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Neuroscientific Techniques as Expert Evidence

Abstract: This legal reflection paper, with a qualitative approach and desk research as a method,
intends to review the potential evidentiary use of certain neuroscientific techniques within court pro-
ceedings, as well as the judicial assessment of this evidence.

Keywords: Expert evidence; neuroscientific techniques; neuroscience; assessment; Daubert
standard.

Técnicas neurocientificas como meio de prova pericial

Resumo: O presente trabalho juridico-reflexivo, cuja abordagem é feita a partir da perspectiva qual-
itativa com uma revisao bibliografico-documental, tem como objetivo revisar o possivel uso pro-
batério de certas técnicas neurocientificas nos processos judiciais, bem como a forma de avaliacdo
judicial desse meio probatério.

Palavras-chave: prova pericial; técnicas neurocientificas; neurociéncia; avaliacdo; Fatores de
Daubert.
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Ciencia novel

Una hipétesis que ha tenido gran acogida es aque-
lla que contempla la eventual utilizacién probato-
ria de ciertas técnicas neurocientificas. Entiéndase
la neurociencia como la ciencia que se ocupa de
estudiar la organizacion funcional del sistema ner-
vioso central, es decir, del cerebro. Dicho sistema
estd compuesto, ademds, por la médula espinal
y los nervios periféricos. El cerebro se compone
del tronco, del encéfalo y de los hemisferios
cerebrales. Asi mismo, de la corteza cerebral, que
es fundamental para acciones voluntarias como
el lenguaje, el habla y otras funciones superiores
como el pensamiento y la memoria. Dejando de
lado estos términos técnicos, por el momento, es
importante anotar que la comunidad cientifica
coincide en afirmar:

Todavia queda mucho por descubrir y aprender
y, fundamentalmente en aspectos tan importantes
como la conciencia; por lo que el estudio de la corte-
za cerebral y las funciones en las que esta implicada
es uno de los campos de investigacion mas activos y
excitantes dentro de las Neurociencias. (Asociacién

Britanica de Neurociencias, 2003, p. 5)

De acuerdo con Sanguinetti (2014, p. 7), la neu-
rociencia se ocupa de estudiar fenomenos como la
percepcion, la inteligencia, el lenguaje, las emocio-
nes, la conciencia, el yo, las decisiones, las prefe-
rencias morales, la estética y la educacion.

Para los efectos de este trabajo nos interesa si-
tuarnos en lo relativo a la neurociencia cognitiva,
que seguin Casafont (2014, pp. 15, 17) se encarga de
estudiar los mecanismos biologicos que se produ-
cen en nuestros procesos mentales y sus manifes-
taciones conductales. A propésito de ello, también
se seflala que los tres campos configurativos de
nuestras vivencias son el pensamiento, el senti-
miento y el comportamiento.

Esta ciencia novel, que esta aun en desarrollo y
en etapa de estructuracion cientifica, niega o con-
tradice muchas tesis de la filosofia, la psicologia y
la ciencia juridica, especialmente, en el campo del
derecho penal. En palabras de Michele Taruffo, el
problema que podriamos encontrar se refiere a la
“determinacién de su efectiva relevancia para la
declaracion de los hechos que son objeto de prueba
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y decision en el juicio” (2013, p. 15). Gonzélez La-
gier (2018, p. 43 y 44), por su parte, considera que
existen tres retos que la neurociencia plantea es-
pecificamente para el derecho penal: el problema
del libre albedrio, el de la reduccién de los estados
mentales a meros procesos neuronales y el de la re-
duccién de la normatividad a una especie de leyes
de la naturaleza.

El profesor Gonzalez Lagier (2015) manifiesta
que el desarrollo espectacular que estan teniendo
las investigaciones sobre el funcionamiento del ce-
rebro —la neurociencia— tiene importantes reper-
cusiones para la adscripcion de la responsabilidad
moral y juridica. Por un lado, estas investigacio-
nes plantean el problema de si nuestras acciones
cumplen los requisitos que la teoria clasica de la
responsabilidad exige: libertad de accion (que
nuestras acciones sean consecuencias de la combi-
nacion de nuestros deseos con las creencias acerca
de como satisfacerlos) y libertad de voluntad (que
esos deseos y creencias sean a su vez, al menos en
cierto grado, libres y controlables por el agente).
Por otro lado, parecen ofrecer nuevas técnicas para
la prueba de los hechos —o algunos de ellos—, que
generan esa responsabilidad (técnicas que genéri-
camente podriamos llamar “neuro-pruebas”).

Neurociencia y derecho

Se han analizado los quehaceres juridicos a partir
del campo de las neurociencias y de esto se ha ob-
tenido un mundo de posibilidades. Un ejemplo de
ello es lo referente a la autonomia de la voluntad,
pilar y principio basico juridico: los estudios reali-
zados por un grupo de neurocientificos apuntan a
la no existencia del libre albedrio, cuya base es esa
autonomia de la voluntad. Si esto fuera asi se refor-
maria la forma de pensar el derecho penal y el civil.

Asi mismo, se desarrollan temas como la capa-
cidad, el area de la verdad y falsedad. Los resulta-
dos de este debate podrian estar relacionados con
la idea de veracidad de las declaraciones de los tes-
tigos. En este sentido, incluso se ha llegado a hablar
de una neurofilosofia y de una neuroética.

El afio 2004 marc6 un punto de partida im-
portante para la vinculacién de la neurociencia y
el derecho con la aparicion del texto Neuroscience
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and the Law Brain, Mind, and the Scales of Justi-
ce', libro que quiza dio lugar a una aproximacion
de lo que podria ser el neuroderecho en el com-
mon law. Este es el momento preciso para resaltar
cémo el sistema juridico anglosajon lleva ventajas
al civil law, que aiin se muestra escéptico frente al
tema, quizds por temor a recorrer un plano poco
explorado.

Para comprender la interaccién entre ambas
ciencias, se entendera que el cerebro y en general
el sistema nervioso central originan y condicionan
la conducta humana, que es objeto de estudio para
el derecho y, a su vez, esta regulada por los siste-
mas juridicos. Antes del desarrollo de esta ciencia
era impensable, por ejemplo, cuestionar con fun-
damentos —desde una perspectiva cientifica y no
filoséfica— la idea de libre albedrio, asunto que
ahora es bastante discutido e incluso ha llegado a
replantear y a debatir por algunos juristas las tan
cimentadas teorias del derecho penal. Haciendo
un paréntesis —que mucho y poco tiene que ver—
hay estudiosos del derecho que hablan del fin de
la nocién de responsabilidad, porque se ha demos-
trado la inexistencia de la llamada “voluntad”. Asi,
este seria el final o por lo menos el comienzo de
una restructuracion del derecho penal, incluso del
derecho en general (Taruffo, 2013). Tales son los
postulados de los denominados neurofilosofos.

Por esa razon, estos y los futuros descubrimien-
tos de la neurociencia deberfan modificar o nutrir
las instituciones juridicas que se conservan hoy
dia, mas por la tradicion que por cimientos cien-
tificos desarrollados a cabalidad. Dichos descubri-
mientos también podrian contribuir con aportes
neurocientificos al esclarecimiento de procesos
judiciales, especificamente con la posible utili-
zacion de técnicas neurocientificas como medios
de prueba dentro de la jurisdiccion, situacion que

1 En este libro se plasman, de forma resumida, las
deliberaciones que se llevaron a cabo en una re-
unioén de veintiséis neurocientificos, juristas, abo-
gados y jueces para resolver los problemas relacio-
nados con los descubrimientos en la neurociencia
y como estos pueden influir en los procedimientos

legales, penales y civiles.
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posibilitaria brindar mejores herramientas proba-
torias a los jueces, con el fin de poder llegar a un
mejor grado de probabilidad en la confirmacién o
negacion de las proposiciones-hechos- expuestos
por las partes.

Son varios los campos en los que el derecho
necesita de la neurociencia; por ejemplo, en temas
cruciales como la determinacién de la capacidad, la
imputabilidad, la imparcialidad del juez, la volun-
tad, la responsabilidad juridica, la veracidad de un
testigo o la determinacion de si hubo error como
vicio del consentimiento. Nada de esto podria ser
tratado por el derecho tan profundamente sin una
explicacion neurocientifica, que explore como fun-
cionan estos aspectos en el cerebro y, por lo tanto,
en la conducta. Todo ello, repetimos, implica una
transformacion de la cultura juridica.

En el afan de interconectar estas ciencias, se
fundé el Instituto de Neurociencias y Derecho
(INeDe)?. Este tiene una vision canalizadora y con-
sensuada entre juristas y neurocientificos, ya que
analizan el modo y el 4mbito en que los estudios
sobre el funcionamiento del sistema nervioso pue-
den ser utilizados en el sistema legal, de manera
valida y eficazmente.

A este punto de la investigacion se hace mas
dificil negar el vinculo y grado de interaccién que
existe entre neurociencia y derecho, puesto que
esta discusion es interdisciplinaria y trasciende
fronteras. Es asi como el debate queda planteado
y no puede ser ignorado por la comunidad jurista
colombiana o foranea.

Técnicas neurocientificas

Esta ciencia trae consigo una serie de técnicas psi-
coanaliticas relacionadas con las neuroimagenes,
que pueden permitir superar los problemas de la
prueba de los hechos psicoldgicos, pues los trata

2 Este propone promover la investigacion cientifica
para examinar las posibles interacciones bidirec-
cionales entre el mundo del derecho de los recien-
tes hallazgos en el estudio del cerebro, sin perder
de vista sus limitaciones. Ver www.fundacionine-

co.org/instituto-de-neurociencias-y-derecho/
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como hechos empiricos y no como ficciones nor-
mativas, levantando asi su velo de subjetividad.

Las siguientes técnicas han sido el resultado
de los grandes avances tecnoldgicos en este cam-
po de la neurociencia, como lo explica Sanguinetti
(2014, pp. 87 y 177): todo ello es posible gracias al
descubrimiento de que una neurona es una célula
nerviosa completa que se constituye en la “unidad
morfofuncional basica del sistema nervioso”. El
fenémeno denominado “descarga de espigas o po-
tenciales de accion” no es otra cosa que la “produc-
cion de potenciales de accion por el cono axénico
de una neurona como respuesta a una determina-
da entrada de estimulos a esta misma neurona”.

A continuacidn, se describen las técnicas:

= La tomografia por emisién de positrones (PET):
esta técnica consiste en que por medio de radioi-
sotopos de atomos que emiten positrones, luego
de colisionar estos con electrones de carga nega-
tiva, producen una emisién de rayos gamma por
medio del cual se rastrea, mide y analiza a través
de un sistema computarizado que genera image-
nes tomografias de los fendmenos electromagné-
ticos que ocurren en el sistema neuronal cerebral.
(Gémez Pavajeau. 2017, p. 250).

= La tomografia axial computarizada: esta técnica
obtiene imagenes por medio de una sintesis
realizada por una computadora, a partir de los
datos arrojados por la trasmisién en un plano
de una fina radiacién X de forma circular, que se
mide en el lado opuesto al de la emision por medio
de un contador de centelleo (Mora y Sanguinetti.
2004, p. 275).

= La magnetoencefalografia: es una técnica que
registra la actividad funcional cerebral, mediante
la captacion de campos magnéticos, y asi permite
investigar las relaciones entre las estructuras
cerebrales y sus funciones.

= La resonancia magnética funcional o nuclear
(FMRI): esta es una de las técnicas mds avanzadas,
pues permite detectar los cambios en el flujo
sanguineo del cerebro en el momento en que el
individuo realiza determinadas tareas motoras o

Técnicas neurocientificas como medio de prueba pericial

estd en ciertos estados cognitivos o emocionales.
Aquello posibilita correlacionar estados mentales
con estados cerebrales, de manera que, ante la
presencia de un estado cerebral determinado, se
puede suponer la existencia de un estado mental
correspondiente. Esta técnica es sensible a los
cambios del flujo sanguineo cerebral asociado
a la actividad neuronal. Usa las propiedades
paramagnéticas de la  desoxihemoglobina
endégena como marcador (Mora y Sanguinetti,
2004, p. 243).

Magnetoencefalografia (MEG): es una técnica
no invasiva que registra la actividad funcional
cerebral, mediante la captacion de campos
magnéticos, permitiendo investigar las relaciones
entre las estructuras cerebrales y sus funciones.

Pletismoégrafo del pene: técnica para establecer
cudl es la actividad libidinosa ante la exposicién
de imagenes, por ejemplo, de nifnos (Villamarin,
2014, p. 9).

P300: Lawrence Farwell construy6 el primer
sistema de interfaz cerebro computadora y el
método llamado huellas digitales cerebrales
(brainfingerprinting) o evaluacion computarizada
del conocimiento (CKA), técnica con la cual
se puede detectar la activacién inducida en el
cerebro de alguien que observa una imagen o una
escena impresa en la memoria, para asi deducir,
por ejemplo, que estd mintiendo si al verla afirma
que no la conoce o comprobar, al contrario, que
estd diciendo la verdad (Gomez Pavajeau, 2017, p.
275).

Villamarin (2014) explica que las técnicas PET y
FMRI resultan ser no invasivas y sirven para el es-
tudio de las areas cerebrales que se activan cuan-
do se realiza una tarea especifica o se somete al
sujeto a ciertos estimulos. Esto debido a que:

Las neuronas en el cerebro se encienden eléctri-
camente, formando una especie de red de circuitos
eléctricos, puesto que ciertos sucesos sensoriales,
motores o cognitivos provocaban fluctuaciones en el
electroencefalograma, lo que se denominé potencia-

les de evocacion (p.83).
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La neurociencia como medio
de prueba pericial cientifica

Los neurocientificos consideran que, a través de
las técnicas que se relacionaron anteriormente, se
puede demostrar, entre otras cosas, lo siguiente:

Por una parte, se puede estabecer si una per-
sona dice la verdad o no. Se trata de algo parecido
al famoso detector de mentiras, pero su funciona-
miento depende de técnicas neurocientificas, en
las que se controlan las variaciones de los flujos
sanguineos en el cerebro de la persona examinada.

En relacién con la onda P300-brainfingerprin-
ting, Villamarin (2014, p. 89, 116 y ss) explica que
la técnica de Farwell trata de someter al sujeto a
un encefalograma, por medio del uso de sensores
puestos en su cuero cabelludo para poder medir de
forma no invasiva la respuesta de su cerebro a cier-
tos estimulos que se le presentan y estdn relacio-
nados con el delito del que se le acusa o con el que
se vincula. El test detecta de forma objetiva lo que
ha grabado el cerebro sobre los hechos, sin afectar
en lo mas minimo la honestidad o sinceridad del
sujeto. Por su parte, Taruffo sefiala que “aun ad-
mitiendo que una determinada actividad cerebral
sea necesaria para mentir (al igual que para decir
la verdad), [...] resulta conceptualmente imposible
identificar la mentira con esa actividad [...]. Las
mentiras no suceden en el cerebro” (2013, p. 22).

Otro aspecto que debe también sefialarse es
que “las intenciones no son procesos cerebrales v,
del mismo modo, la intencionalidad no se ‘coloca’
en una zona del cerebro y no se reduce a un estado
cerebral”. Asi mismo, “la conciencia no es algo que
‘sucede’ en el cerebro, como la digestion se produce
en el estomago, sino que implica el contacto con
el mundo exterior, en una compleja interaccion de
cerebro, cuerpo y mundo (Taruffo, 2013, p.22).

Se puede pensar, entonces, que todas estas iden-
tificaciones, en definitiva, “incurren en una falacia
fundamental, que consiste en atribuir a una parte
del sujeto humano, es decir, al cerebro, habilidades
y funciones que son propias del sujeto en su totali-
dad, con toda la complejidad que se manifiesta en
la vida” (Taruffo, 2013, p. 23).

Ahora bien, por otra parte, la intensidad o el ni-
vel de dolor fisico que una persona siente se puede
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determinar y medir; estariamos caminando por la
senda de la objetivacion del dolor (Junoy, 2013), ya
que, como bien sabemos, este es un hecho fuda-
mentalmente subjetivo.

En un escenario, cinco voluntarios son some-
tidos a sumergir sus manos por el mismo periodo
de tiempo en un recipiente que contiene agua ex-
tremadamente fria. Efectivamente, los cinco suje-
tos sienten dolor, pero no en la misma intensidad
—grado de dolor—, lo cual obedece a la teoria de
que este es una percepcion, es decir, que tiene una
condicién subjetiva. Entonces, indudablemente el
dolor existe, pero se experimenta de manera dis-
tinta, segun cada; se trata de un fenémeno que no
es sencillo de explicar y mucho menos entender.

La neurociencia explica como es percibido el
dolor en el cuerpo de la siguiente manera:

multiples variedades de receptores, distribui-
dos por todo nuestro cuerpo, estan sintonizados
con diferentes aspectos del mundo somatosensorial
(tacto, temperatura, posicion del cuerpo), mientras
que otros se encargan de percibir el dolor. El poder
de discriminacidn de estos receptores varia en fun-
cion de la zona del cuerpo, siendo extremadamente
sensibles, entre otros, en las yemas de los dedos. La
exploracion activa es también muy importante, ya
que interactua directamente con el sistema motor.
El dolor nos informa y nos advierte del daio causado
a nuestro cuerpo. Tiene un gran impacto emocional
y estd sujeto a un gran control por parte del cuerpoy
del cerebro. (Asociacién Britanica de Neurociencias,
2003, p. 13).

En consecuencia, es razonable que las teorias
de responsabilidad del derecho hagan referencia a
la indemnizacion del sujeto al que se le ha causado
un dafio, con el fin de revertirlo. Sin embargo, en
el fondo, se podria decir que en realidad lo que se
quiere no es revertir el dano, porque esto es facti-
camente casi imposible, sino pagar al sujeto por el
dolor causado. De ahi que lo correcto seria cuanti-
ficar el dolor y no el dafio.

Continuando con la explicacion, estos estudios
han revelado que el dolor no es un sentido exclu-
sivo de la piel, pues este se encuentra intimamente
asociado al sistema nervioso, tal como lo explica la
Asociacién Britanica de Neurociencias (2003): este

m F. Luna Salas
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constituye en realidad un sistema con funciones y
organizacion anatéomica totalmente diferentes. Su
mayor caracteristica es que se trata de un sentido
que aporta sensaciones desagradables y varia de-
pendiendo de la persona; sorprendentemente, sus
receptores proveen una informacion limitada so-
bre la naturaleza del estimulo (p.14).

Sin embargo, no hay que dejar de lado que hay
otros factores que pueden afectar la percepcion del
dolor. Para ello hay que distinguir entre el sistema
que procesa las emociones y aquel sistema del cere-
bro dedicado a procesar las sensaciones dolorosas.
Cuando hay emociones opuestas a las negativas,
esto es, tranquilidad, serenidad, empatia y segu-
ridad, estas pueden hacer que un dolor se sienta
menos (Rocha, 2013).

Esta teoria se puede fundamentar en un suceso:
si a un hombre en plena guerra le fue amputado
el brazo Y, pese a esas circunstancias, continto so-
corriendo a sus demds compaiieros, él manifiesta
que no sinti6 dolor. Existe, ademds, otro ejemplo,
tomado del mismo escenario de los recipientes
de agua extremadamente fria, que ya habiamos
mencionado: durante el experimento se utilizaron
ciertos métodos de distraccion con cincos sujetos
diferentes. Quienes fueron sometidos a esta va-
riante —la distracciéon— lograron tener una mayor
resistencia al dolor.

De toda esta exposicion es claro que las neuro-
ciencias tienen por objeto de estudio la compren-
sién del sistema nervioso, que podria explicarse
de forma metafisica como el estudio del sistema
mediante el cual funciona la mente humana, cien-
tificamente abordado. Todo esto trabaja con el pre-
supuesto de que las neuronas actdan en funcioén
del entorno en el que interactua el sujeto.

El valor de aquello reside en que si se puede
determinar la intensidad del dolor de una perso-
na a través de la neurociencia, podriamos tomar
la prueba cientifica como criterio para determinar
la cantidad del daio que se sufre y asignarle una
valoracion economica e indemnizable por parte de
juez.

Otro debate de la neurociencia se concentra en
el problema de la voluntad y la libertad, pues para
una gran parte de los neurocientificos, estas ca-
racteristicas, atribuidas a las personas, no existen.

Técnicas neurocientificas como medio de prueba pericial

Afirman que lo que se conoce como voluntad es
una manera de interpretar fenémenos que no son
ni morales, ni juridicos, ni psicoldgicos, sino pro-
blemas neuronales, ya que todo se origina en el ce-
rebro. La voluntad es, entonces, una ilusiéon, una
ficcion y solo existen las descargas eléctricas neu-
ronales. De esto puede surgir una aporia’: ;somos
realmente libres o estamos determinados? (Moli-
na, 2013).

A partir de esto, nos podriamos preguntar qué
relevancia tiene para el derecho que la neurocien-
cia considere o afirme que la voluntad sea una
ilusién y, por ende, el libre albedrio no exista; en
lugar de ello, solo hay impulsos cerebrales que nos
determinan. Si esta tesis es acertada, tendriamos
que reescribir casi todo el derecho penal, ya que
los conceptos basicos de esta rama del derecho tie-
nen como base la voluntariedad de la conducta. Si
esta, en realidad, es determinada por el cerebro,
no existirfa la culpa y, por lo tanto, tampoco la
responsabilidad.

Tal es la tesis del determinismo, segtin la cual la
voluntad estd determinada por la actividad neuro-
nal de una parte del cerebro. Asi pues, no tendria
sentido hablar de la voluntariedad del comporta-
miento criminal, ni tampoco clasificar las conduc-
tas en voluntarias e involuntarias (Taruffo, 2013, p.
19). De igual forma, en el campo del derecho civil,
no podriamos decir que el contrato esta viciado
porque faltaba la voluntad de una de las partes.

Sin lugar a duda, aquella tesis determinista esta
fundamentada en experimentos cientificos, como
el de Libet (Lagier, 2013), que llegd a demostrar que
la decision consciente de realizar cualquier movi-
miento viene precedida de cierta actividad eléctri-
ca en el cerebro, que es el que toma la decision por
su cuenta, antes de que seamos conscientes de ella.
Sin embargo, existen autores como Peter Strawson
(1995) que han tratado de mostrar la imposibilidad
de confirmar la existencia de un determinismo, a
través de la constatacion cientifica. Para el autor,
las actuaciones y decisiones del individuo obede-
cen a comportamientos aprendidos en su relacion
con los otros, es decir, en la interaccién de la vida

3 Paradoja o dificultad 16gica insuperable.
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social, y no son producto de mandatos eléctricos
cerebrales.

Ahora bien, como sabemos, uno de los medios
probatorios existentes en los procesos judiciales es
el dictamen pericial, en el que el administrador de
justicia, valiéndose de los conocimientos especifi-
cos de un tercero sobre un drea o materia en con-
creto, soporta su decision judicial.

Si antes podiamos afirmar que la prueba reina
sin lugar a duda era la confesion, hoy en dia, con
los avances de la ciencia y la tecnologia, esa afirma-
cion es susceptible de ser replanteada, consideran-
do que una de las pruebas que en mejor medida le
aporta y le contribuye al proceso, en la busqueda y
obtencion de esa gran probabilidad de verdad, son
las pruebas periciales de caracter cientifico.

En el proceso se busca que una persona ajena a
este, llamada perito o experto, verifique las propo-
siciones contempladas por cada extremo de la li-
tis en su demanda y contestacion, ya que aquellas,
pertinentes para el caso, requieren ser evaluadas
por alguien con especiales conocimientos cientifi-
cos, técnicos o artisticos.

En Colombia, como en muchas otras latitudes
juridicas, la prueba pericial puede ingresar al pro-
ceso por dos vias: ya sea a través de los peritos de
confianza o de los seleccionados por el juez o gra-
cias a que las partes aportaron dicha prueba. Esta
ultima opcidn es frecuente en los sistemas orales, y
su fin es materializar los principios de celeridad y
concentracion.

Deigual forma, vemos que la principal forma en
la que se materializa el principio de contradiccion
dentro de los procesos, con relacion a las pruebas
periciales, es a través del testimonio del experto
en audiencia, cuya exposicién es importantisima,
en cuanto ella servira a las partes para refutar y
contrarrestar, a través de otro dictamen pericial y,
sobre todo, a través de un interrogatorio, lo mani-
festado por el perito dentro de su experticia. Ade-
mds, es un momento crucial para que el juez pueda
indagar, aclarar y complementar su analisis y, de
este modo, tenga mas herramientas argumentati-
vas que le sirvan a la hora de valorar en conjunto
todas las pruebas. Asi, puede llegar a una conclu-
sién acorde con lo factico y con el derecho.
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Las técnicas de neuroimagen deben conside-
rarse como una prueba pericial, especificamente
como una prueba novel, de las que se estipulan
dentro del articulo 422 de la Ley 906 de 2004, el
cual reza lo siguiente:

Articulo 422: Admisibilidad de publicaciones
cientificas y de prueba novel. Para que una opinién
pericial referida a aspectos noveles del conocimiento
sea admisible en el juicio, se exigird como requisi-
to que la base cientifica o técnica satisfaga al menos

uno de los siguientes criterios:

1. Que la teoria o técnica subyacente haya sido o

pueda llegar a ser verificada.

2. Que la teoria o técnica subyacente haya sido
publicada y haya recibido la critica de la comunidad

académica.

3. Que se haya acreditado el nivel de confiabili-
dad de la técnica cientifica utilizada en la base de la
opinion pericial.

4. Que goce de aceptabilidad en la comunidad

académica.

En ese articulo se adopto el criterio de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos, que
profiri6 una providencia mejor conocida como
sentencia Daubert (1993), y establecio los parame-
tros que deben ser tenidos en cuenta por el juez a la
hora de valorar una prueba cientifica allegada por
un experto. El juez Blackmun, dentro de esa sen-
tencia, planted cuales son las condiciones minimas
que deben existir para hablar de ciencia en un
aspecto procesal, asi como también manifesté que
no se debe admitir el peritaje si no se cumplen
ciertos requisitos epistemologicos:

La publicacion en revistas sujetas a revision: la
Corte Suprema advirtio, en relaciéon con este cri-
terio, que no habia un vinculo necesario con la
fiabilidad del conocimiento cientifico y, por ello,
no debia considerarse como condicién sine qua
non para la admision de las pruebas que se pre-
tendieran incorporar al proceso. Sin embargo,
afirmé que la revision por pares y/o la publicacion
si incrementaban las posibilidades de encontrar
errores metodologicos sustantivos en aquellas vy,
por tanto, permitian evaluar mejor su fiabilidad
(Vazquez, 2015, p. 115).
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Del conocimiento de la probabilidad efectiva o
potencial de error: es indispensable que las téc-
nicas periciales sean sometidas a analisis cienti-
ficos y empiricos o a estudios controlados, que
demuestren su validez o fiabilidad, y no que sean
soportadas exclusivamente con citaciones biblio-
graficas que soporten solo simples argumentos de
autoridad. Unicamente a partir de estos estudios
se puede evidenciar el rango de error existente en
estas técnicas. Hay que descubrir o saber cudles
fueron las fuentes de error con las que pudo tra-
bajar el experto.

El “Strengthening Forensic Science in the United
States: A Path Forward” (2009) conceptud:

Una agenda de investigacion completa debe in-
cluir estudios para establecer las fortalezas y limi-
taciones de cada procedimiento, fuentes de sesgos y
variacidon, cuantificacion de las incertezas creadas
por estas fuentes, mediciones del rendimiento, los
pasos procedimentales en el proceso de analizar
pruebas forenses y los métodos para continuar mo-
nitoreando y mejorando los pasos de tal proceso. (p.
188)

La necesidad de que toda tesis cientifica sea so-
metida a intentos de falsificacion y refutacion:
en este punto, el juez Blackmun se basa, por un
lado, en el filésofo austriaco Karl Popper, con
su corriente epistemoldgica del falsacionismo o
principio de falsabilidad*y, por otro, en el filésofo
de la ciencia, Carl Hempel (1966), en relacion con
su idea de que “los enunciados que constituyen
una explicacion cientifica deben ser susceptibles
de contrastacion empirica” (p.76).

Este factor sostiene que, para poder admitir una
prueba cientifica al procedimiento, las hipdtesis
que esta prueba sostenga han de haber sido some-
tidas a intentos de refutacion luego superados.

La aceptacion de la ciencia y de la técnica en el
ambito dela comunidad cientifica de referencia:
setratadeunestandarexistente en Estados Unidos
desde 1923, cuando la Corte de Apelaciones

4 Posibilidad abstracta de que una hipdtesis sea
sometida a alguna prueba que pudiera mostrar su
falsedad.
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del Distrito de Columbia resolvié la apelacién
del caso Frye v. United States. Sin duda, aquel
constituye un cambio importante en los criterios
de valoracion de las pruebas periciales, pues va
mas alld de las calidades del experto y valora un
aspecto sobre el conocimiento que fundamenta
la técnica aludida. Es, pues, un importante giro
epistemoldgico en la experiencia estadounidense,
que hizo énfasis en la informacién que se usa para
la determinacion de los hechos y no en el sujeto
que brinda dicha informacion.

Aqui lo relevante no es tanto la publicacién, sino
lo que ha dicho la comunidad experta en relacién
con esa publicacion y con la técnica empleada.
El juez debe evidenciar cual es la reaccion de la
comunidad cientifica o experta en torno a esa
publicacion; la véalidez o el respaldo que le han
otorgado.

El caso Daubert y sus factores para valorar la
admisibilidad de las pruebas periciales presenta-
das por los expertos es el mds significativo para
toda la comunidad juridica en general. A partir de
esta jurisprudencia se crea un hito juridico, que de-
marca y sirve de fundamento epistemoldgico para
todos los administradores de justicia, que podran
basarse en ella para intentar dilucidar cudndo una
prueba pericial cientifica puede y debe ser admiti-
da. Para el caso de otras latitudes como la nuestra,
sirve para que el juez pueda hacer un mejor anali-
sis critico de la prueba que el experto le presenta al
momento de realizar su valoracién o, como ocurre
en el ambito penal, para admitir que una prueba de
esta categoria pueda ir a juicio oral.

De igual forma, otro punto que se podria traer
a colacion dentro de este trabajo es lo concerniente
a la valoracion de las pruebas cientificas. Sin que-
rer ahondar mucho en este punto, que haria parte
de otra investigacion, se puede decir que “el juez
estd llamado a convertirse en custodio del método
cientifico, a los fines de distinguir entre buena y
mala ciencia, es decir, debe ocupar la posicion de
garante de la admisibilidad de las pruebas cienti-
ficas desde la perspectiva metodoldgica, procuran-
do siempre determinar la fiabilidad de las pruebas,
sean estas cientificas o no” (Luna, p. 133).
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En la utilizaciéon de esta clase de técnicas, se
vislumbra la presencia de ciertas inquietudes que
tienden, por unlado, a su fiabilidad y precision pro-
batoria y, por otro, a lo relativo al tratamiento ético
y juridico. A partir de ello, podriamos hacernos
varios interrogantes: jse requiere el consentimien-
to del sujeto para que las pruebas neurocientificas
sean juridicamente aceptables? ;El derecho de de-
fensa se vulnera con esta clase de pruebas? ;Las
pruebas neurocientificas equivalen a una confe-
sion? ;Afectan a la dignidad de la persona este tipo
de pruebas?

En relacion con esos interrogantes de indole
constitucional, y sin querer profundizar en esa te-
matica que serd producto de otra investigacion, se
puede plantear que, desde una 6ptica garantista,
deben existir argumentos que tiendan a salvaguar-
dar la dignidad e integridad de la persona en cada
una de las circustancias planteadas anteriormente.

Las técnicas de neuroimagenes, sin duda, pue-
den servir como prueba pericial dentro de un
proceso judicial, con el fin de que el juez pueda so-
portar mucho mejor su decisiéon. No obstante, de
acuerdo con la normatividad existente, siguiendo
los parametros y la salvaguarda de los preceptos
constitucionales, y en virtud del control de con-
vencionalidad, se requiere el consentimiento libre
y consciente de quien se va a someter a dichos exa-
menes, con el fin de validar y otorgar legitimidad
al método que se empleara.

Manifiesta Villamarin (2014, p. 106) que, en
Francia, las técnicas de imagen cerebral pueden
ser utilizadas con fines médicos, de investigacion
cientifica y en el marco de pruebas judiciales, con
tal de que, como lo estipula el articulo 45 de la Ley
814 de Bioética de julio 7 de 2011, se cuente, por
escrito, con “el consentimiento expreso de la per-
sona que va a ser sometida a examen, después de
habérsele informado su naturaleza y finalidad. El
consentimiento ha de mencionar la finalidad del
examen. Es revocable sin que se exija ningun re-
quisito especial de forma y en todo momento”.

La clave de la admisibilidad de este tipo de
medios probatorios se debe centrar, entonces,
en que la técnica haya sido aplicada al sujeto de
manera consciente, libre, voluntaria e informa-
da. Unicamente bajo esos preceptos podriamos
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concluir que no estarfamos hablando de una vul-
neracion a la dignidad humana y al debido proceso
constitucional.

Todavia es demasiado pronto para determinar
con certeza cudles son los aportes neurocientifi-
cos al campo del derecho. Sin embargo, cada una
de las técnicas mencionadas hacen parte de posi-
bles pruebas periciales cientificas que pueden ser
aportadas a un proceso. Por ello, debemos valorar
criticamente todos estos pretendidos avances que
sin lugar a duda, pueden ayudar a los tribunales
en su funcién jurisdiccional y a la consecucién de
una mayor o menor probabilidad de certeza, en
relacion con las proposiciones planteadas por las
partes. Hoy en dia es normal que, dentro de un
proceso penal, exista un mayor predominio de la
prueba testimonial frente a cualquier otro medio
probatorio, especialmente frente a las pruebas no-
vel.Es, de hecho, a partir de la valoracion de esta
prueba testimonial que, por lo general, los jueces
penales toman sus decisiones. Sin embargo, se con-
sidera que, dadoslos avances que existen en rela-
cion con la psicologia del testimonio y las llamadas
trampas de la memoria, deberiamos replantearnos
o estar mds atentos con la fiabilidad que otorga una
prueba testimonial y la capacidad de percepcion de
los testigos.

Para continuar con el hilo, vamos a mencionar
algunos casos relevantes en los que la neurociencia
se ha utilizado en el area judicial, en paises como
Estados Unidos y Espaiia, especialmente en el pri-
mero, pais donde mas se ha reportado el uso de la
neurociencia como prueba:

= En 1978, Dan White se dirigié a su antiguo jefe y
le pidi6 que le restituyera su empleo; cuando este
se negd, White lo maté con un disparo, después
camind hasta la oficina de un supervisor y tam-
bién lo asesind. Los abogados de White sostuvie-
ron en su defensa que, en el momento de cometer
el crimen, él tenia sus capacidades mentales dis-
minuidas y no habia cometido un acto preme-
ditado; lo que sucedia, en realidad, era que sus
reiterados excesos con la comida muy azucarada
habian causado estragos en la quimica de su cere-
bro. White fue condenado por homicidio volun-
tario sin premeditaciéon y cumplié una condena
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de cinco afnos. Esa tactica de la defensa se conocid
como la Defensa Twinkie.

Otro caso similar al anterior, conocido como la
Defensa del Sindrome Premenstrual, es el de una
cirujana que agredid a un policia: este la habia pa-
rado por conducir en estado de embriaguez; ella
quedé exonerada, porque su accion fue asociada
con la rabia de sus hormonas.

En 1983 se utilizo, por primera vez, en un juicio
la técnica de la resonancia magnética funcional
(FMRI) en el cerebro de un presunto asesino, acu-
sado de secuestrar y matar a una nifia de diez
anos. La defensa se sirvié de la técnica de neu-
roimagen para demostrar que su cliente padecia
una psicopatia que le impedia controlar su com-
portamiento. De ese modo intentd evitar la pena
de muerte.

En el ano 2013, el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer, numero 2, de Zaragoza autorizo,
mediante auto (confirmado por la Audiencia
Provincial en 2014), la prueba neuroldgica
llamada brainfingerprinting (“toma de huellas
cerebrales”), a peticion de la Policia Nacional,
con el fin de ayudar a encontrar el cuerpo de
la esposa del acusado. La brainfingerprinting,
también es conocida como la prueba P300 y es
una de las técnicas mds prometedoras en cuanto
a fiabilidad y utilidad en el ambito judicial. Su
fundamento reside en que diversos estimulos,
tanto sensoriales como internos, provocan en el
cerebro ciertas modificaciones de la actividad
eléctrica registrada en el encefalograma,
como secuencias de fluctuaciones u ondas
caracteristicas (los “potenciales evocados”). Una
de las ondas mds estudiadas es la P300: se trata
de una onda que aparece como un pico en un
electroencefalograma, 300 milisegundos después
de que se presente un estimulo ante un sujeto
en ciertas condiciones. A partir de ella se ha
desarrollado una técnica que permite someter al
sujeto a un encefalograma y medir las respuestas
de su cerebro ante estimulos como fotos, frases,
etc., relacionadas con el delito que se investiga.
Después, un programa informadtico es capaz de
determinar el grado de probabilidad de que la
informacién que se le ha mostrado sea conocida
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0 no por este sujeto, con independencia —en
principio— de sus manifestaciones verbales o su
conducta intencional (Villamarin, 2015).

En Espana se autorizo, por primera vez, a través
de la via judicial, la practica de brainfingerpriting,
dentro del proceso que se adelanté por el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer, nimero 2, de Zara-
goza, en el caso de Antonio Losilla. Pilar Cebrian,
de 51 afos, desapareci6 en abril de 2012 en Ricla,
una localidad zaragozana. Su marido, Antonio
Losilla, tardé casi un mes en denunciarlo. La po-
licia comenzd la investigacion, porque intuyé un
posible homicidio. Los restos de sangre hallados
en el garaje del domicilio familiar fundaban las
sospechas contra el marido, pero faltaba hallar
el cadaver de Pilar Cebrian. El juez orden¢ el in-
greso de Losilla en prision. El juez del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer ordend la practica de la
P300, con la finalidad de hallar en la mente de
Losilla indicios del lugar en el que podia hallarse
el cuerpo sin vida de su esposa. Antonio Losilla
confes6 haber matado a su esposa, descuartizado
su cuerpo y lanzar el cadéver en diversos contene-
dores de Almunia y Zaragoza.

Otro ejemplo es el medidtico caso de Marta del
Castillo, en el que el Juzgado de Instruccidn,
numero 4, de Sevilla, a peticiéon de la Policia
Judicial, autorizé la excarcelacién temporal de
Miguel Carcaio, ya condenado, para investigar
la localizacion del cuerpo de la victima. Una de
las conclusiones de la prueba parece haber sido
que el cuerpo de Marta del Castillo habria sido
enterrado y no arrojado al rio, pues el cerebro del
sospechoso reaccionaba ante la vision de fotos de
una escombrera (donde presuntamente estaria
enterrada la victima) y no ante fotos del rio. Eso
era, de hecho, lo que el propio Carcafio habia de-
clarado; asi que la prueba confirmo, en este caso,
su sinceridad (Villamarin, 2015).
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