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RESUMEN

El propdsito de esta ponencia es determinar en qué forma los aportes de las
neurociencias pueden ser empleados, como categorias de rendimiento, al momento
de resolver cuestiones vinculadas con la inimputabilidad penal. Con tal cometido
partiré de la férmula legislativa del Cédigo penal argentino vigente; precisando cual es
el sistema que adopta y vinculando esa regulacién con el tratamiento que la doctrina
cientifica y judicial viene dando en relacién a ciertos aspectos de la inimputabilidad (en
especial: comportamiento antisocial, lesiones cerebrales y psicopatia; comprension de
la criminalidad del acto a través de la integracion de lo emocional); para ver cémo
aquellas perspectivas (las de las neurociencias), pueden ser de significacion para
actualizar concepciones dogmaticas, que se han desarrollado a partir de nociones
psiquiatricas de cierta obsolescencia. Finalmente, analizaré la propuesta de reforma,
respecto de la imputabilidad, a través del proyecto de 2012, intentando ver si aquéllos
aportes han encontrado alguna proyeccion en este documento.

ABSTRACT

The purpose of this presentation is to determine in what way the contributions
of neuroscience can be used, as performance categories, when solving issues related
to criminal responsibility. With this purpose, | will start from the Argentine Penal Code;
specifying which is the system that adopts and linking this regulation with the
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treatment that the scientific and judicial doctrine has been giving in relation to certain
aspects of the criminal liability (especially: antisocial behavior, brain injuries and
psychopathy; understanding of the criminality of the act through of the integration of
the emotional); to see how those perspectives (those of the neurosciences), can be of
significance to update dogmatic conceptions, which have been developed from
psychiatric notions of certain obsolescence. Finally, | will analyze the reform proposal,
regarding accountability, through the 2012 project, trying to see if those contributions
have found any projection in this document.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad penal — Neurociencias — Enfermedad mental

KEYWORDS

Criminal liability - Neurosciences - Mental illness

iNDICE

1. EL SISTEMA DE LA IMPUTABILIDAD EN EL CODIGO PENAL ARGENTINO. 2.
COMPORTAMIENTO ANTISOCIAL Y LESIONES CEREBRALES. 3. LAS NEUROCIENCIAS Y
LA COMPRENSION DE LA CRIMINALIDAD. 4. LA CUESTION DE LA IMPUTABILIDAD POR
ENFERMEDAD MENTAL EN EL ANTEPROYECTO DE REFORMA DE CODIGO PENAL
ELABORADO POR LA COMISION DESIGNADA POR DECRETO DEL PODER EJECUTIVO
NACIONAL 678/12 (2012). 5. BIBLIOGRAFIA.

SUMMARY

1. THE SYSTEM OF IMPUTABILITY IN THE ARGENTINE PENAL CODE. 2.
ANTISOCIAL BEHAVIOR AND BRAIN INJURIES. 3. THE NEUROSCIENCES AND THE
UNDERSTANDING OF CRIMINALITY. 4. THE ISSUE OF IMPUTABILITY FOR MENTAL
ILLNESS IN THE PENAL CODE REFORM DRAFT PREPARED BY THE COMMISSION
DESIGNATED BY DECREE OF THE NATIONAL EXECUTIVE POWER 678/12 (2012).
5.BIBLIOGRAPHY.

REEPS 7 Especial (2021) WWW.ejc-reeps.com



Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad otoR Tacs carae
ISSN: 2531-1565

1. EL SISTEMA DE LA IMPUTABILIDAD EN EL CODIGO PENAL ARGENTINO

Existe consenso doctrinario en orden a que el Cédigo penal argentino vigente
ha adoptado un sistema mixto para la determinacién de la imputabilidad penall; el
cual se puede caracterizar como psiquidtrico — psicolégico - valorativo’.

De acuerdo al articulo 34, inciso 12, el presupuesto bioldogico de la
imputabilidad penal estd definido en forma negativa3; esto es: inexistencia de una
alteracién morbosa de las facultades mentales; de una insuficiencia de éstas o de una
grave perturbacién de la conciencia.

Tanto la insuficiencia como la alteracion morbosa de las facultades constituyen
enfermedades de la mente”. Esta conceptualizacién puede ser generadora de ciertas
tensiones por cuanto, su determinacién busca referencia en el saber psiquidtrico;
tensiones que resultan visibles cuando se emplean algunas concepciones de la
psiquiatria forense que reconstruyen su objeto a partir de investigaciones
categoriales. Martinez Pina ha descrito este paradigma apelando a una metafora muy
grafica: “(...) el paradigma actual de la especialidad (...) defiende que la Psiquiatria {(...)
[es] un jardin botdnico de reducidas dimensiones, con un numero limitado de especies
de arbustos, los diagndsticos categoriales, plantas estas que las visualiza sin raices,
como seres evanescentes sostenidos en el aire, sin origen ni conexién con su entorno,
sin crecimiento programado, ni movilidad supuesta, como una naturaleza muerta.
Nada que ver con el modelo de entramado de redes neuronales del fundamento
bioldgico que sustenta la actividad cerebral (...)”>. Por eso, el mantenimiento de esta
suerte de “botanizacién kraepeliana decimondnica, como pensamiento absoluto para
la Psiquiatria”, inmersa ya en la era de la Biologia molecular, hace que existan mas
trastornos fuera del DSM°® que dentro de él, y que “la especialidad siga convertida en
una maquina de hacer fotografias unidimensionales y crear diagndsticos estaticos

(.)"".

! De esta opinidn, De la Rua, Jorge, Cédigo penal argentino. Parte general, 22 edicién, Ed. Depalma, Bs.

As., 1997, p. 456. En igual direccidn, cfr., entre otros, Righi, Esteban, La culpabilidad en materia penal,

Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2003, p. 118.

? En nuestro ambito cultural, esta es la opinidn de Frias Caballero, Jorge, Capacidad de culpabilidad

penal, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1994, pp. 186/187.

3 Nufiez, Ricardo C., Manual de Derecho penal. Parte general, 42 edicidon actualizada por Roberto E.

Spinka y Félix Gonzalez, Marcos Lerner Editora Cordoba, 1999, p. 182.

4 Nufiez, Manual..., op. cit, p. 182.

> Cfr. Martinez Pina, Angel, Psiquiatria y psicoandlisis en el marco de las neurociencias, Biblioteca Nueva,

Madrid, 2008, p.15.

® Con esta abreviatura se indica al Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (Manual

Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales).

7 Cfr. Martinez Pina, Psiquiatria (...), op. cit., p. 16. Criticamente respecto de los sistemas de clasificacién,

cfr., también, Berrios, German E., Hacia una nueva epistemologia de la psiquiatria, Ed. Polemos, Bs. As.,

2011, p. 118. De hecho, el propio DSM-5 expresamente realiza advertencias respecto de la utilizacién de

su sistema clasificatorio para la psiquiatria forense. Al respecto, cfr. American Psychiatric Association,
3
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Quizad por esto se explique aquel escepticismo de alguna doctrina reciente
cuando sefiala que la descripcién legal de las posibles causas de exclusién de la
imputabilidad genera especiales dificultades, en la medida en que se apoya “en
sistemas psiquidtricos de clasificacion que estan discutidos y, al menos en parte

superados”®.

Esta afirmacion es correcta en la medida en que se la acompafie de dos
precisiones intimamente vinculadas.

Por una parte, el concepto de este presupuesto biolégico estd ligado a la
evolucion de la psiquiatria en general (y de psiquiatria forense en especial); lo cual
exige reconocer el cardcter esencialmente dindmico de su objeto. En efecto, si se
repara en el tratamiento que de esta cuestion viene haciendo la doctrina argentina — lo
cual es extensible, desde luego, a los desarrollos cientificos fordneos — podrd
observarse, por lo menos, tres momentos respecto a la definicién de enfermedad
mental. Asi, en un principio, la denominada tesis alienista (desarrollada, en nuestro
ambito, por Nerio Rojas y Emilio Federico Bonnet) equiparé el concepto de
enfermedad mental a un trastorno psicopatoldgico de la esfera intelectual (psicosis).
Sin embargo, con posterioridad, esta conceptualizacion fue criticada porque no tenia
en cuenta al sujeto en su totalidad sino que lo dividia en diferentes esferas, donde las
funciones afectivas y volitivas no eran debidamente atendidas’.

En este contexto evolutivo, actualmente, el concepto de enfermedad mental no
debiera prescindir de las perspectivas de la neuropsiquiatria; entendiendo por tal al
entrecruzamiento de disciplinas clinicas que relacionan las afecciones mentales o
emocionales a una funcién cerebral alterada'. Las modernas neurociencias - se sefiala
- “han demostrado a través del andlisis de pacientes con lesiones en l6bulo frontal que
no se requiere Unicamente un conocimiento tedrico sobre lo bueno y lo malo para que
dicha informacién factual se traduzca en comportamientos socialmente adaptados,

Guia de consulta de los criterios diagndsticos del DSM-5, Arlington, VA, Asociacion Americana de
Psiquiatria, 2013, pp. 13/14.
8 Cfr. Rusconi, Maximiliano, Derecho penal. Parte general, Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2007, p. 331.
° Cfr. Silva, Daniel H. — Mercurio, Ezequiel N. — Lépez, Florencia C., Imputabilidad penal y neurociencias.
La inimputabilidad por razones psiquidtricas a la luz de las neurociencias actuales, Ed. Ad Hoc, Bs. As.,
2012, p. 57. Siguiendo esta critica, Nuiiez, Manual..., op. cit., p. 183, sefiald: “La psiquiatria - a la que
corresponde la decision — partiendo ahora de la unidad de la mente humana, ha ampliado la nocién de
enfermedad mental a los trastornos de otra indole, particularmente afectivos, y comprende en el
concepto las neurosis y las personalidades psicopaticas”. Por su parte, en la doctrina espafola, Martinez
Garay, Lucia, La imputabilidad penal: concepto, fundamento, naturaleza juridica y elementos, Ed. Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2005, p. 365, define esta categoria como la “exigibilidad de conducta adecuada a
derecho por no encontrarse alterada de manera relevante la estructura de los procesos psiquicos —
cognitivos y afectivos— de la decision de voluntad que dio lugar a la realizacion del delito”.
% Desde otra perspectiva (concepcion restringida) la neuropsiquiatria es definida como aquella
disciplina que se ocupa de las complicaciones psiquiatricas de las enfermedades neuroldgicas. Al
respecto, cfr. Berrios, German E., “¢Qué es la neuropsiquiatria?”, Asociacion Peruana de Déficit de
Atencion, Boletin  electronico n°® 8 — 15 de junio de 2005. Disponible en:
http://www.deficitdeatencionperu.org/berrios%20castellano.htm. Accedido: 10/7/2014.
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sino que se requiere algo del orden emocional para que dichos conocimientos se

traduzcan en inhibiciones efectivas”*’.

La segunda precisidon se vincula con el estatuto deontolégico de la actividad
pericial en psiquiatria forense. En efecto, el escepticismo explicitado en la expresion
doctrinaria trascripta cobra gran significacion en la medida en que se olvide que la
formacién de aquel especialista debe ser necesariamente continua; con una
actualizacion permanente. Como lo recuerda Castex: junto a una burocracia positivista
y decadente (identificada con postulados alienistas) se impuso una postura del perito
psiquiatra que asumia roles cuasi oraculares; cuando, en realidad, su contribucién para
el esclarecimiento de las cuestiones sometidas a su saber debe partir de una clara
conciencia de sus propios limites'?.

Los sefialamientos efectuados deben ponernos en alerta respecto de la
gravitacion del componente valorativo en la férmula legal que analizamos. En este
sentido, resulta muy atinada la observacion efectuada por Sanchez — Ostiz Gutiérrez en
el sentido que no puede reducirse la inimputabilidad a una operacién de subsuncién
en la ley. Por el contrario, se trata de un juicio de atribucion y no hay que sucumbir a
la tentacidn de convertir las causas de inimputabilidad en “tipos legales” en los que se
subsume la situacion factica que afecta a la imputabilidad (su presupuesto empirico —
bioldgico). Dicho planteamiento supondria aproximar culpabilidad y tipicidad, cuando
se trata de juicios que responden a operaciones de diversa entidad: una es de
atribucién, de imputacién; mientras que la otra es de valoracion de los datos facticos y
subsuncién bajo la ley®.

2. COMPORTAMIENTO ANTISOCIAL Y LESIONES CEREBRALES

Hemos indicado que, en la actualidad, es necesario tener en cuenta en la
elaboracién del concepto de ciertas causas de exclusion de la culpabilidad -
concretamente la inimputabilidad, en su presupuesto biolégico - ciertas
investigaciones provenientes de las neurociencias; como lo son aquellas referidas a los
danos que puede haber sufrido el agente en los I6bulos frontales y su incidencia en la
capacidad de autocontrol.

La etiologia del dano cerebral es muy variada; pudiendo distinguirse entre
internas (vgr. ciertas enfermedades genéticas y neurodegenerativas, que afectan al
cerebro por un hecho no accidental) y adquiridas (por ejemplo: un traumatismo
craneoencefdlico producto de un accidente). La lesidon cerebral normalmente lleva a

" cfr. Mercurio, Ezequiel N., “Neurociencias y derecho penal: nuevas perspectivas para viejos
problemas”, Vertex. Revista Argentina de Psiquiatria, Volumen XX, N2 83, Bs. As., Enero — Febrero 2009,
p. 68. De hecho, en el proximo acapite intentaremos demostrar la fecundidad de esta interrelacion.

'2 Cfr. Castex, Mariano N., “Funcién psiquidtrica psicoldgica forense y valoracién juridica normativa de
las conductas tipificadas penalmente”, en Dafio psiquico y otros temas forenses, Ed. Tekné, Bs. As., 1997,
p. 103.

B Cfr. Sdnchez-Ostiz Gutiérrez, Pablo, “Recensién a Lucia Martinez Garay, La imputabilidad penal:
concepto, fundamento, naturaleza juridica y elementos”, InDret. Revista para el andlisis del Derecho, N°
4/20009, Barcelona, Octubre de 2009, p. 5. Disponible en:
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/141390/192901. Accedido: 14/10/2020.
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un cambio de la actividad neuronal. Este cambio afecta a una o mas dreas incluidas la
cognicién, comunicacién verbal, memoria, atencién y concentracién, razonamiento,
pensamiento abstracto, funciones fisicas, comportamiento psicosocial vy
procesamiento de la informacidn. Las investigaciones en neurociencias sefialan que
entre los muchos factores que pueden contribuir al desarrollo de ciertos trastornos de
conducta, los exdmenes neuropsicolégicos indican que uno de ellos puede estar
representado por dafos cerebrales en el |6bulo frontal del cerebro del sujeto, lo cual
interfiere en su capacidad de planificar, evitar los riesgos y aprender de sus
experiencias negativas.

Precisamente, en esta direccidn, se indica que la lesidon de una estructura
cerebral, que altere el mecanismo inhibitorio, puede producir un aumento
considerable de la agresion. También es factible, por incidencia de aquella misma
etiologia (dafio cerebral), que resulten afectados los mecanismos que se encargan de
las funciones sociales o de la tolerancia a la frustracidn. En cualquier caso, “cuando
ocurre un aumento no caracteristico de la agresién en un periodo relativamente corto
de meses o aun de pocos afios, y no es evidente ningln otro factor aparente, como
causas hormonales o ambientales, los investigadores pueden sospechar de una lesién
cerebral. Esta agresién puede caracterizarse por periodos breves y repentinos de
intensa ira, fuera de proporcion con los estimulos que la provocaron, o por aumentos
generales de hostilidad, desasosiego o problemas de interaccién social”*.

Desde la investigacién de Harlow respecto de Phineas Gage®, se han publicado
numerosos estudios de casos que describen problemas de agresion acompaiiados de
dafios en varias areas del sistema limbico y en los I6bulos frontales del cerebro®.

“ cfr. Renfrew, John W., La agresidn y sus causas, Ed. Trillas, Sevilla, 2005, p. 104.
B El 13 de septiembre de 1848, Phineas Gage se encontraba realizando su trabajo, que consistia en
introducir una carga de dinamita en una roca con la ayuda de una barra de metal. Luego de un
momento de distraccion y por accidente, la carga explotd e hizo que la barra con que estaba trabajando
—de 3 cm. de ancho, 109 de largo y de 5 kilos y medio — le atravesara la mejilla izquierda, el cerebro y
llegara hasta la parte superior de su cabeza, saliendo despedida a mas de treinta metros de distancia.
Gage sobrevivié al accidente y poco tiempo después se encontraba consciente y con capacidad para
contestar a todas las preguntas que se le realizaban. Gage recuperé completamente algunas de sus
funciones cerebrales superiores, su lenguaje, su inteligencia y memoria. Antes de la lesidn, Gage era un
hombre responsable, serio, trabajador y socialmente adaptado. Sin embargo, con posterioridad al
accidente, su médico John Martyn Harlow, comenzé a notar ciertos cambios en la personalidad del
paciente. Gage se tornd infantil, irreflexivo, irresponsable, sus acciones eran caprichosas e impulsivas.
Gage fallecié en 1861. Su craneo fue conservado en el Warren Anatomical Museum de la Universidad de
Harvard. Esto permitié que Hanna y Antonio Damasio reconstruyeran las areas lesionadas durante el
accidente; revelando que la lesidn habia afectado la corteza prefrontal de Gage. La descripcion realizada
la tomamos de Mercurio, “Neurociencias y derecho penal...”, op. cit., p.63.
16 Renfrew, La agresion..., op. cit., pp. 104/105, resefia distintas investigaciones que comprueban estos
aspectos. Asi, Reeves y Plum examinaron el caso de una paciente que a lo largo de los afios se habia
hecho extremadamente irritable. Al buscar ayuda médica, durante el examen, aquélla se comporté de
manera hostil y poco cooperativa; golpeando, arafiando e incluso tratando de morder al facultativo que
la estaba evaluando. No obstante, en ocasiones, después de tales episodios, la paciente se sentia
incdmoda por lo que habia hecho y expresaba su arrepentimiento. El origen de su problema era un
tumor que abarcaba la regidon ventromedia del hipotalamo; regidon cerebral que tiene propiedades
inhibitorias relacionadas con la agresidon. Por su parte Zeman y King describieron varios casos de
personas aparentemente normales que se volvieron hipersensibles e irritables, profiriendo amenazas,
6
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Normalmente las categorias dogmaticas vinculadas con las fdormulas de la
imputabilidad penal — como sucede con el articulo 34, inciso 12, del Cédigo penal
argentino o sus equivalente en el derecho comparado — se refieren a formulaciones
normativas que a veces no reparan, adecuadamente, en los efectos que pueden
aparejar determinadas forma de dafo cerebral sobre el autocontrol del individuo que
ha delinquido. Esto se agrava aun mas cuando no se trata de lesiones cerebrales
adquiridas; con lo cual el conocimiento de aquel dafio no tiene un antecedente
externo que permita inferirlo.

Lleva razén Weier cuando sostiene que, con respecto a esta constelacién de
casos y de la posible incidencia, a su respecto, de causas de exencion de la
responsabilidad (inimputabilidad), es donde cobra su real significacion el examen
cuidadoso de los resultados neurocientificos para determinar qué danos en la
estructura del cerebro pueden provocar (en el agente) comportamientos tipicos y
antijuridicos. Es en este contexto, en la evaluacion de posibles trastornos mentales,
donde habria que considerar los avances de la neurociencia®’.

Junto a estas investigaciones que demuestran cierta relacidon entre aumento de
agresividad y dafos lobulares, también las neurociencias — aunque en un estadio
menor de desarrollo respecto de las indagaciones anteriores — vienen analizando la
cuestién de la vinculacion entre alteraciones cerebrales y las personalidades
psicopaticas. El tema no es menor porque, como es sabido, este aspecto merece un
tratamiento juridico dispar (en orden a su imputabilidad) por parte de nuestra
literatura cientifica. Antes de sistematizar los argumentos juridicos al respecto, nos
detendremos, brevemente, en como ha sido caracterizada esta cuestion
(personalidades psicopaticas) por parte de las ciencias psico-médicas.

En sentido estricto, la psicopatia no ingresa en el DSM-IV*8, aunque se reconoce
algunas de sus caracteristicas a través del trastorno antisocial de la personalidad. Por

cometiendo asaltos y hasta intentos de homicidio, a quienes se les encontraron tumores en la regién
septal, otra estructura del sistema limbico que ayuda a inhibir a la agresién. Finalmente, el propio
Renfrew analiza la situacion de un joven de 18 afios, por él evaluado, que fue llevado a un hospital en un
estado de agresion casi constante. Tuvo que ser contenido fisicamente para que no lastimara al personal
del nosocomio. Mientras que su vocabulario parecia desarrollarse normalmente, el joven paciente
demostré dificultades conductuales escolares al comenzar el primer afio de educacidon primaria. Su
problema de agresion comenzé a desarrollarse, en progresivo aumento, a partir de los 10 afios. Las
pruebas neuropsicoldgicas indicaron que gran parte de su cerebro estaba dafiado, con el mayor dafio en
el I16bulo temporal izquierdo. Para otro estudio de casos, cfr. Valdés, José Luis — Torrealba L., Fernando,
“La corteza prefrontal medial controla el alerta conductual y vegetativo. Implicancias en desérdenes de
la conducta”, Revista Chilena de Neuropsiquiatria, Volumen 44, N23, Santiago, 2006, pp. 195 — 204.
7 WeiBer, Bettina, “éRefutan las ideas de las neurociencias el concepto de culpabilidad del § 20 del
Codigo Penal?”, en Eduardo DEMETRIO CRESPO (Dir.) — Manuel MAROTTO CALATAYUD (Coord.),
Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el dmbito de la culpabilidad, y tratamiento
juridico — penal de la peligrosidad, Edisofer — B de F, Madrid, 2013, p. 478.
® La version traducida del DSM-5 tampoco incluye, como unidad nosoldgica autonoma, a las
psicopatias. No obstante, y al igual que en la versién anterior, algunos de los criterios propios de la
definicién de la psicopatia se indican dentro de los Trastornos destructivos del control de los impulsos y
de la conducta. La cuestion de la inclusion de las personalidades psicopaticas en esta ultima edicién del
Manual fue un tema de intenso debate, que estuvo presente, en los trabajos preparatorios. De hecho,
en uno de los documentos que sirvieron de base para la versién definitiva se incluian, entre los
7
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ello, el diagndstico y la definicion de aquel concepto dependen de instrumentos de
andlisis externos de conducta; en particular el Psychopathy Checklist / Revised (PLC-R),
elaborada por el psicélogo canadiense Robert D. Hare'®, mediante el cual se obtiene
una puntuacion (en principio sobre 20 items) en atencidén a que concurran en la
persona determinadas caracteristicas de personalidad que se expresan en su conducta.
Sobre tal base, la psicopatia es caracterizada como “una completa ausencia de
empatia, lo que conduce al psicdpata a una disposicién anormal que puede calificarse
de ‘daltonismo moral’: los psicépatas presentan una completa ausencia de frenos
inhibitorios respecto de la realizacibn de comportamientos socialmente

desvalorados”?°.

Actualmente, la investigacidn cientifica respecto de las psicopatias estd siendo
objeto de profundizacion. Los protagonistas de esta evolucion son tanto los métodos
de neuroimdgen estructurales o morfoldgicas (tales como la tomografia computarizada
y el Positron emission tomography -PET-), como el procedimiento del escaner cerebral,
conocido como functional magnetic resonance imaging (fMRI)*'. Estas nuevas
tecnologias abren fecundas perspectivas para el estudio de la psicopatia al desplazar la
metodologia utilizada hasta el momento (que se aproxima al fendmeno desde fuera,
esto es, desde el comportamiento externo de quien padece la afeccidn), por otra que
prioriza la observacidon directa del funcionamiento del cerebro, identificando asi
diferencias anatdmico — funcionales entre psicdpatas y no psicépatas. Estos estudios —
sefiala Cancio Melid — “en rapidisimo progreso en la actualidad, han generado, en lo
esencial, dos hipdtesis: por un lado, varios autores apuntan a diferencias morfoldgicas
en el sistema de respuesta emocional (amigdala y sistema paralimbico...); por otro, a
diferencias en el ciclo de ansiedad / atencién (...). Al lego, en todo caso, le llaman la

desdrdenes de personalidad, a los Trastornos antisociales / psicopdticos. La literatura cientifica reflejo,
en este punto, ciertas discrepancias. Para una opinion critica al respecto, cfr. Shedler, Jonathan - Beck,
Aaron — Fonagy, Peter — Gabbard, Glen O. — Gunderson, John — Kernberg, Otto — Michels, Robert -
Westen, Drew, “Personality Disorders in DSM-5", Am J Psychiatry 2010; 167:1026-1028. Disponible en:
http://www.psychnews.psychiatryonline.org/article.aspx?articleid=102446 (accedido: 16/10/2020). Por
su parte, Esbec, E. — Echeburua, E., “La reformulacién de los trastornos de la personalidad en el DSM-V”,
Actas Espafiolas de Psiquiatria, Enero — Febrero, Volumen 39, N2 1, Madrid, 2011, p. 15, se han
pronunciado en forma favorable respecto de aquella inclusidn.
¥ Eshec — Echeburua, “La reformulacién (...)”, op. cit., p. 15, califican como muy importante la inclusién
de las psicopatias por parte de algunos de los documentos preparatorios, previos a la edicién definitiva
de la versién del DSM-5, porque “supone el reconocimiento de la entidad diagndstica que propuso
Cleckley y que ha desarrollado, entre otros, Hare (..) y cuya validez de constructo tiene un amplio
respaldo empirico”.
2% Cfr. Cancio Melia, Manuel, “Psicopatia y Derecho penal: Algunas consideraciones introductorias”, en
Bernardo Feijoo Sanchez (Editor), Derecho penal de la culpabilidad y neurociencias, Ed. Civitas —
Thomson Reuters, Madrid, 2012, p. 266. Pese a lo que decimos en la nota N2 43 (respecto a la falta de
inclusion expresa de la personalidad psicopatica en el DSM-5), al abordar los Trastornos destructivos del
control de los impulsos y de la conducta, entre los criterios diagndsticos del Trastorno de la Conducta, se
incluye la evaluacidn de la ausencia de remordimientos o culpabilidad y de la carencia de empatia.
'\ respecto, cfr. Corda, Alessandro, “Neurociencias y Derecho penal desde el prisma de la dimensién
procesal”, en Michelle TARUFFO — Jordi NIEVA FENOLL (dirs.), Neurociencia y proceso judicial, Marcial
Pons, Madrid, 2013, p.110/111.
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atencidn los paralelismos entre sujetos psicopatas y personas que han sufrido lesiones

en el cértex ventromedial prefrontal (.)"%2

3. LAS NEUROCIENCIAS Y LA COMPRENSION DE LA CRIMINALIDAD

Hemos sefialado que la férmula legal de la imputabilidad utilizada por el Codigo
penal argentino es mixta. Y uno de los aspectos mdas complejos de esta estructura
dogmatica se relaciona con la capacidad, que se requiere al sujeto, para captar y
aprehender el valor; esto es: |la capacidad de valorar.

Nuestro codigo, para explicitar el efecto psicolégico que debe acompanar al
presupuesto bioldgico, utiliza la expresion “comprender la criminalidad del acto o
dirigir sus acciones”.

En la doctrina argentina — y especialmente al analizar la cuestiéon de la
imputabilidad de las personalidades psicopaticas — existen autores que consideran que
la expresion “comprender” debe considerarse como abarcadora sélo de la incapacidad
intelectual y volitiva; de tal modo que, admitida tedéricamente una incapacidad
puramente emocional, no cabria en los términos de la Iey23. Incluso, en forma mas
reciente, Tenca sefala “que el psicopata es un ser sociable, en tanto carece de toda
patologia organica; conoce y quiere, esta en condiciones de saber que a su conducta la
amenaza una pena y al contramotivarse igualmente elige cometer el delito. Ademas,
también vivencia los valores, porque estd capacitado para sentirse culpable y sentir el

reproche”*.

Sin embargo, otro sector de nuestra literatura cientifica admite, en estos casos,
la posibilidad de la inimputabilidad. De la Rua, por ejemplo, expresa que: “Es correcto
el planteamiento en relacion al efecto psicolégico, pues la condicién bioldgica, como
insuficiencia o alteracién de facultades, comprende el plano emocional en el que se
desenvuelve la psicopatia. El grado de afectacién de los poderes de comprensién y de
gobierno debe ser examinado en el caso concreto, atento la diversidad de formas y
grados de la categoria de psicdpatas y su eventual confluencia con otros factores,
determinando su falta completa (inimputabilidad) o su disminucién

(semiimputabilidad)"zs.

Ciertamente, estas cavilaciones no son patrimonio exclusivo de nuestro
derecho. Por el contrario, en la doctrina italiana, a partir de la férmula del articulo 85
del Codigo penal26, también se plantean perplejidades similares. Asi Fiandacay Musco,
al analizar las expresiones capacita di intendere e di volere, coinciden en que “la

22 Cfr. Cancio Melia, “Psicopatia...”, op. cit., p. 269.

2 Fontéan Balestra, Carlos, Derecho penal. Introduccion y parte general, 42 ediciéon, Ed. Abeledo — Perrot,
Bs. As., 1964, p.185.

4 Cfr. Tenca, Adrian Marcelo, Imputabilidad del psicopata, Ed. Astrea, Bs. As., 2009, p. 133.

 Cfr. De la Rua, Cédigo (...), op. cit., pp. 468/469.

2 Dispone el articulo 85: “Nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato, se,
al momento in cui lo ha commesso, non era imputabile. E imputabile chi ha la capacita di intendere e di
volere”.
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mencion legislativa particularizada de la capacidad de ‘entender’ y de la capacidad de
‘querer’, considerada a la luz de los modernos conocimientos psicoldgicos, suscita
algunas reservas, puesto que la psique del hombre es una entidad fundamentalmente
unitaria, por lo que sus diversas funciones se relacionan entre si, y se influyen
reciprocamente. También se ha objetado - en verdad, no sin fundamento — que las
funciones psiquicas relevantes a los fines de la imputabilidad no pueden limitarse solo
a la esfera intelectiva y volitiva, en cuanto el comportamiento humano es en gran
parte condicionado también (o sobre todo) por los sentimientos y los afectos”?’.

¢Pueden, las investigaciones en neurociencias, introducir algin aporte en esta
discusion?

En nuestra opinidn, la respuesta a este interrogante debe ser afirmativa.
Para llegar a esta conclusion estimamos conducente realizar dos precisiones:

En primer término, comulgamos con la tesis que sostiene que “la comprensién
de la criminalidad del acto a la que se refiere el cddigo de fondo argentino, presupone
la internalizacién o introyeccidn de un valor, y no el mero conocimiento tedrico de la
diferencia entre lo justo y lo injusto, lo bueno y lo malo. Se requiere algo mas que
lucidez perceptiva, se requiere capacidad valorativa para internalizar, introyectar, en

definitiva para comprender”zs.

Indudablemente — y esta es la segunda precisién — la caracterizacién que
acabamos de realizar supone definir el término comprension, desde una perspectiva
qgue integra también lo emocional. Dicho sintéticamente: lo que estd ausente (o
seriamente disminuido) en las personalidades psicopaticas “es la capacidad de
comprender a los demas, y, por ello, de sentir emociones de cierta profundidad, y, en
dltima instancia, también la de comprender emocionalmente lo que esta bien”?’.

¢Qué contribucién realiza la neurociencia al respecto?

Una de los aportes que merece ser atendido es el de las relaciones entre daio
cerebral y capacidad de empatia. Investigaciones recientes han demostrado que las
personas afectadas de dafio cerebral sobrevenido o adquirido presentan, con
frecuencia, diversos trastornos neurocognitivos y emocionales, incluyendo en ellos
cambios en sus capacidades de empatia; entendiendo por tal a la capacidad de
comprender, ser consciente, ser sensible o experimentar los sentimientos,
pensamientos y experiencias de otros, sin que éstos hayan sido comunicados de
manera objetiva o expll'cita3°. En efecto, los estudios practicados por Jiménez — Cortés
y colaboradores indican que “los pacientes con lesiones frontotemporales derechas
tienen peores puntuaciones en la dimensién ‘preocupacion empdtica’ (tienen mds

77 Cfr. Fiandaca, Giovanni — Musco, Enzo, Derecho penal. Parte general, Ed. Temis, Bogota, 2006, p. 332.
%% Cfr. Mercurio, “Neurociencias y derecho penal (...)”, op. cit., p.67.
%% Cfr. Cancio Melid, “Psicopatia...”, op. cit., p. 280.
0 cfr. Jiménez-Cortés, Marta P. - Pelegrin-Valero, Carmelo- Tirapu-Ustarroz, Javier - Guallart-Balet,
Maria - Benabarre-Ciria, Sergio - Olivera-Pueyo, Javier, “Trastornos de la empatia en el dafio cerebral
traumatico”, Rev Neurol 2012; 55 (1), p. 1. Disponible en:
http://es.scribd.com/doc/99470730/Trastornos-de-la-empatia-en-el-dano-cerebral-traumatico.
Accedido: 19/10/2020.
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dificultades para tener sentimientos de compasion y preocupacion hacia otros). Estos
hallazgos son congruentes con los multiples estudios que han puesto de relieve que
la interrupcién de los circuitos frontotemporales derechos (corteza orbito-frontal,
amigdala, insula, polo anterior temporal...), incluyendo la corteza frontal ventromedial,
son cruciales en la aparicién de trastornos en la cognicion social en el concepto amplio

del término”3!.

Los resultados de estas investigaciones coadyuvan a brindar argumentos
empiricos que justifican la extension del concepto de comprension de la criminalidad
gue hemos postulado. En tal sentido, existe cierto consenso respecto a que algunas
lesiones cerebrales interfieren en la capacidad para traducir el conocimiento
puramente intelectual, racional, en acciones socialmente aceptables. En otras
palabras, aunque se conozca la diferencia tedrica entre lo correcto y lo incorrecto — lo
gue en la psiquiatria forense tradicional ya permitiria postular que el sujeto puede
estar en juicio y, desde el punto de vista nosolégico ser imputable -, las afectaciones
lobulares pueden impedir que este conocimiento se traduzca en un proceso de
inhibicién efectiva®?.

4. LA CUESTION DE LA IMPUTABILIDAD POR ENFERMEDAD MENTAL EN EL
ANTEPROYECTO DE REFORMA DE CODIGO PENAL ELABORADO POR LA COMISION
DESIGNADA POR DECRETO DEL PODER EJECUTIVO NACIONAL 678/12 (2012)

3 Jiménez-Cortés, Marta P. - Pelegrin-Valero, Carmelo- Tirapu-Ustdrroz, Javier - Guallart-Balet, Maria -
Benabarre-Ciria, Sergio - Olivera-Pueyo, Javier, “Trastornos de la empatia...”, op. cit.,, p. 8. Esta
indagacion, como decimos en el texto, parte del presupuesto de dafios cerebrales (sobrevenidos o
adquiridos) verificados. Junto a este tipo de investigaciones, y desde mediados de la década de los
noventa, Antonio Damasio comenzd a desarrollar una perspectiva con ciertas particularidades. Nos
referimos, concretamente, a la hipotesis de los marcadores somdticos (cfr. El error de Descartes, Ed
Critica, Barcelona, 2011). Segun Damasio los marcadores somaticos “son un caso especial de
sentimientos generados a partir de emociones secundarias. Estas emociones y sentimientos han sido
conectadas, mediante aprendizaje, a resultados futuros predecibles de determinados supuestos.
Cuando un marcador somatico negativo se yuxtapone a un determinado resultado futuro, la
combinacién funciona como un timbre de alarma. En cambio, cuando lo que se superpone es un
marcador somatico positivo, se convierte en una guia de incentivo” (op. cit., p.205). Este autor ha
puesto en relacién la hipdtesis de los marcadores somaticos con los estudios vinculados con las
psicopatias. Al respecto expresa: “Es ciertamente posible que la sociopatia de desarrollo surja de la
disfunciéon dentro del mismo sistema global que se hallaba deteriorado en Gage, al nivel cortical o
subcortical. Pero, sin embargo, mas que el resultado de una lesion macroscépica directa ocurrida en la
edad adulta, el deterioro de los sociépatas de desarrollo provendria de una circuiteria anormal y de una
emisién andmala de sefales quimicas, y empezaria en una fase temprana del desarrollo. Comprender la
neurobiologia de la sociopatia podria llevar a su prevencion o tratamiento. También podria ayudar a
comprender el grado en que los factores sociales interactian con los bioldgicos para agravar la
condiciéon, o para incrementar su frecuencia, e incluso esclarecer aquellas condiciones que
superficialmente pueden ser similares y, sin embargo, estar determinadas en gran parte por factores
socioculturales. Cuando la maquinaria neural que sostiene especificamente la formacién y el despliegue
de los marcadores somaticos se lesiona en la edad adulta, como le ocurrié a Gage, el dispositivo del
marcador somatico ya no funciona adecuadamente, aunque hasta entonces hubiera sido normal” (op.
cit.,, pp. 210/211). Para un anélisis que admite algunos presupuestos de esta linea investigativa, cfr.
Valdés - Torrealba, “La corteza prefrontal medial (...)”, op. cit., pp. 195 — 204.
32 Cfr. Mercurio, “Neurociencias y derecho penal (...)", op. cit., p.68.
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¢Se reflejan, en el Anteproyecto de Cddigo Penal de 2012 estas discusiones
provenientes de las neurociencias?

La respuesta a este interrogante exige que nos detengamos, primeramente, en
la regulaciéon propuesto por dicho documento.

Dispone el articulo 52, inciso h), del Anteproyecto que no es punible: “h) El que
a causa de cualquier anomalia, trastorno o alteracién psiquica permanente o
transitoria, no haya podido, al momento del hecho, comprender su criminalidad o
dirigir sus acciones conforme a esa comprensién”.

Como podrd observarse, el texto trascripto abandona la vieja nomenclatura que
aun utiliza el Cédigo vigente; optando, como expresan los autores del anteproyecto,
por una férmula sintética, que depura y precisa los términos involucrados>>.

Coincidimos con esta apreciacion por cuanto, en nuestra opinién, la sustitucion
del giro “alteracién morbosa”, por la de “cualquier anomalia, trastorno o alteracién
psiquica” resulta atinada, al dejar de lado la antigua discusién desarrollada en derredor
del primer concepto; especialmente respecto a su identificacion (con efecto
excluyente) con ciertas patologias puntuales (psicosis), en desmedro de otras
afecciones®.

Si se analizan algunos modelos legislativos del derecho continental europeo se
podrd apreciar que la redaccién propuesta al momento de definir el efecto psicolégico
del presupuesto biolégico, es no sélo mds adecuada que la ofrecida por la ley vigente
sino que, ademas, se muestra superior al de aquellos textos extranjeros. En efecto, el
articulo 20, inciso 19, del Cddigo penal espanol determina este efecto expresando que,
para que la patologia psiquidtrica pueda excluir la imputabilidad, la consecuencia de
aquélla no debe permitir “comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension”. Por su parte, el paragrafo 20 del Cédigo penal aleman sefiala: “Actua sin
culpabilidad quien en la comision de un hecho es incapaz por una perturbacién siquica
patoldgica, por perturbacidén profunda de la conciencia o por debilidad mental o por
otra alteracion siquica grave de comprender lo injusto del hecho o actuar de acuerdo
con esa comprension”.

En el texto del Anteproyecto, el efecto — que es lo fundamental para la
inculpabilidad — es que al momento del hecho (es decir, de la conducta) debe darse
una incapacidad para comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones
conforme a esa comprension. Como lo sefialan los redactores, en la Exposicién de
Motivos, “Se propone mantener, por tanto, la exigencia del momento del hecho (o sea,

3 cfr. Anteproyecto de Cddigo Procesal de la Nacion, Editado por la Direccion Nacional del Sistema

Argentino de Informacidn Juridica, Bs. As., 2014, p. 68.
** Cfr. Mercurio, “Neurociencias y derecho penal (...)", op. cit., p.67. La Exposicién de Motivos resalta la
virtud de la féormula propuesta al sefialar que: “Se ha considerado preferible renunciar a cualquier
indicacion psiquidtrica precisa de orden etioldgico, teniendo en cuenta que la identificacion con
nociones nosotdxicas de las expresiones de la vigente férmula, a lo largo de los afios ha variado
notoriamente y hasta perdié significado por efecto del desarrollo de la psiquiatria, acarreando mas
dificultades que ventajas. Sin lugar a dudas las ciencias de la conductas aportaran nuevas entidades o
conceptos en el futuro, por lo que se ha preferido omitir toda referencia a éstos que, por otra parte, son
absolutamente innecesarias” (Cfr. Anteproyecto..., op. cit., p. 68).
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de la accién o conducta), de la posibilidad de comprension (no bastando con el mero
conocimiento) y de la criminalidad (no siendo suficiente con la mera ilicitud o

antijuridicidad)”*.

Por otra parte, el texto proyectado introduce una categoria que viene siendo
reclamada insistentemente por la doctrina argentina36, y cuya imprevisién conduce a la
judicatura actual a la busqueda de soluciones sobre la base de una atenuacién en el
marco de la determinacién de la pena. Nos referimos a la imputabilidad disminuida (o
semi-imputabilidad). En efecto, el articulo 6°, en su inciso 3° dispone: “Segun las
circunstancias del caso, el juez podra disminuir la pena conforme a la escala sefialada
en el inciso anterior a quien, en el momento del hecho, tuviere considerablemente
disminuida la capacidad para comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones
conforme a esa comprension”.

En la Exposicion de Motivos, los redactores han explicado el alcance de esta
regla al sefialar que: “Las hipétesis de la llamada psicopatia o personalidad psicopatica
tampoco podrian ampararse en esta férmula, pues de existir una atrofia completa o
una verdadera incapacidad profunda de internalizacién o introyeccidon de valores, se
trataria de una patologia que implica inimputabilidad, dado que el agente careceria
por completo de la capacidad de comprender la criminalidad. A este respecto debe
observarse que media una enorme diferencia entre conocer y comprender: conoce
quien sabe que algo existe en el mundo, pero para que los valores determinen
conducta no basta con conocerlos, sino que es menester incorporarlos
(internalizarlos), o sea, comprenderlos. Por esta razén se propone mantener en la
férmula legal el tradicional requisito de la capacidad de comprensidn, sobre el cual se
construye la eximente. Si media también una incapacidad de conocimiento, es obvio
que ésta, por ser mas profunda, impide también la comprension. En los supuestos en
que la incapacidad no fuere tan profunda y segun la gravedad del ilicito, se otorga al

* Cfr. Anteproyecto..., op. cit., pp. 68/69.
* la imputabilidad disminuida es una categoria que, en el pasado, merecid ciertos debates. Asi, en la
literatura psiquiatrica europea de la primera década del siglo XX, fue célebre la disputa entre Grasset, a
favor de su prevision, y Ballet, quien se mostré contrario a la misma. Al respecto, cfr., respectivamente,
Grasset, Joseph, Semi — locos y semi — responsables, version castellana, prélogo y notas de Genaro
Gonzalez Carrefio, Sdenz de Jubera Hermanos, Editores, Madrid, 1908, y Ballet, Gilbert, L'expertise
médico-légale et la question de responsabilité, Paris, I'Harmattan, 1999 (se trata de la reedicién del
trabajo presentado por este autor en el congreso de médicos alienistas y neurdlogos franceses y de
paises francoparlantes reunido en Ginebra, el 12 de agosto de 1907). Esta disputa se traslado a las
elaboraciones de los médicos legistas argentinos de inicios del siglo pasado. Con el tiempo, sin embargo,
la doctrina juridica vernacula se pronuncid, de lege ferenda, a favor de su previsién; constituyendo un
tema de agenda en diversos proyectos de reforma. En este sentido, el Anteproyecto de Reforma Integral
del Cddigo Penal, redactado a instancias del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en el afio 2006,
propuso la inclusion de una regulacidon expresa de esta institucion (articulo 35, inciso “e”); texto que
merecié el respaldo doctrinario en distintos eventos académicos; tal como sucediera en el VIl Encuentro
de la Asociacion Argentina de Profesores de Derecho Penal (Buenos Aires — 2007); en donde destacan
sendas ponencias que se refirieron a esta tematica: Bizzarri, José Luis — Gonzalez, Patricia,
“Imputabilidad disminuida” y Coronel, Maria Laura, “La Denominada Imputabilidad Disminuida”. El
texto de ambas ponencias se encuentra disponible en: http://www.aapdp.com.ar/intponencias.html.
Accedido: 22/10/2020.
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juez un ambito de valoracion, dado que no es posible prever todas las hipdtesis. Cabe

insistir de todos modos, en que la disminucién de pena es meramente facultativa”®’.

La doctrina cientifica que se ha ocupado de estos preceptos, observa en los
mismos una apertura hacia los casos entre los que “se cuentan los denunciados en los
ultimos afios por la neurociencia”; visualizdndose una suerte de causal abierta, que
posibilitaria “la insercion de toda nueva patologia o estado que impida la plena

comprension del hecho v la direccién de las acciones”>®.

Coincidimos con esta apreciacién. En efecto, la regulacién propuesta no sélo ha
dado solucién — a través de la semi-imputabilidad — a aquellas hipdtesis en donde la
alteracion que importa la psicopatia genera una disminucion en la comprensién de la
criminalidad sino que, ademas, de los propias palabras de los redactores se desprende
que el concepto de comprensién no se agota en el mero conocimiento; exigiendo un
verdadero proceso de internalizacion valorativa; lo que permite trazar un punto de
conexion entre los resultados investigativos de las neurociencias, que diéramos cuenta
en acapites anteriores, y el sistema de imputabilidad penal.
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