MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD
Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Marcial Pons

MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAO PAULO
2022



INDICE

Pag.

NOTA DE PRESENTACION .........oooooorvoeereeeneeeeeeeeeeeoeseseessssss s ssnsnens

CAPITULO 1. UNA CUESTION PREVIA: EL LIBRE ALBEDRIO.....

CAPITULO 2. DIGNIDAD HUMANA Y LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD COMO «FUNDAMENTOS» DEL ORDEN
POLITICO Y DELA PAZ SOCIAL........ccccviiiiiiiiiicce

CAPITULO 3. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
COMO PRINCIPIO O MANDATO DE OPTIMIZACION DE LA
FUNDAMENTALIDAD DE LOS DERECHOS.............cccooovviiniinne.

CAPITULO 4. DIGNIDAD HUMANA, LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD Y RENUNCIA APARENTE AL EJERCICIO
DE DERECHOS FUNDAMENTALES .........ccccoooviiiiiiiiice,

CAPITULO 5. EL PRINCIPIO DE LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD Y EL EJERCICIO DE DERECHOS FUNDA-
MENTALES DURANTE LA MINORIA DE EDAD............c.cccucu.

CAPITULO 6. EL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD Y EL EJERCICIO DE DERECHOS FUNDA-
MENTALES POR LAS PERSONAS CON ALGUNA DISCAPA-

CAPITULO 7. EL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD Y SU INCIDENCIA EN LAS RELACIONES
ESPECIALES DE SUJECION.......ccccocoiiiiiiiiiiiiiccncces

15

21

27

35

39

47

61



10 Indice

Pag.

CAPITULO 8. EL PRINCIPIO DE LIBRE DESARROLLO DE LA

PERSONALIDAD Y SU PROYECCIC’)N,SOBRE EL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA INTEGRIDAD FISICA Y MORAL Y LAS
DECISIONES RELATIVAS AL FINALDE LA VIDA............cc.cc....

EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD COMO PRIN-
CIPIO QUE FUNDAMENTA UN AMPLIO HAZ DE DECISIONES
SOBRE LA PROPIA SALUD......oovieuiieieiireeieetneeeetseereeeneeseeenaenenes

EL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONA-
LIDAD Y EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTEGRIDAD

EL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALI-
DAD Y SU RELEVANCIA EN LAS DECISIONES SOBRE EL FINAL
DE LA VIDA ..ottt ettt

LAEXCLUSION DELA VOLUNTAD DE LOS MENORES DE EDAD
EN LAS DECISIONES MEDICAS QUE AFECTEN A SU VIDA.........

AUTONOMIA PERSONAL, MENOSCABO DEL PROPIO CUERPO
Y «MEJORAMIENTO» FISICO .......ccocoviiiiiiiiiiiniiiiiiiicce,

TRASPLANTE, TRAFICO —;Y COMERCIO?— DE ORGANOS Y
OTROS MATERIALES BIOLOGICOS ....eoeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeseeseese e

CAPITULO 9. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y

DERECHOS FAMILIARES, MATRIMONIALES, SEXUALES Y
REPRODUCTIVOS ...

EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y LOS DE-
RECHOS A CASARSE, A DIVORCIARSE Y A FORMAR UNA FA-

JHAY UN «DERECHO A LA AUTODETERMINACION DE GENE-
RO» VINCULADO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONA-
LIDAD? et ee st eee s eesees et ase s eeeseees e eeeseeseesesneen

EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y LOS DERE-
CHOS REPRODUCTIVOS........cooiiiiiiiiiiniiciccenes

EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y LA INTE-
RRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO......cccccooviiiiiiiiinnne

CAPITULO 10. El USO DE SIMBOLOS RELIGIOSOS Y EL LIBRE

DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD .......ccccoiiiniiiiiiiicine.

71

72

76

78

97

99

103

119

119

129

137

161

169



Indice

Pag.

CAPITULO 11. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
YLOS DERECHOS A LA INTIMIDAD PERSONALY FAMILIAR,
A LA PROPIA IMAGEN Y A LA PROTECCION DE DATOS.........

1. LA PROGRESIVA EUROPEIZACION DEL DERECHO A LA INTI-
MIDAD Y LA PROTECCION DE UN AMBITO DE AUTONOMIA
PERSONAL ..ottt ettt aeneaes

2. INTIMIDAD FAMILIAR E IMPOSICION DE LA PENA DE ALEJA-
MIENTO ..ot s

3. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y EL DERE-
CHO A LA PROPIAIMAGEN .....ccccooiiiiiininiiiiniccicceca

3.1. Laimagen como elemento configurador de la esfera personal.
3.2. ;Es el nudismo una expresién del libre desarrollo de la perso-
nalidad protegido por algtin derecho fundamental?.................

4. EL DERECHO AL OLVIDO COMO EXPRESION DEL LIBRE DE-
SARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN MATERIA DE PROTEC-
CION DE DATOS.......cooiiiiiiiiiiiiicii e

CAPITULO 12. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
Y LAS LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION .............

CAPITULO 13. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
Y EL DERECHO DE ASOCIACION ......ccccoooiiiiiiiiiiiiicciienans

CAPITULO 14. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
Y EL DERECHO DE SUFRAGIO.........cccocooeiiniiiiiiiiiiiciinns

CAPITULO 15. EL DERECHO A LA EDUCACION Y EL PLENO DE-
SARROLLO DE LA PERSONALIDAD HUMANA. ..........c.ccccccvnnne

CAPITULO 16. El LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
Y ALGUNAS DE SUS PROYECCIONES EN LAS RELACIONES
LABORALES ...

1. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD Y EL DERECHO A DECIDIR SOBRE LOS
RASGOS PERSONALES EN LAS RELACIONES LABORALES........

2. EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LA PROSTITUCION...................

CAPITULO 17. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD,
LIBERTAD PARA TESTAR Y ALGUNOS LIMITES LEGALES......

177

177

183

187
187

194

197

203

211

221

227

235

235
238

11



NOTA DE PRESENTACION

En las siguientes paginas se estudia el libre desarrollo de la perso-
nalidad, calificado en el art. 10.1 de la Constitucién espafiola (CE) como
uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social. A dife-
rencia de lo que ha venido sucediendo con la dignidad humana —otro
fundamento del orden politico y de la paz social—, al libre desarrollo
de la personalidad no se le ha dedicado tanta atencién doctrinal, ni en lo
que se refiere a su significado propio ni a su proyeccioén sobre concretos
derechos fundamentales.

Aqui pretendemos abordar ambas cuestiones: respecto de la pri-
mera nos ocuparemos del caracter principial del libre desarrollo de la
personalidad, que impone una interpretacion restrictiva de los limites
que el legislador pueda establecer respecto de concretos derechos fun-
damentales; veremos también que garantiza el respeto, por parte de los
poderes publicos y de los particulares, a las decisiones de cada persona
en lo que le afecten a ella, salvo que se pueda invocar la necesidad de
proteger otros derechos o bienes constitucionalmente garantizados y en
la medida en que sea estrictamente necesaria dicha proteccion; final-
mente, de este principio cabe derivar la exigencia de comportamientos
positivos por parte de los poderes publicos e, incluso, de sujetos pri-
vados cuando las intervenciones, prestaciones, cambios normativos...
sean necesarios para asegurar la efectividad de derechos y libertades
con una alta carga de autodeterminacion personal.

Hecho lo anterior, nos detendremos en el estudio de concretos de-
rechos fundamentales —desde el derecho a la integridad fisica y moral
hasta derechos propios de las relaciones laborales, pasando por los de-
rechos garantizados en los arts. 16, 18, 20, 22, 23 y 27 CE— al objeto de
ver como incide el mencionado principio de libre desarrollo de la per-
sonalidad en la interpretacion de los enunciados normativos que con-
figuran estos derechos y como condiciona la labor de desarrollo de los
mismos que corresponde al legislador.

De lo dicho se puede concluir ya que, por una parte, no se aborda-
ran todos los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién
espafola y, por otra, que se parte de una comprension de la fundamen-
talidad de los derechos que no descansa en su ubicacién formal dentro
de la Constitucion ni en las garantias jurisdiccionales, sino en su con-
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figuraciéon como normas de potencial autodisposicién por el titular del
derecho y, a la vez, de existencia indisponible por el legislador; eso es lo
que explica que nos ocupemos del derecho a contraer matrimonio, de
los limites legales a la libertad de testar y, como ya se ha dicho, del de-
recho al trabajo.

En este empefio nos serviremos, como es obvio, de los enunciados
de la Constitucién espaiola, de los estudios doctrinales sobre la mis-
ma y, de manera especial, del amplisimo bagaje que supone la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional espafiol, haciendo mencién, cuando
proceda, a lo dicho en contextos similares por otros Altos Tribunales
nacionales (Tribunales Constitucionales aleman, italiano y portugués,
Tribunales Supremos de Estados Unidos y de Canadéa, Corte Constitu-
cional colombiana...) e internacionales (sobre todo, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, pero también, claro, el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea).

Concluyo esta nota recordando que el origen de este trabajo se re-
monta al texto presentado como segundo ejercicio para un concurso de
cétedra de Derecho Constitucional en la Universidad de Oviedo celebra-
do en el mes de septiembre de 2019, por lo que quiero agradecer a quie-
nes formaron la comisién (Francisco Bastida Freijedo, Paloma Biglino
Campos, Ricardo Chueca Rodriguez, Piedad Garcia Escudero y Benito
Alaez Corral) sus criticas, comentarios y sugerencias; el mismo agrade-
cimiento debo al profesor Francisco Javier Matia Portilla y a la profesora
Patricia Garcia Majado por sus atentas lecturas y observaciones.

Me siento especialmente honrado por la publicacion del libro resul-
tante en la coleccion Teoria constitucional y Derecho dirigida, en la edito-
rial Marcial Pons, por Maria Salvador, Carlos Bernal y Virgilio Afonso
da Silva, a quienes quiero transmitir, al igual que a Lola Fisac, mi grati-
tud por su generosa acogida.

Oviedo, 20 de noviembre de 2021



CAPITULO 1
UNA CUESTION PREVIA: EL LIBRE ALBEDRIO

El debate sobre el libre albedrio es una cuestiéon «cldsica» en di-
ferentes disciplinas' y el Derecho no es una excepcién, pues le viene
dedicando especial atencion, bien de modo interdisciplinar? bien de
manera mas sectorial, especialmente en el &mbito penal, en particular
a partir de las modernas teorias neurocientificas®, pero tiene obvias
implicaciones en otras areas juridicas como, por citar algunas, y cifién-
donos a la doctrina espafiola, el Derecho civil*, la Filosofia del Dere-
cho5, el Derecho procesal®, el Derecho administrativo’ y, por supuesto,
la teoria de los derechos fundamentales®, que es la que nos ocupard en
estas paginas.

! Para una «introduccién avanzada» véase, por ejemplo, el libro de Michael MCKENNA y
Derk PErEBOOM, Free Will. A Contemporary Introduction, Routledge, 2016.

2 Luis GARciA SAN MIGUEL (coord.), El libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10 de la
Constitucion, Servicio de Publicaciones, Universidad de Alcal4, 1995.

3 Puede verse, por ejemplo, en la doctrina espafiola, con importantes aportaciones de
profesores alemanes, el exhaustivo volumen Neurociencias y Derecho penal. Nuevas perspectivas
en el dmbito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Eduardo DEMETRIO
CrEsro (dir.) y Manuel MaroTo CALATAYUD (coord.), Madrid, Edisofer, 2013; de DEMETRIO
CRespo también Neurociencias y Derecho Penal, Buenos Aires-Montevideo, B de F, 2017; igual-
mente merecen mencionarse los trabajos de Bernardo José FErjoo SANCHEZ, Derecho Penal de
la culpabilidad y neurociencias, Civitas Thomson Reuters, 2012; José Antonio RaMos VAzQUEz,
Ciencia, libertad y Derecho penal (aporias del determinismo y defensa de la libertad de accién como
base del sistema penal), Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, y Jaime ALoNso GALLO, «La revolucién
neurocientifica: jconmocién para el Derecho penal y procesal?», Anuario de la Facultad de De-
recho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 18, 2014, pp. 215 y ss. Para una perspectiva
reciente en el &mbito comparado, William HirsTEIN, Katrina L. SirrerD y Tyler K. FAGAN,
Responsible Brains: Neuroscience, Law, and Human Culpability, The MIT Press, 2018.

* Luis Martinez VAzQUEz DE CAsTRO, El principio de libre desarrollo de la personalidad en el
dmbito privado, Cizur Menor, Thomson Reuters, 2010.

5 Asi, Daniel GONZALEZ LAGIER, «;La tercera humillacién? (Sobre neurociencia, filosofia
y libre albedrio)», Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 35, 2012, pp. 499 y ss.

¢ Michele TArRUFFO y Jordi N1eva FENoOLL (dirs.), Neurociencia y proceso judicial, Madrid,
Marcial Pons, 2013; Jordi N1EVA FENOLL, «Prueba cientifica: cuestiones de futuro: neurocien-
cia e inteligencia artificial», La prueba en el proceso: 11 Conferencia Internacional & XXVI Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal , 2018, pp. 473-495.

7 Carlos Alberto AMOEDO SouTo, «De las neurociencias al neuroderecho: perspectivas
de regulacién juridica del cerebro», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
num. 78, 2018, pp. 42-59.

(Véase nota 8 en pagina siguiente)
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Mencién especial merece, por su trascendencia, lo que ocurre en Es-
tados Unidos, donde se ha consolidado la disciplina Neurolaw®, que se
centra en el estudio de diferentes problemas juridicos a partir del cono-
cimiento que ofrece la neurociencia.

Al ocuparse del libre albedrio es un lugar comtn, tanto en los es-
tudios juridicos como en los neurocientificos, referirse a los pioneros
experimentos desarrollados en la década de los afios ochenta del siglo
pasado por el neurélogo Benjamin Libet y su equipo en el Departamen-
to de Fisiologia de la Universidad de California en San Francisco, tra-
bajos a los que, como recuerda Francisco Rubia', dieron continuidad
Patrick Haggard y Martin Eimer, en Londres, y John-Dylan Haynes, en
Berlin.

En el ambito juridico, la profesora Mercedes Pérez Manzano ha re-
sumido dichos experimentos del siguiente modo:

Consistieron en registrar la actividad cerebral de distintos segmentos
del cerebro que se correlacionan con ciertas funciones especificas rela-
tivas a la decisiéon y ejecucion de movimientos corporales. Los experi-
mentos demostraron la existencia de actividad cerebral en una parte del
cerebro ajena al segmento en el que tiene lugar toda toma de conciencia,
la corteza cerebral, en torno a 550 milisegundos (ms) antes que el sujeto
realmente actuara y alrededor de 300 ms antes que el sujeto fuera cons-
ciente de la toma de decisién de efectuar el movimiento.

El objetivo de Libet y su equipo residi6 en registrar la actividad neu-
rolégica del momento en que se produce la toma de decisiones, mediante
el registro de la actividad eléctrica del cerebro. A tal efecto idearon un
procedimiento en el que a un grupo de personas voluntarias se les pidié
que movieran la mano o un dedo para apretar un botén, en un momento
que ellas mismas determinaban, pero dentro de un rango marcado; de
modo que cuando sintieran el impuso de realizar el movimiento, ten-
drian que fijarse en una especie de esfera-cronémetro, que se movia a
mas velocidad que un reloj normal, a efectos de sefialar después en qué

8 Ricardo CHUECA RODRIGUEZ, «Debilidades estructurales del derecho fundamental», en
Ricardo CHUECA (dir.), Las fronteras de los derechos fundamentales en la constitucion normativa,
Madrid, CEPC, 2019, en especial, pp. 37 y ss.

9 Véase, a titulo de muestra, el manual de Owen JoNEs, Jeffrey ScHALL y Francis SHEN,
Law and Neuroscience, Wolters Kluwer, 2014; también la ingente informacién que ofrece The
MacArthur Foundation Research Network on Law and Neuroscience, http://www.lawneuro.
org/ (a 20 de noviembre de 2021); para una aproximacion sobre el estado de estas cuestiones
en Estados Unidos, Valeria Marzocco, «Lost in translation. Cosa prendere (e cosa lascia-
re) del dibattito americano su diritto e neuroscienze», BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto,
nuam. 2, 2014, pp. 239 y ss.

10 Benjamin L1BET, Elwood W. WRIGHT y Curtis A. GLEASON, «Readiness potentials pre-
ceding unrestricted spontaneous pre-planned voluntary acts», Electroencephalography & Clini-
cal Neurophysiology, nim. 54, 1982, pp. 322-325; Benjamin LiBET, Curtis A. GLEASON, Elwood
W. WRiGHT y Dennis K. PEARL, «Time of conscious intention to act in relation to onset of
cerebral activities (readiness-potential): The Unconscious Initiation of a Freely Voluntary
Act», Brain, nam. 106, 1983, pp. 623-642; Benjamin LiBeT, «Do We Have Free Will?», Journal
of Consciousness Studies, 6, nams. 8-9, 1999, pp. 47-57; id., The Temporal Factor in Consciousness,
Harvard University Press, 2005.

' Francisco Rusia, «Neurociencia y libertad», Neurociencias y Derecho penal..., p. 185.
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lugar se encontraban las agujas —punto— en el momento en que fueron
conscientes del deseo de realizar el movimiento. A los sujetos del experi-
mento se les colocaban electrodos en distintas partes de la cabeza, en co-
rrespondencia con las areas del cerebro que controlan los movimientos, y
en los musculos de la mano que iban a mover. A estos sujetos se les daba
instrucciones y se les advertia de que dejaran fluir el impulso y no pla-
nificaran el movimiento; cada sujeto repetia el experimento en muchas
ocasiones. Para comprobar el grado de precisién o rapidez con el que los
sujetos informaban sobre el momento en que sentian el impulso al visua-
lizar el reloj, se los someti6 a otro experimento: recibian un estimulo en la
piel de una de sus manos y debian informar sobre el lugar en que se en-
contraba la aguja en la esfera cuando lo notaban. El estimulo se repetia en
distintas ocasiones al azar. Los investigadores pretendieron medir de esta
forma la desviacién entre el momento sefialado por los sujetos como mo-
mento del estimulo y el momento real en que este se producia, que para
los investigadores era el momento en que se lanzaba el estimulo en la piel
del sujeto. La conclusién fue que existia una desviacién media de 50 ms.

Libet registré actividad cerebral —«Bereitschatspotential», «readiness
potential», potencial preparatorio o de disposicién— unos 550 ms antes
que los sujetos movieran sus manos, mientras que la conciencia del de-
seo o impulso de realizar el movimiento se registraba 200 ms antes de
la activacién del musculo. Es decir, que el cerebro presentaba actividad
no consciente unos 300 ms antes que el sujeto fuera consciente de ha-
ber tomado la decisién de mover su mano. El resultado de la existencia
de «potencial de disposiciéon» (PD) antes de tener conciencia de haber
tomado la decisién de realizar una accién pareceria indicar que la liber-
tad de voluntad es una ilusién, es decir, parece evidenciar que nuestros
movimientos —y con ello nuestras acciones— no estan guiados por una
voluntad consciente, sino que estan causalmente impulsados por una ac-
tividad cerebral inconsciente previa. Dicho de otro modo, en el origen
de cualquier accién humana no estarian la consciencia y la voluntad de
realizacion de la accién, sino una actividad cerebral previa de caracter no
consciente. Por tanto, la conclusién que extraen algunos neurocientificos
es que el cerebro inconsciente dirige y controla nuestras acciones y no
nuestra mente o nuestro yo consciente 2,

Maés recientemente, entre quienes cuestionan el alcance del libre
albedrio estan neurocientificos tan conocidos como David Eagleman;
en su libro Incégnito sostiene que «casi nada de lo que ocurre en nues-
tra vida mental estd bajo nuestro control consciente» y pone varios
ejemplos que demostrarian que muchas veces ignoramos «lo que hay
enterrado en las cavernas de nuestro inconsciente»; uno de esos ejem-
plos tiene que ver con el racismo implicito, no reconocido, pero que
saldria a relucir cuando se llevan a cabo ciertos experimentos que evi-
denciarian la existencia de inclinaciones impenetrables a la introspec-
cién consciente. Concluye que «aunque nuestras decisiones podrian

12 Mercedes PEREZ MANZANO, «El tiempo de la conciencia y la libertad de decision: ba-
ses para una reflexion sobre neurociencia y responsabilidad penal», Neurociencias y Derecho
penal..., pp. 110 y 111.
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parecer fruto de nuestra libre eleccion, no existe prueba alguna de que
lo sean» 3.

En Espana se adhiere a estas tesis Francisco Rubia, quien sostiene
que la «revolucién neurocientifica», con su descubrimiento de la inexis-
tencia del yo y la libertad de voluntad, es la cuarta gran humillaciéon
que aguarda a la humanidad después de las tres previas descritas por
Sigmund Freud en el optsculo «Una dificultad del psicoandlisis»: la
que acabd con el geocentrismo por mor de Nicolds Copérnico, la consu-
mada por Charles Darwin con su teoria de la evolucioén, y la del propio
Freud con el descubrimiento del inconsciente. En suma, para Rubia, «la
hipétesis de la no existencia de libertad parece ser la que mejor se adap-
ta a los resultados obtenidos experimentalmente hasta ahora. Si en el
futuro otra hipétesis explicara mejor estos fenémenos en el sentido de
que somos libres, pues habra que aceptarla. Hoy por hoy, desde luego,
no parece ser el caso» .

Frente a estas opiniones se alzan una mayoria de estudios que des-
cartan que se haya rebatido cientificamente la existencia del libre albe-
drio; una de las voces méas potentes es la Alfred R. Mele': respecto a
los experimentos de Libet sostiene que no hay razones para creer que
una decision se toma medio segundo antes de la explosién muscular;
en segundo lugar, aunque las decisiones se tomaran inconscientemente
en un contexto en el que no hay pros y contras que evaluar, el razona-
miento consciente sobre qué hacer en contextos en los que es adecuado
puede muy bien hacer mas probable la toma consciente de decisiones;
en tercer lugar, si el razonamiento consciente informado conduce a una
decision que lleva a una accién, jpor qué habria de importar que hu-
biera un poco de demora entre cuando se toma la decisién y cuando la
persona se percata de ello?®.

Mele explica que la razén por la que muchos cientificos cuestionan
el libre albedrio esta en que sittan el listén de su existencia demasiado
alto: requiere tomar decisiones conscientes que sean totalmente inde-
pendientes de la actividad cerebral que las precede o bien exige no estar
en absoluto constrefiidos por la genética y el ambiente. La cuestion es
que hay datos cientificos que corroboran que nuestras decisiones cons-
cientes no son del todo independientes de la actividad cerebral previa
y que no estamos libres de la influencia de la genética y del ambiente.
Pero eso es una amenaza para el libre albedrio solo si situamos su liston

3 David EAGLEMAN, Incdgnito: las vidas secretas del cerebro, Anagrama, edicién electréni-
ca, 2013, posiciones 140, 1015 y 2858.

4 Francisco Ruslia, «Neurociencia y libertad», op. cit., p. 190; mas extensamente, EI
fantasma de la libertad, Barcelona, Critica, 2009, y «Libertad y cerebro», Revista de Occidente,
nuam. 356, 2011, pp. 5-17.

15 Alfred. R. MELE, Libres. Por qué la ciencia no ha rebatido la existencia del libre albedrio,
Madrid, Avarigani Editores, 2017; Mele ha sido el director del proyecto Big Questions in Free
Will, https://philosophyandscienceofself-control.com/big-questions-in-free-will-publications/ (a 20 de
noviembre de 2021).

16 Op. cit., pp. 45 y 46.
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de forma absurdamente alta; no lo es si lo concebimos de forma mas
modesta como algo que necesitamos para merecer crédito o reproba-
cién por algunas de nuestras acciones .

En esta linea, se puede argumentar, como hace Gonzélez Lagier ci-
tando a Georg Henrik von Wright'®, que no es posible «reducir los fe-
ndémenos mentales (intenciones, emociones, creencias...) a fendémenos
neuronales y fisicos (impulsos eléctricos, reacciones quimicas, etc.) ™.
Lo que los neurocientificos deterministas parecen decir muchas veces
es que hay correlatos empiricos (neuronales) de los estados mentales
y que una vez conocida esta correlacién la conducta humana se podra
explicar completamente en términos del sustrato neuronal».

Von Wright pretende, por el contrario, mostrar que no se pueden eli-
minar los estados mentales de las explicaciones de la conducta y niega
que quepa reducir los estados mentales a estados neuronales:

Su argumento consiste en mostrar el juego de relaciones y priorida-
des que se dan entre estas tres dimensiones de los estados de consciencia.
Estas relaciones son la prioridad causal de lo neuronal frente a lo con-
ductual, la prioridad epistemolégica de lo mental sobre lo neuronal y la
prioridad semantica de lo conductual frente a lo mental.

Lo neuronal, por tanto, causa la conducta; lo mental es necesario para
poder identificar lo neuronal (y dota de sentido a la conducta) y lo con-
ductual es el criterio que usamos para comprobar lo mental. Dadas estas
tres prioridades, ninguna de estas dimensiones puede reducirse a otra.
Lo conductual nos es necesario para entender los estados mentales de los
deméds (y los nuestros) y como criterio de identificacion de los mismos, y
tener identificados los estados mentales es necesario para encontrar sus
correlatos neuronales.

Todo intento de reduccionismo conlleva una pérdida importante
en nuestra capacidad de comprendernos a nosotros mismos. Cuando la
neurociencia pretende reducir lo mental a lo neuronal arguyendo que
lo neuronal tiene prioridad causal frente a lo mental, se olvida del resto
de dimensiones de la relacién, respecto de las cuales lo neuronal es se-
cundario.

También se muestra contraria al reduccionismo la «Presidential Com-
mission for the Study of Bioethical Issues», que, admitiendo la ayuda
que las neurociencias pueden aportar a una mayor precisién en la toma
de decisiones, incluidas las judiciales, concluye que eso no supone un
cambio en las cuestiones a las que el Derecho debe hacer frente. El Dere-
cho es una institucion social, construida a partir de normas desarrolladas
por la sociedad. En suma, aunque las neurociencias podrian guiar las
evaluaciones normativas, no pueden ser las tinicas que las definan.

7 Op. cit., pp. 108 y 109.

8 Se citan las siguientes obras de Greorg Hendrik voNn WriGHT, Causality and Determi-
nism, Columbia University Press, 1972; Explicacién y comprension, Madrid, Alianza Editorial,
1987; Sobre la libertad humana, Paidés, 2002; «Valor, norma y accion en mis escritos filoséficos.
Con un epilogo cartesiano», Doxa, num. 26, 2003, pp. 53-79.

¥ Op. cit., pp. 7-11.
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Y eso sin olvidar que, segtin esta Comisién, se ha exagerado, por
ausencia de una adecuada verificacion, la capacidad de las pruebas
neurocientificas para resolver cuestiones legales de manera ordenada
y coherente, pues la tecnologia actual es extremadamente limitada a la
hora de revelar deseos internos, estados psicolégicos o motivaciones.

Por todo ello, y sin despreciar el valor de las neurociencias en con-
cretos dmbitos juridicos, aquellas por si mismas no pueden responder
a preguntas normativas centrales que son importantes para la socie-
dad; por ejemplo, por qué castigar a los delincuentes y qué significa ser
una persona responsable o libre?.

Sobre esta ultima cuestion, y enlazando con lo dicho por Mele, en
estas paginas partiremos de que, en principio, las personas somos libres
en el sentido de que, como explica Gerhard Roth, podemos actuar en
funcién de nuestra voluntad consciente e inconsciente, siendo conscien-
tes de que «esta voluntad estd completamente determinada por factores
neurobiolégicos, genéticos y del entorno, asi como por las experiencias
psicoldgicas y sociales positivas y negativas, en particular las que se
producen en etapas tempranas de la vida, que dan lugar a cambios es-
tructurales y fisiologicos en el cerebro. Esto significa que todas las in-
fluencias psicoldgicas y sociales deben producir cambios estructurales
y funcionales; de lo contrario no podrian actuar sobre nuestro sistema
motor. Por dltimo, esto supone que no existe el libre albedrio en sentido
firme, sino solo en el sentido débil y compatibilista?'. Y también signi-
fica que nadie, ni los filésofos, ni los psicélogos, ni los neurobiélogos,
pueden explicar como funciona el libre albedrio en el sentido fuerte»*.

Podemos, pues, concluir esta aproximacién con las palabras de Mi-
chael Pauen: «La cuestién decisiva no radica en si un acto es determi-
nado, sino cémo es determinado, si viene determinado por mi mismo,
por mis propias creencias y deseos, o si es determinado por factores
externos. La determinacién por el yo, por mi mismo, es simplemente,
por definicién, autodeterminacién» .

2 PRESIDENTIAL COMMISSION FOR THE STUDY OF BIOETHICAL IssuEs, Gray Matters. Topics
at the Intersection of Neuroscience, Ethics, and Society, Washington, vol. 2, 2015, https://bioethicsar-
chive.georgetown.edu/pcsbi/mode/4704.html (a 20 de noviembre de 2021), pp. 88-104. Sobre estas
cuestiones pueden verse, en la doctrina espafiola, entre otros, los estudios de Bernardo Ferjoo
SANCHEZ (ed.), Derecho penal de la culpabilidad y neurociencias, Madrid, Civitas, 2012, y varios
de los textos incluidos en el ya citado libro colectivo Neurociencias y derecho penal...; en especial,
los recogidos en la segunda parte —«La culpabilidad: perspectivas actuales», pp. 235 y ss.—.

2l Robert SApoLsky habla de «libre albedrio mitigado», Compdrtate. La biologia que hay
detrds de nuestro mejores y peores comportamientos, Madrid, Capitan Swing, 2018, pp. 811 y ss.

2 Gerhard RoTH, «La relacién entre la razén y la emocién y su impacto sobre el concepto
de libre albedrio», en Francisco J. RusiA (ed.), The Brain: Recent advances in neuroscience/El cere-
bro: avances recientes en neurociencia, Madrid, Editorial Complutense, 2009, p. 114.

% Michael PAUEN, «Autocomprensién humana, neurociencia y libre albedrio: ;se antici-
pa una revolucién?», en Francisco J. Rusla (ed.), The Brain: Recent advances in neuroscience/El
cerebro: avances recientes en neurociencia..., p. 142.



