitable, de manera que no se puede
confundir la determinacién con el fatalismo . Incluso porque no todos los agentes con
un problema en el lI6bulo frontal son criminales o cometen delitos.

En segundo lugar, algunos neurocientificos sostienen que en caso de que se pue-
da identificar el origen causal determinante de los comportamientos humanos, debe-
rian extraerse consecuencias juridicas, tales como: «Todos deben ser tratados, pero
no castigados». Aunque este argumento suene persuasivo a primera vista, contiene
claramente un salto légico, al derivar de un «ser» (la descripcién del comportamien-
to determinado) un «deber ser» (la medida de tratamiento coactivo u otra medida
cualquiera) **. Esa relacién entre hecho y consecuencia depende del posicionamiento
juridico-politico legislativo .

En este sentido, desde la mirada relativa al proyecto descriptivo no es posible in-
ferir resultados practicos relacionados con el segundo proyecto (proyecto sustancial)
y con el tercer proyecto (proyecto normativo) sin alguna premisa adicional . Para
que se establezca una comunicacion entre ellos, es necesaria alguna consideracién en
términos ético-morales o politicos 7.

En tercer lugar, afirmar que alguien actud exclusivamente en razon de cierto meca-
nismo cerebral es también problematico porque como somos agentes bioldgicos siem-
pre sera posible sefialar algtin mecanismo cerebral involucrado en nuestras acciones 8.
En otras palabras, los cerebros pueden funcionar con mecanismos autométicos, pero la
«libertad» que importa se sitiia en la interaccién social . Como ya se dijo alguna vez,
«los cerebros no cometen delitos, las personas si» 1%,

%2 MOLINA, 2000: 272-274; DWORKIN, 2011: 232-233.

% RUSSELL, 2000.

% Mas sensatas son las propuestas posibles de mejoria del sistema juridico en determinadas situaciones
de patologia y, no su derivacién necesaria, GREELY, 2008. De todos modos, en este caso, son las decisiones de
indole politico-legislativa las que promoverian estas modificaciones, no la neurociencia. Es decir, el impacto
de la neurociencia en relacién con las leyes puede ser indirecto, jamas directo. El cambio en las leyes depende
de decisiones politico-institucionales y del juego de representacion politica. El discurso aqui es de zure conditio
y de zure condendo, NINO, 1987: 108.

% A veces eso ocurre como apertura normativa para reducciones de la pena. En el caso decidido en la
Corte de Assisi y de Apelacién de Trieste (Italia), la Corte acepté la opinién pericial que demostré propensién
genética a la violencia con vistas a la reduccién de la sancién. CAPRA, 2000; TSOUDEROS, 2010.

% Agradezco al grupo de investigadores de la Universita Bocconi por cuestionar este aspecto, posibilitan-
dome acrecentar ahora este parrafo.

7 Por tanto, aqui no se estan cuestionando los descubrimientos neurocientificos; lo que se esta hacien-
do es presentar un posible punto de didlogo entre los estudios neurocientificos y la practica juridica actual.
De todos modos, se debe notar que el emprendimiento neurocientifico implica una «naturalizacién» del ser
humano en el sentido de no considerarlo un ser «especial» o «apartado» de las fuerzas de la naturaleza, como
la causalidad y el determinismo. Para este aspecto, SCHAEFFER, 2009: cap. I. Para un abordaje ético del tema,
DWORKIN, 2011.

% MORSE, 2006.

% MOLINA, 2000: 233.

100 MORSE, 2000: 252.
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En cuarto lugar, se debe consignar que los estdndares de aceptabilidad entre las
afirmaciones neurocientificas y juridicas pueden diferir, de modo que a veces el estan-
dar juridico puede ser menos exigente que el estdndar cientifico para establecer sus
conclusiones y consecuencias '°! en sede judicial y, otras veces, puede, el campo juridi-
co, incluso no admitir los estandares cientificos y sus conclusiones en atencion a algan
valor que pretende proteger. Este aspecto es relevante, sobre todo, cuando se trata de
fMRI. Esto se debe a que es legitimo preguntar si un ser humano puede ser reducido a
un signo (y, por tanto, al objeto) para efectos de lectura y conclusiones juridicas. Ade-
mas, se debe pensar en el derecho a la privacidad (przvacy) en relacion con las técnicas
de mind-reading y en el problema de los incidental-findings.

Finalmente, la aclaracién anterior atrae la atencién hacia un aspecto importante
presente entre los datos presentados por los neurocientificos: la distincion entre el dato
neurocientifico y su interpretacién en el campo judicial.
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