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RESUMEN

El articulo es una breve introduccién de un tema que hoy en dia tiene
mucha acogida en el ambito cognitivo no solo juridico sino también
general y, a la vez, trata de mostrar los aspectos en los cuales se produ-
cen encuentros y desencuentros entre un saber de cierta antigiiedad,
como lo es el Derecho, y un saber relativamente nuevo, que se viene
desarrollando, como lo es la (s) neurociencia (s). Hemos visto por
conveniente asumir el titulo, debido a que el saber «neurocientificon -
si se nos permite la expresion- se presenta, tal cual se tienen los avan-
ces de los estudios sobre la materia, como un saber que lo explicarfa
todo sobre el ser humano -por eso hablamos del entorno
neurocientifico-, con relacién al saber juridico, el cual se muestra como
un conjunto de cosas (tesis, postulados, etc.) que se engloban bajo la
expresion Derecho -que seria el dintorno juridico-, asf como explicar
que para lograr interaccién o supeditacién o lo que corresponda, se
debe superar ciertos conceptos que constituirfan el contorno del saber
juridico (como son el libre albedrio que, en el Derecho, inspiran as-
pectos como la autonomia de la voluntad, entre otros), sobre los
cuales se ha construido buena parte de tal saber -que constituirfan el
contorno conceptual.
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ABSTRACT

The article is a brief introduction of a topic that today has a lot of
reception in the cognitive field not only legal but also general and, at
the same time, tries to show the aspects in which meetings and
disagreements occur between a certain knowledge antiquity, as is the
Law, and a relatively new knowledge, which is being developed, as is
the neuroscience (s). We have found it convenient to assume the title,
because the «neuroscientific» knowledge -if we are allowed the
expression- is presented, as is the progress of studies on the subject,
as a knowledge that would explain everything about being human -
that is why we talk about the neuroscientific environment-, in relation
to legal knowledge, which is shown as a set of things (thesis,
postulates, etc.) that are included under the expression Law -which
would be the legal dintorno-, as well as explain that in order to
achieve interaction or subordination or whatever corresponds, certain
concepts must be overcome that would constitute the outline of
legal knowledge (such as free will that, in Law, inspire aspects such as
the autonomy of the will, among others), on which has built much
of this knowledge - which would constitute the conceptual outline.
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I. INTRODUCCION

Como es sabido el conocimiento
es producto del cerebro humano, solo el
ser humano es el unico sujeto que co-
noce. El conocimiento es el saber hu-
mano de las diferentes cosas, de ello se
sigue que el conocimiento es variado.
Hay conocimiento sobre el mundo que
lo rodea (la naturaleza) y conocimiento
sobre el mismo y su entorno social (co-
nocimiento de lo humano), a su vez,
dentro de este ultimo, hay conocimien-
to sobre diferentes aspectos de la vida
humana, uno de los cuales es el Dere-
cho. El saber juridico es un tipo de co-
nocimiento, pero no el unico, hay otros
tipos de saberes, como el cientifico. El
saber cientifico reune ciertas cualidades
o caracteristicas: es demostrable, es ex-
perimental, tiene un lenguaje especifico
o preciso, trabaja con datos, emplea una
metodologia rigurosa. El saber juridico,
solo a nivel légico-lingtistico puede
acercarse al saber cientifico, empero, en
todo lo demas el saber juridico se cons-
truye a través de otros aspectos que no
pueden ser demostrados.

Hoy en dia, el saber cientifico ha
dado a

neurociencia, la cual pretende demos-

luz a la denominada
trar que el problema mente-cerebro, se
resuelve en la objetividad de éste ulti-
mo o, en otras palabras, tiene la preten-
sion de demostrar que conceptos como
el de la voluntad o libertad (libre
albedrio) en realidad no se dan o no exis-

ten. Afirmacién que no es pacifica, sino
que, contrariamente, impacta muchos
saberes o areas del conocimiento. Una
de esas 4dreas es el Detrecho, el cual ha
desarrollado su propio objeto de estu-
dio, entre otros, sobre el llamado libre
albedrio, del cual desprende una serie de
conceptos, una serie de ordenamientos
o sistemas juridicos, es decir, se produ-
cirfa una colision, lo que deviene en un
problema, que muy genéricamente se
anuncia en este pequefio trabajo.

abordado

cualitativamente, en un disefio no ex-

El tema €s

perimental, descriptivo (Hernandez,
Fernandez y Baptista, 2009), en cuanto
se analizé la situacion de la neurociencia
y sus implicancias en el Derecho, em-
pleando un método descriptivo-explica-
tivo, analitico. De igual forma, por el
caracter de este trabajo, se empled fi-
chas de resumen, para el acopio de in-
formacion; y, ademas su base temporal
se entendi6 a un espacio factico global
en razon a la validez y vigencia de los
saberes que se abordaron, en tanto no
se entienden los mismos como validos
unicamente para un determinado espa-
cio fisico ni una determinada poblacion.

II. NEUROCIENCIA
2.1. Nota preliminar
Hubo un buen tiempo en que los

seres humanos desconocimos mucho
sobre un 6rgano de vital importancia,
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pese a que era el que nos permitia hacer
y conocer todo en cuanto habia y se
podia hacer y conocer, sin embargo, no
le dimos la importancia o no existia ma-
yores estudios sobre él, debido a que ,
ademas, era un 6rgano muy delicado, nos
referimos al cerebro humano, motivo por
el cual se le llego a denominar la caja
negra, puesto que no se sabfa mucho de
ésta, no obstante lo anotado. Es cierto,
poco o nada sabiamos sobre algo que
estaba dentro de nosotros y que, a lo
mejor, explica todo en cuanto nos pasa,
empero lo que hicimos fue ver hacia
afuera y utilizarlo, mas bien, para tratar
de explicar todo lo que habia afuera y
mirar y seguir mirando hacia afuera,
cuando habia que mirar, pero hacia aden-
tro. El cerebro humano es una de las
cosas mas especiales de este mundo, la
cual nos permite saber, conocer, sentir,
pensar, hablar o idear para hablar, re-
solver problemas, producir conocimien-
to o saberes, es decir, es una maravilla.
Considero que le dimos al cerebro hu-
mano una vista instrumental nada mas
y no se lo estudiaba reflexivamente.
Empero, esto no fue asi por mucho tiem-

po.

Haciendo un gran salto, en las ul-
timas décadas, se han venido desarro-
llando estudios sobre este 6rgano huma-
no, con importantes resultados arroja-
dos por estudios, a este conjunto de
ciencias que se han abocado a su estu-
dio se le ha denominado neurociencia o
neurociencias en plural (no hay proble-
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ma con la denominacién, ya que se tra-
ta en realidad de un conjunto de cien-
cias que estudian las bases biologicas del
cerebro, a partir de su analisis neuronal
para explicar y comprenderlo). Es mas,
Avendafio (2002) ha afirmado que no
hay lugar a discrepancia sobre la afirma-
ciéon de que la convergencia producida
entre las diversas disciplinas que dieron
lugar a la apariciéon de la Neurociencia
en los afios sesenta ha producido avan-
ces espectaculares en el conocimiento
de la bilogfa del sistema nervioso y de
las relaciones de este con la conducta.

No obstante, cabe sefialar que, si bien
es cierto que, la neurociencia ha propor-
cionado, gracias a sus avances sobre el
conocimiento de los procesos cerebra-
les que sustentan los procesos menta-
les, a una rama como la psicologia una
base material para su estudio, como lo
es el cerebro, por lo que, la misma entra
a apoyarse en el estudio de la organiza-
cién cerebral para lograr una materiali-
dad de su estudio, es decir, la cognicion,
la afectividad y emocion, la subjetivi-
dad y conciencia; también lo es que, tie-
ne que enlazarse con las teorias
evolucionistas, ya que como bien ha
demostrado Darwin ninguna especie ha
sido creado, sino que todas han evolu-
cionado: en el caso del ser humano, co-
menzo6 hace unos 2.8 millones de afios
con el homo hdbilis cuyo cerebro (mayor
al del australopithecus) tenfa un volumen
entre 500 y 800 cc, luego siguieron el
homo erectus con un cerebro entre 800 y
1250 cc, el homw beidelbergensis entre 1200



y 1700 cc y el homo sapiens sapiens con
un volumen cerebral hasta de 1400 cc,
que ademas es el promedio del tamafio
de los cerebros de los humanos moder-
nos, con lo que se aprecia que hubo un
crecimiento rapido, puesto que en cua-
tro millones de afios (tiempo breve en
términos evolutivos) el cerebro triplico
su tamafo, aunque se debe precisar que
la clave no es el tamano del cerebro
(pues delfines y ballenas poseen un ce-
rebro de 5000 cc), cuando si la relacién
entre el tamafio del cerebro y el tamafio
del cuerpo, que en el caso del homo
sapiens sapiens es de siete veces mas
grande que el correspondiente a su cuer-

po (Zapata, 2009).
2.2. Aproximacién conceptual

La neurociencia es el estudio del
sistema nervioso, el cual incluye el ce-
rebro, la médula espinal y las redes de
células nerviosas sensoriales, o
neuronas, en todo el cuerpo. La
neurociencia tiene muchas ramas dife-
rentes y cada una se centra en temas
dela

neurociencia son: neurociencia del de-

especificos. Algunas areas
sarrollo, que describe como crece y cam-
bia el cerebro; neurociencia cognitiva,
que implica el estudio de como el cere-
bro crea y controla los pensamientos, el
lenguaje, la resoluciéon de problemas y
la memoria; neurociencia molecular y
celular, que explora los genes, las pro-
tefnas y otras moléculas involucradas en
el funcionamiento de las neuronas;

neurociencia conductual, que examina
las areas del cerebro y los procesos sub-
yacentes en la conducta de los animales
y los seres humanos; neurociencia clini-
ca, es el area de estudio en la cual los
especialistas médicos como los neurd-
logos y los psiquiatras usan los hallaz-
gos de las
neurociencia basica para explorar cémo

investigaciones en

tratar y prevenir los trastornos
neurolégicos y rehabilitar a los pacien-
tes con sistemas nerviosos dafiados o
https://
www1.nichd.nih.gov/espanol/salud/

lesionados (fuente:
temas/neuro/informacion/Pages/
areas.aspx). De nuestra parte podemos
agregar que, a esta ultima clase o rama
de neurociencia, muy bien podria
denominarsele neurociencia patolégica
o neurociencia de las patologfas. Se fun-
damenta tal variedad, dada la compleji-
dad del cerebro, el cual, parala compren-
sién de cada una de las partes de sus
areas, necesita de una variedad de enfo-
ques para su conocimiento total. Es fun-
damental la
multidisciplinariedad en el estudio del

integraciéon y la

sistema netrvioso, a diferencia de otras
areas de la biologfa, por dos razones: la
primera, porque es un paso imprescin-
dible para devolver la mente y el cere-
bro a la biologia; y, en segundo término,

por

metodolégico (mas que en otro 6rgano

cuanto el reduccionismo

o sistema) es estéril al aplicarlo al cere-

bro, la conducta o la mente (Avendafio,
2002).

Revista Derecho — 5 (2019) 49



Pero esto obedeci6 a un tramo de estu-
dio. Fueron las ciencias basicas clasicas
las que aparecen en primer orden, que
estudiaban el sistema nervioso y la con-
ducta, a partir de las cuales se dan las
parcelas de la neurociencia celular y de
sistemas, que fue los primeros pasos de
desarrollo ontogénico, as{ como la
neurociencia de la conducta tratada por
psicélogos de corte conductista o
neurofisi6logos en la década de los se-
sentas; enseguida, en los setentas entra
en escena la neurociencia molecular, a
partir de la biologia y la genética
una

molecular, que

profundizacién fecundisima en los me-

permiten

canismos subcelulares que sustentan el
desarrollo y la herencia celular, la sefa-
lizacion intracelular y la comunicacion
intercelular, incluso se indica que hasta
el nivel mas reducido de las moléculas y
los genes esta cargado de epistemologia
cuando se trata del cerebro y la mente,
segun los nuevos materialismos
neurobiolégicos de Francis Crick,
Rodolfo Llinas u otros. En segundo lu-
gar, aparece la neurociencia cognitiva,
por la combinacién de avances
metodoldgicos neurocientificos y con-
quistas o redescubrimientos conceptua-
les en la misma década de los setenta y
también en psicologia, no sin antes re-
surgir una psicologia cognitiva con per-
sonalidades como Ulric Neisser en
Cornell, Noam Chomsky en MIT o
George Miller en Harward; supuso pues,
dar valor central para aprender la cons-
truccién de la percepcion, el aprendiza-
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je y la memoria no unicamente al cono-
cimiento de las propiedades fisicas de
los estimulos o la fisiologfa de la trans-
misién neuronal, sino ademads 2 la acti-
vidad mental del que percibe, aprende y
memoriza (Avendano, 2002).

Un tercer hito, es el agregado de
la neurociencia genética en los afios
ochenta, aunque hubo estudios ya des-
de los afios sesenta sobre el uso de
abordajes genéticos para el estudio del
cerebro y la conducta. Seymour Benzer
buscé mutaciones en Drosophila que
afectaran la conducta, y sus estudios fue
la detonante para la expansién del uso
de este modelo animal para estudios de
canales i6nicos, cadenas de sefializacion
intracelular, desarrollo neural y genético
de la conducta; a la par, también reali-
zan estudios Sydney Brenner y Hendrik
Van Der Loor, Thomas Woolsey y Pasko
Rakic. Finalmente, tenemos a la
neurociencia clinica (que no es nueva),
la misma que a partir de la década de
los noventas (década del cerebro) ha
tenido mayor auge (Avendano, 2002).

2.3. Entorno neurocientifico

Asimismo, para comprender las
neurociencias, de lo que se ha dicho muy
bien se puede inferir o concluir que se
trata del estudio del entero sistema net-
vioso a partir de su base bioldgica (ce-
rebro), para lo cual hay cuatro concep-
tos fundamentales interrelacionados:
bases moleculares (neuroquimicos, hot-



monas), funciones (cogniciéon, memoria,
motivacion, emociones), estructuras (16-
bulos, estructuras) y patologias
(alzhéimer, esquizofrenia). Esto nos
permitirfa estudiar o entender todo con
relacion al ser humano, digamos que se
muestra como el entorno de todo el sa-

ber (entorno neurocientifico).

En lo que interesa a este trabajo,
cabe recordar que el gran punto a tener
en cuenta es la dicotomia que fuera es-
tablecida ya por René Descartes entre
cerebro y mente, puesto que desde la
duda como método para eliminar el error
al que inducfan los sentidos, elaboré la
primera teorfa completa moderna sobre
el cerebro y la mente, proponiendo una
ingeniosa explicaciéon mecanicista al flu-
jo de los spiritus hacia y desde el cere-
bro, y dejando a la mente, lo pensante,
en un plano sustancial diferente de todo
lo sensible, lo extenso; en consecuen-
cia, tal dualismo cartesiano consagro un
problema ontoldgico sobre la mente y
el cerebro que se sigue hasta hoy, pero
también liber6 a la emergente ciencia
moderna de la necesidad de referenciar
sus avances a lo religioso-filoséfico
(Avendafio, 2002). De esto podemos
concluir que la ciencia se ocup6 del es-
tudio del cerebro y la filosoffa del estu-
dio de la relacién entre el cerebro y la
mente: sin embargo, esto no es asi hoy
en dia, ya que ademas de los avances
que ha tenido y resultados, la
neurociencia da un impulso decisivo
para volver a plantear tal clasico pro-

blema de las relaciones entre cerebro y
mente, despojandolo del monopolio de
la Filosoffa, convirtiéndose en una cues-
tién ineludible para la ciencia (Giménez-
Amaya y Murillo, 2007).

Por su parte Krell ha sefialado que
las neurociencias investigaron y han con-
cluido que por mucho que creemos que
nuestras necesidades las vayamos a so-
lucionar en base a procesos racionales
de planeamiento, ejecucién y control, sin
embargo, nuestras decisiones sobre
aquellas u otros aspectos de la vida, van
a ser influenciadas o que son producto,
y en gran medida, por factores emocio-
nales inconscientes; es pues en la corte-
za cerebral donde se sintetizan las ex-
periencias y se crea la consciencia de uno
mismo, desde la cual se puede elegir,
decidir y responsabilizarse por las con-
secuencias.

De esto se puede, en consecuen-
cia, sostener que el cerebro decide por
uno, lo cual reconduce a la pura objeti-
vidad cerebral, en lo que respecta, ver-
bigracia, a la toma de decisiones. Otra
vez, se muestra como el todo o la expli-
cacién del todo.

III. DERECHO (DINTORNO
JURIDICO)

Muchas cosas se han dicho del Derecho
y son muchos los Juristas y Filésofos
que se han referido al mismo tratando
de definirlo o dar un concepto que sea
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lo mas convincente posible o légico o
integro del mismo. El dintorno hace re-
ferencia al contenido de algo. Es eso, en
efecto, lo que deseamos realizar en este
punto, es decir, como profesional en
Derecho y pretendido bisofio estudioso
del Derecho, no queremos abordar la
labor titanica que ha significado tratar
de definir el Derecho. Desde siempre ha
sido una tarea encomiable y dificil. No-
sotros solemos creer y decir que definir
el Derecho es como tratar de buscar el
fondo de un anillo. Por ello, modesta-
mente sélo intentaremos mostrar mas o
menos o aproximadamente lo que ven-
dria a ser el objeto de estudio del Dere-
cho. A continuacion, describiremos un
esquema analitico del amplio y comple-
jo estudio del Derecho.

Tomaremos o partiremos de lo
manifestado por un autor y, postetior-
mente, ampliaremos a mayor detalle lo
mencionado. Bernal (2008), en la pre-
sentacion del libro «Concepto y Natu-
raleza del Derecho de Robert Alexy,
sefialo que el objeto de estudio del De-
recho hoy en dfa puede ser encuadrado
en tres niveles de reflexién. El primero
venfa a ser la doctrina o dogmatica juri-
dica, el segundo la es la Filosofia del
Derecho y el tercero, finalmente, es la
meta concepcion del Derecho.

Lo sostenido por el autor es cier-
to si se mira la doctrina de nuestro sis-
tema juridico Romano-germanico o ci-
vil law.
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Nosotros cumpliremos lo prome-
tido en el parrafo anterior. Sostuvimos
en un trabajo (Castilla, 2016) que, el
primer nivel de reflexién del Derecho es
dicotémico o bidimensional: de una par-
te se habla de 4mbito o dimensién sus-
tantivo (ahora agregamos) o sustantivo
tradicional-dinamico (esto para agregar
a la Historia del Derecho y la sociologia
juridica, etc.) y, de otra parte, de ambito
o dimensién procesal y (ahora, en este
trabajo, afladimos) o instrumental de
resolucion de conflictos (para conside-
rar a los otros medios de resolucién de
conflictos). En el ambito sustantivo se
tiene como concepto base a las situa-
ciones juridicas subjetivas (o intereses
juridicamente relevantes) y en el ambi-
to procesal instrumental se tiene al con-
flicto intersubjetivo de intereses. En este
nivel el Derecho resuelve sus problemas
mas especificos. Vecchio (1991) se re-
ferfa a este nivel como Ciencia Juridica
y, precisamente, sostenfa que este gra-
do del Derecho era mas especifico o pre-
ciso, aunque lo hacia no de modo gene-
ral como lo hacemos nosottos, sino re-
mitiéndose al ordenamiento juridico o
sistema normativo positivo de cada
pals, para luego si, mas bien, anotar que
hay areas del Derecho y ramas agrupa-
das en estas.

Otro autor emblematico del civil
law, también reconoce la existencia de
este nivel, aunque en este caso ya no
referenciado desde un enfoque exclusi-
vamente legalista, al hablar de dogmati-



ca juridica desde una perspectiva socio-
légica, al entender por dogmatica juri-
dica a la opinién juridica racionalizada
sobre lo que considera como justun,
adoptada por toda agrupacién social
(Viehweg, 2011).

En cuanto al segundo nivel de re-
flexion del Derecho, debemos precisar
un poco sobre lo que es el civil law y el
common law. Al primero también se le
conoce como sistema romano-germani-
co, romano porque solemos producir
bastantes normas juridicas positivas (le-
yes) y germanico, porque tenemos la
costumbre de producir, ademas, bastan-
te doctrina (categorfas conceptuales).
Podriamos explicar ello del siguiente
modo: las leyes regulan la realidad fac-
tual o concreta, empero para tal come-
tido el legislador debe tener cierta com-
prension de la realidad, tal entendimiento
de la realidad la encontramos en la doc-
trina, esto es, que la doctrina caracteri-
za la realidad, el jurista se explica la rea-
lidad para crear conceptos o categorias
conceptuales que, no son otra cosa que
explicacién de porciones de la realidad
humana, es decir, las diferentes situa-
ciones individuales o colectivas en que
el ser humano puede estar inmerso y, a
su vez, tales explicaciones sintetizadas
o en férmulas sintéticas son plasmadas
en las normas juridicas positivas que
regulan la realidad. Entonces, si bien
miramos esto, notamos claramente que
los del civil law producimos bastante
doctrina y leyes, nos gusta teorizar bas-

tante la realidad. Tal actividad juridica
esta contenida en la doctrina; de ahi que,
si se desea tener un estudio amplio de
tal o cual norma juridica, debe revisarse
la doctrina, cuanto mayor sea su estu-
dio mayor sera la informacién que se
tenga para comprender la norma juridi-
ca de la que se trate y dar, de ese modo,
una debida interpretacion juridica. En
este primer nivel de reflexion del Dere-
cho, éste ultimo tiene contacto con la
realidad, a través dela actividad juridica
de la interpretacién y aplicacién del
Derecho, razén por la cual se da en este
punto, también, la jurisprudencia, la cual
no es otra cosa que las decisiones o fa-
llos que emiten los jueces aplicando una
norma juridica (abstracta) a hechos con-
cretos (por lo que, la norma se
concretiza), fundamentandose en doc-
trina, esto es, que la jurisprudencia nos
ofrece criterios (de resolucién de con-
flictos o de perfilacion de determinadas
normas) de como tal o cual norma se
aplico a tal o cudles hechos. Podriamos
decir que se tiene un Derecho a priori,
ordenado, porque se cree en la capaci-
dad de poder regular la realidad antici-
padamente, es pues un derecho doctri-
nal-legal.

No ocurre lo mismo con el siste-
ma anglosajon. En este el Derecho, por
el contrario, es jurisprudencial o judicial,
es un Derecho mas espontaneo que se
produce o genera de caso en caso, por
eso su estudio no se reconduce a doctti-
na sino a sus fallos, donde se desarrolla
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el Derecho, es mas, sefiala Dershowitz
(2000), en el prefacio del libro «Cémo
se ganan los juicios» de F. Lee Bailey, ya
desde el siglo XIX Christopher
Columbus Langdell en los EE.UU.,, cre6
el método de «los casos de apelacion»
para la ensefianza del Derecho; en efec-
to, se puede apreciar que la mayor parte
de las escuelas de derecho aun hacen uso
de éste método para ensefar el derecho
sustantivo, doctrina legal, teoria legal y
procedimiento juridico, haciéndose hin-
capié en las decisiones tomadas en los
casos de apelacion, o sea, los fallos dic-
tados por los tribunales superiores, es-
pecialmente, los fallos en cuestiéon de
derecho, lo cual es muy logico, ya que
los principales autores del derecho en
los Estados Unidos son los jueces y los
tribunales de apelacion. Por tal motivo,
no se producen tantas leyes ni doctrina
cuando s criterios y conceptos desarro-
llados en la jurisprudencia.

Era necesario hacer este alcance
para referirnos al segundo nivel de re-
flexiéon del Derecho y sostener que en
este nivel encontramos a la Teorfa del
Derecho y a la Filosofia del Derecho,
de modo diferenciado. Esto es asi, toda
vez que, y hay que hacer mea culpa (st
es que es asi), a los que adscribimos a la
familia juridica o tradicién juridica del
civil law, nos gusta teorizar bastante la
realidad, lo que no ocurre en los paises
angloparlantes, quienes no reparan en
generar mucha doctrina o teorizar (en
ese sentido) mucho la realidad, lo que
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podria ser, a lo mejor o quiza, por la in-
fluencia en su pensamiento marcado de
la filosofia utilitarista. Bentham (2008)
consagro el principio de utilidad que es
entendido como aquel que aprueba o
desaprueba cualquier accién (individual
o de gobierno), conforme a la tendencia
de aumentar o disminuir la felicidad de
quien cuyo interés esta en juego; ahora
bien, por utilidad se quiere significar
aquella propiedad en cualquier objeto
por la que tiende a producir un benefi-
cio, ventaja, placer, bien o felicidad o
(su equivalente) a impedir que produz-
ca dafio, dolor, mal o infelicidad de quien
cuyo interés se considera. Algunas vez,
escuché decir que mientras en
Latinoamérica discutfamos sobre tal o
cual Filosoffa o conceptos, en algin pais
de tal tradicion, por el contrario, se vefa
si tal o cual asunto tiene o no utilidad.

Asi las cosas, los de la tradicién
romano-germanica contamos antes de
una Filosoffa del Derecho (sin preten-
der negar a existencia de esta, en abso-
luto), con una Teorfa del Derecho, la
cual se avocarfa al estudio de temas
transversales del Derecho o a todas las
ramas sustantivas y procesales del De-
recho, como por ejemplo el concepto del
hecho juridico que es un concepto que
esta presente en toda rama o area del
Derecho (evidentemente, con ciertas
traducciones), como puede ser el hecho
ilicito, la actuacién material de la admi-
nistracion, el hecho dafioso en respon-
sabilidad civil, etc. o el concepto de



norma juridica, pues todos los que he-
mos estudiado Derecho y ejercemos la
profesion (en diferentes espacios ocu-
pacionales) trabajamos inexorablemen-
te con la norma juridica positiva o ley.
Empero, no sélo es para un determina-
do ordenamiento juridico o Derecho,
sino como ensefia Atienza (2012), se
analiza los conceptos juridicos funda-
mentales, aquellos que son comunes a
los diversos sistemas juridicos o a las
diversas ramas del Derecho (norma, san-
ci6én, aplicacion, etc.), con lo que, se
afirma que tiene un nivel superior de
abstraccion al de la dogmatica juridica.

Barberis (2015) recuerda que la
Teoria General del Derecho (Allgemeine
Rechislebere) es la disciplina creada por
los juristas alemanes en la segunda mi-
tad del siglo XIX y que estudia los con-
ceptos mas generales, de conceptos co-
munes a las diversas ramas -tanto del
derecho privado como del derecho pu-
blico- del propio derecho aleman; no
obstante, esta se vio mermada por el
influjo del positivismo juridico, que se
ocupo, fundamentalmente, ya por la
norma juridica, ya por el problema del
sistema u ordenamiento juridico.

Carnelutti (2006) también -reafir-
ma, ditfamos- la existencia de la Teoria
General del Derecho (diferenciandola de
la introduccion a las ciencias juridicas y
de la Filosoffa del Derecho), la cual as-
pirarfa a ser una sintesis superior, si no
es que suprema, de la ciencia juridica, y

pot lo mismo una coordinaciéon de to-
dos sus ramos. Pérez (2008) la compren-
de como una disciplina dirigida a esta-
blecer y sistematizar los conceptos juri-
dicos fundamentales del Derecho posi-
tivo, diferenciandola también de la dog-
matica.

Continuando, 1a Teoria del Dere-
cho se ocupa de conceptos abstractos
muy generales, pero no muestra explici-
tamente fundamentos tan profundos o
profusos, para lo cual existe la Filosofia
del Derecho la cual se ocupa de los fun-
damentos ultimos del Derecho o los pro-
blemas mas genérales del Derecho, para
lograr un conocimiento absoluto de lo
juridico, un conocimiento rigurosamen-
te universal y necesario sobre lo juridi-
co (Aftalién, Garcia y Vilanova, 1980).
No obstante, Atienza (2018) expresa
que la Filosoffa del Derecho ya no ven-
dria ni de arriba (ni al final) ni de abajo,
sino desde el medio, puesto que sostie-
ne que la funcién esencial de los filéso-
fos del Derecho tendria que ser la de
actuar como intermediario entre los
saberes y practicas juridicas, por un lado,
y el resto de las practicas y saberes so-
ciales -incluida la filosofia-, por el otro.

Aun mas, se sostiene de un tercer
nivel de reflexiéon del Derecho que seria
la Meta concepcién del Derecho, la cual
es posible, y lo decimos una vez mas,
en los paises del civil law que nos gusta
teorizar. En este punto se discute cudl
Filosofia es conveniente o no para fun-
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damentar el Derecho, Atienza y Ruiz
(2009) decfan que en este nivel se dis-
cuten cuestiones de metateoria juridica
de, como por ejemplo sostener que teo-
rfa del Derecho convienen mantener o
esforzarse en elaborar, como el post
positivismo, o el mismo positivismo.

Se puede criticar esto, se puede
sostener su inconveniencia, se pude tra-
tar de convencer su impropiedad o cam-
bio, pero lo que no se puede hacer es
negar esto, serfa como negar toda la doc-
trina, normativa y jurisprudencia del ci-
vil law o sistema romano-germanico,
serfa tanto como un hijo niegue a su
padre o al lugar de donde vino o su con-
texto social en el que crecié o fue parte
de uno.

IV. RESULTADOS Y DISCUSION
4.1. Contorno conceptual
Conforme hemos visto, la
neurociencia (claro esta dentro de nues-
tras limitaciones) trata de explicar todo
lo referente al ser humano a partir de la
neurologifa, incluso (asumiendo la res-
ponsabilidad de incurrir en error) a par-
tir de la disolucion de la dicotomia ce-
rebro-mente, y sin admitir explicacion
que no sea de la pura objetividad del
cerebro, esto es, sin admitir conceptos
metafisicos sobre el mismo. Por su par-
te el Derecho tiene se ha erigido o cons-

truido sobre conceptos que le permiten
sustentar su autonomia e independen-
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cia como rama del conocimiento, esto
es, fundamentarse  no sélo
gnoseoldgicamente sino también su uti-
lidad; sin embargo, hoy en dia tales con-
ceptos se encuentran en discusion o son

también alcanzados por la neurociencia.

Estos conceptos aparecen pues
como limites (cuando no como escudos)
del Derecho, en otras palabras, como
conceptos que contornean al Derecho,
pues hemos visto que el Derecho tiene
un contenido que desarrollan amplia-
mente diferentes aspectos del ser huma-
no, empero los cuales se sostienen en
base a los conceptos que vamos a men-
cionar, precisandose en este punto que
no se pretende hacer una lista exhausti-
va de conceptos o abordar todos los con-
ceptos conflictivos, sino solamente unos
cuantos a fin de graficar la encrucijada
o problema que representa el encuentro
o desencuentro entre estos dos saberes
Neurociencia y Derecho.

4.2. Voluntad

La voluntad es un concepto so-
bre el cual el Derecho se ha construido,
no hay duda alguna. Tal concepto se tra-
baja bajo el concepto de la autonomia
privada, que es entendido por Flume
(1992) principio de
autoconfiguraciéon de las relaciones ju-

como el

ridicas por los particulares conforme a
su voluntad. Por ejemplo, uno de los
conceptos juridicos mas importantes,
dado en una de las ramas mas antiguas



del Derecho (a saber el Derecho Civil),
es al «acto juridico» -o negocio juridico,
si se adopta esta doctrina juridica, que
recordaba Larenz (1978), conforme a su
normativa, como medio para la realiza-
cién de la autonomia privada-, la cual
funda su concepto en la «manifestacion
de la voluntad» o voluntad privada
(Barandarian, 1999), conocida también
como teorfa de las consecuencias juri-
dicas, que tiene su fundamento en el
conocido dogma de la voluntad -Pala-
cios, 2002-), o sea, la explicaciéon de
cémo y en qué condiciones se debe ex-
teriorizar la voluntad para poder
interrelacionarse con los demais, ade-
mas, de con ello establecer que al Dere-
cho sdélo le interesa la voluntad extetio-
rizada, més no la interna, misma que nos
sancionada ni regulada por aquel. Para
el Derecho la voluntad es el querer o la
intensién de realizar algo, en una situa-
cion de regularidad. Tan importante es
la voluntad para el Derecho que incluso
hace todo un estudio de tal regularidad
en que se debe dar, de manera que su
afectacion no es considerada apta (vali-
da) para su atencién por el Derecho o la
ley, sino recuérdese los denominados
«vicios de la voluntad» o falta de volun-
tad (Romero, 2013).

Pues bien, unicamente la volun-
tad externada o conductas, de forma
consciente y voluntaria, de los seres hu-
manos interesan al Derecho. Aunque,
hubo ya alguna explicacién, en la que se
indicaba que la neurociencia ha eviden-

ciado que, tanto en el cerebro humano
como en el cerebro de los otros anima-
les, operan neuronas denominadas
«neuronas espejosy, que reaccionan a los
comportamientos de terceros como si se
tratase de comportamientos propios del
operador; ello para referirse a actos o
conductas inconscientes o al conoci-
miento innato o tacito, siendo que al
derecho le interesa la adhesién dada a
la posibilidad de reglas que cada quien
lleva consigo mismo inconscientemen-
te (adquirida por el ADN o por transmi-
sion cultural), lo que serfa parte del De-
recho mudo (Sacco, 20106).

Otro caso, es el Derecho Penal,
donde encontramos lo que llaman la
tipicidad subjetiva del delito, en que se
analiza el dolo y la culpa, a su vez, en el
dolo se estudia el elemento de la voli-
cién (voluntad) con que debe actuar el
sujeto activo del delito o agente, asi
como el cognitivo o conciencia con que
actua o realiza la conducta ilicita. En
un determinado delito en que se exige
dolo para su comision, sino se dan tales
condiciones o elementos no se produce
el delito.

Muy bien, si la neurociencia sos-
tiene que la voluntad no es un concepto
individual propio y de dominio de la ra-
z6n o mente de cada uno, que se da in-
dependientemente de la materialidad del
cerebro, entonces, cabe sostener que no
existe la intencionalidad o volicion de
cometer el delito, ergo no hay delito que
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sancionar o, en todo caso, no se tiene
un delincuente o enfermo social (como
algunos llaman) sino alguien que pade-
ce alguna anomalia cerebral.

Ahora bien, volviendo a la mate-
ria civil, dice la ley que si alguien mani-
fiesta voluntad de vender algo debe ser
sin ningun tipo de presiéon o coaccion
para hacerlo, ni tampoco debe ser enga-
flado para hacerlo. En este dltimo caso,
cuando alguien engafia para que otro
declare voluntad, para la finalidad que
sea (vender, donar, etc.), cabe pregun-
tarse ¢qué ocurre en este casor ¢Qué
responde la neurociencia? Es algo so-
bre lo que tiene o debe existir respues-
ciertamente, la

ta, puesto que,

>
neurociencia niega la existencia de la
voluntad, puesto que nuestro cerebro
decide por nosotros, empero es una si-
tuacion que se presenta en la realidad,

de la cual se ocupa el Derecho.
4.3. Libertad

Propiamente nos referimos aqui al
libre albedrio o posibilidad de libertad
de decisién de actuacién, siendo que la
neurociencia sostiene la negacién de di-
cha posibilidad y que no existiria este
poder como tal, sino que el mismo esta
predeterminado por el cerebro.

Prosiguiendo, una de esas condi-
ciones en que se debe dar o exteriorizar
la voluntad es la libertad, sin presion
amenazas, etc.
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Consideramos que la libertad para
el Derecho es entendida en dos Aambitos
conceptuales: en un sentido pasivo,
como situacion de no afectacion de las
personas, y, en segundo lugar, en senti-
do activo, entendida la libertad como
dinamo, o sea, posibilidad de actuacion
o eleccion de posibilidades de actuacion.

Por tanto, se advierte que aqui hay
una colisiéon elemental entre ambos ti-
pos de conocimiento, lo cual debe ser
manejado con mucho cuidado y re-
flexion.

V. CONCLUSION

Se puede advertir, entonces, de
este brevisimo articulo, en tanto hay un
monton de temas que quedan en el tin-
tero para tratarse en otros articulos
(como es la teorfa de las decisiones juri-
dicas, el lenguaje juridico, razonamien-
to juridico, derechos fundamentales,
etc.), que diafanamente la neurociencia
al plantear estudios que desdicen lo que
se habfa estado entendiendo sobre el li-
bre albedrio, impacta seriamente sobre
una rama del conocimiento como el De-
recho que tiene que ver bastante sobre
aquel concepto, lo que genera no solo
un encuentro sino un desencuentro, ya
que incluso podria hacer perder vigen-
cia al Derecho, en varias de sus ramas.
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