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“¢, Tu verdad? No, la Verdad,
y ven conmigo a buscarla.

La tuya, guardatela.”

ANTONIO MACHADO

Proverbios y Cantares (LXXXV)

“El amor verdadero consiste en

vivir adheridos a la verdad”

SAN AGUSTIN DE HIPONA

La Trinidad (8, 7, 10)
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La semilla de este trabajo de investigacion se sembré hace casi una década.

Concretamente en la mafiana del domingo 16 de octubre de 2010. Fue a partir
de un articulo de opinién de Adela Cortina, publicado en la edicion dominical del diario
El Pais, cuando tomé contacto por vez primera con el término Neuroética. Su titulo era
ciertamente sugerente: “Frankenstein: el origen de la Neuroética”. Sin necesidad de
entrar, por ahora, a fondo en su contenido, si es justo explicar que la lectura de este
texto significé la apertura de una ventana a una realidad hasta entonces desconociday,

por qué no decirlo abiertamente, apasionante.

En una primera intuicion, bosquejé la posibilidad de aplicar al campo del Derecho
ese novedoso enfoque que Adela Cortina, Francisco Mora, y otros tantos autores venian
proyectando sobre la Etica. Pronto comprobé que algunos grupos de investigacion ya
habian comenzado a analizar el impacto de las aportaciones de la Neurociencia en el
ambito del Derecho Penal. En este sentido han resultado muy ilustrativos los trabajos
de los profesores Eduardo Demetrio Crespo, Mercedes Pérez Manzano, Bernardo
Feijoo Sanchez y Diego Manuel Luzdn Pefia. No eran los Unicos. Era evidente que la
aplicacion mas inmediata de los hallazgos neurocientificos al universo juridico habia de
ser a través del Derecho Penal, en cuestiones tan relevantes como la imputabilidad, la

culpabilidad, y los fundamentos y fines de la pena.

Sin embargo, aun ejerciendo profesionalmente como Fiscal y constituyendo el
campo de accién penal uno de mis principales cometidos profesionales, no era éste el
enfoque con que habia prendido la llama de mi interés investigador. Los contactos con
mi director, el profesor Rafael Junquera de Estéfani ayudaron a contextualizar
adecuadamente este trabajo en la relacién de la Neurociencia y la Neuroética con el
Derecho, en general, y con los Derechos Humanos, en particular. Este fue desde el

principio el planteamiento original de nuestro trabajo.
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La imprescindible labor de aproximacién al fascinante universo de la
Neurociencia, la Neuroética y sus significativas conexiones con el Derecho, actuaron
como factor delimitador del terreno en que ibamos a desarrollar la investigacion. Desde
un primer momento comprendimos que una tesis doctoral, planteada desde la 6ptica del
Derecho, pero referente al funcionamiento cerebral, conllevaba ciertos riesgos que, sin
embargo, decidimos asumir. Los mas evidentes procedian de tener que abarcar durante
la investigacion materias propias de la Medicina y, de un campo enormemente
especializado como es el neurocientifico, sin tener una formacién médica ni sanitaria de

base.

Esta dificultad hemos procurado transformarla en una oportunidad y, a nivel
bibliografico, nos hemos aproximado sin pudor a todos aquellos estudios referentes a la
Neurociencia, que podian guardar relacion con los ambitos del Derecho y de la Etica.
Sin duda, esta labor se ha tornado en una herculea misién, al mismo tiempo que
apasionante. Hasta el punto, de que hoy podemos afirmar que el buceo por la literatura
y estudios sobre Neurociencia aplicada han constituido una experiencia catartica, que
ha transformado nuestra propia percepcién de la realidad que nos rodea, ampliando

nuestra vision meramente juridica acerca de diversas materias.

Al margen de la necesidad imperiosa de imbuirnos en la literatura y ciencia
médica, nos enfrentdbamos desde la génesis de este proyecto a una categoria
completamente nueva: la Neuroética. Y no se trataba de una cuestiébn menor, sino que
precisamente esa nocion habia constituido el motivador punto de partida del trabajo
doctoral y, desde esa premisa, se configuraba como piedra angular de la investigacion.
Por ello, fue imprescindible una aproximacion al origen, fundamento y posibilidades de
la Neuroética, principalmente a partir de la obra de Adela Cortina. En primer lugar, es
justo destacar la claridad expositiva ligada a la profundidad de miras de su obra. Pero,
en segundo lugar, subrayamos la sencillez y fino sentido del humor con que aparecen
planteadas las diversas cuestiones, que facilitan su comprension. Resultaron de
especial interés, al margen de diversos articulos y obras colectivas, dos tratamientos
monogréficos de la cuestion: por un lado, “Neuroética y Neuropolitica, sugerencias para

la Educacién Moral”, magnifica obra, elocuente desde el titulo de un planteamiento
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global y critico al respecto de la nueva Etica, entre otras cuestiones; por otro lado, la
“Guia Comares de Neurofilosofia Practica”, que representa una magna obra coral, que
auna articulos especializados sobre materias muy concretas, con los denominados
“articulos seminales” de los “padres” de la Neuroética en una version traducida al

espariol.

Una vez presentado el origen y el fundamento desde los que parte nuestro
trabajo, es necesario abordar el guion que hemos seguido como hilo conductor de la

investigacion.

El Capitulo | busca proporcionar una vision general acerca de la incidencia que
el desarrollo de la Neurociencia supone para el Derecho, como fenémeno, realidad y
ciencia. En esta clave descubrimos que uno de los mayores nexos entre Neurociencia
y Derecho viene constituido por la atractiva Neuroética. A ella nos aproximamos en este
blogue, analizando las definiciones mas relevantes que se han acufiado en la doctrina
y sus posibilidades aplicativas. En este proceso resulta muy interesante la clasica
diferenciacion efectuada por Adina Roskies, quien entiende significativamente que la
Neuroética tiene un doble campo de accién: por un lado, como Etica de la Neurociencia;

por otro, como Neurociencia de la Etica.

En esta misma clave, uno de nuestros objetivos ha sido destacar los aspectos
caracteristicos que cualifican la Neuroética dentro del marco de la Bioética,
profundizando en dicha conexién, asi como en la interdisciplinariedad como herramienta
basica del dialogo cientifico entre Etica y Derecho. Una aplicacion muy concreta que
ilustra esta necesaria relacion se concreta en los estudios sobre la formacion de los
juicios morales. Existen evidencias, desde el terreno de la Neuropsicologia, de qué
redes cerebrales se activan ante las decisiones de alcance ético. Una de nuestras
hipétesis es que, por su propia naturaleza y configuracion, ante el acto con

trascendencia juridica se activan idénticas redes cerebrales. En este punto, partimos de
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los experimentos clasicos de Benjamin Libet, si bien es muy relevante la interpretacion

de los mismos aplicada al acto moral llevado a cabo por Jonatan Haidt.

Un segundo aspecto concitd nuestros esfuerzos en este primer capitulo. Entre
las concepciones clasicas acerca de la naturaleza del Derecho -iusnaturalismo,
positivismo; corrientes sociologicas, sistematicas; paradigma constitucional-, el realismo
juridico representa la vision mas eficaz para explicar el impacto de la Neurociencia en
relacién al Derecho, como elemento propiciatorio del Neuroderecho. En esta clave,
resulta fundamental realizar, en este Capitulo I, una mirada ilustrativa acerca de las
técnicas neurocientificas que ya se emplean en otros sistemas juridicos. Ha sido de
particular utilidad el catdlogo de técnicas analizadas en la Reference Guide on
Neuroscience, en el marco de la obra Reference Manual on Scientific Evidence,
disefiada a iniciativa del Federal Judicial Center, en Estados Unidos. Esta creacion,
elaborada con cardcter divulgativo, nacié para ser un instrumento formativo para los
jueces y tribunales americanos. Contiene una descripcion muy notable de la
importancia, principalmente, de la resonancia magnética funcional por imagenes (fMRI)
y de los diferentes modelos de escaner cerebral. Es evidente que la experiencia
americana es muy ilustrativa de todas las vias de penetracion en el sistema judicial, a
través del proceso, que puede alcanzar la Neurociencia. De ahi que el desarrollo de este
capitulo nos hizo comprender la necesidad de abordar un desafio que no cobijaba el
planteamiento inicial de este trabajo. La investigacion sélo estaria completa en la medida
gque se asumiera, de algun modo, una perspectiva comparada. Sin embargo, esta
cuestién, se desarrolla en profundidad en el Capitulo Ill. Antes, era necesario abordar,
ya con una vision panoramica clara, ante qué desafios éticos y juridicos nos sitda el

desarrollo de la Neurociencia.

Concebimos el Capitulo Il como la parte mas personal de nuestra investigacion.
En un primer momento, pasamos a abordar los dilemas éticos —mejor, heuroéticos- que
el desarrollo neurotecnolégico plantea a la sociedad. Ademas de cuestiones universales
atinentes a la propia concepcion de la persona, se analiza un asunto concreto que

merecidé nuestra atencién, ya en una fase muy avanzada de la confeccion de la tesis.
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Se trata de un proyecto cientifico que habia sido aprobado con el objetivo de mejorar
clinicamente los sentimientos e inercias violentas en reclusos condenados por delitos
graves. Precisamente en el primer semestre de 2019 se acordé la paralizacién temporal
del proyecto con fuerte contestacion de reputadas autoridades en el campo de la
Bioética. Por ello, resulta imprescindible descender a los motivos que impulsaron a
importantes figuras en el terreno de la Bioética a defender la idoneidad ética del

proyecto.

Sin embargo, el caracter mas singular de este trabajo radica, a nuestro juicio, en
la apuesta por el andlisis del impacto concreto de las aportaciones neurocientificas en
el &mbito del Derecho. Cuando comenzd nuestra investigacion existia un gran nimero
de articulos doctrinales y monografias en relacion a la incidencia de la Neurociencia,
siempre desde el punto de vista de la Etica. Sin embargo, la idea primigenia fue la
intuicibn de que esta nueva perspectiva, la mirada o el enfoque neuroéticos,
representaba una oportunidad inmensa para el Derecho. Hemos explicado que los
primeros esfuerzos investigadores se ocuparon de un modo muy evidente del influjo en
el terreno penal. Asimismo, con el paso de los afios, la doctrina, tanto a nivel espafiol
como internacional, pasé a ocuparse de las posibilidades del recurso a los medios
neurocientificos en el marco del proceso judicial y las eventuales colisiones que podrian
producirse con los Derechos Humanos. Asi, en el Ultimo apartado de este capitulo,
abordamos las posibilidades ciertas de aplicacion actual en el sistema judicial espafiol.
Y finalizamos con el analisis del impacto concreto en relacién a un grupo selecto de
derechos fundamentales: es el caso del derecho a la intimidad, la integridad fisica y
moral, el derecho a no declarar contra uno mismo y a no declararse culpable, asi como

a la tutela judicial efectiva y a la presuncion de inocencia.

Insistimos en el matiz personal de este nucleo duro de la investigacion, por varios
factores. Uno es que, frente a toda una primera parte con un tono mas descriptivo de
realidades tedricas o practicas, en la parte final prima el analisis e interpretacion que
merece cada derecho en particular en relacibn al empleo de las técnicas

neurocientificas.

Otro factor estriba en que el andlisis efectuado desde la 6rbita de este elenco de

derechos fundamentales, aparece completado con el interrogante de si el propio
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desarrollo neurocientifico opera como palanca para la generacion de nuevos derechos.
Entendemos que ésta es una perspectiva de analisis sugestiva a la que se ofrece
cumplida respuesta en la parte final del capitulo. Fue iluminadora, a este respecto, la

reflexion conjunta de los profesores lenca y Andorno.

Con todo, el aspecto mas especial de nuestro estudio esta en la responsabilidad
que asumimos al tratar de analizar como la Neurociencia puede reconfigurar o
redimensionar no pocas instituciones en el contexto de la reflexion filosofica-juridica, del
mismo modo que en la Teoria General del Derecho. En esta linea, el desafio pasaba
por plantear en qué modo resultaban afectadas las nociones juridicas de persona,
capacidad o responsabilidad, aunque también el concepto y alcance de regla, principio
o valor. Esta tarea, no tan desbrozada como otras, ha representado un esfuerzo notable,
que nos ha permitido disfrutar de la maravillosa experiencia de hacer converger las
perspectivas de analisis propias del Derecho, la Psicologia y la Medicina. En este
desafio conectdbamos con el aspecto nuclear de la investigacion. Y una vez transitadas
las dificultades iniciales inherentes al reto, nos encontramos con la satisfaccion del
resultado de esta tarea, plasmado en las conclusiones, en la conviccion de que se ha
abordado una perspectiva de andlisis inexplorada hasta la fecha y esencial para el futuro

desarrollo conjunto del Derecho y la Neurociencia.

El propio desarrollo de la investigacion nos desvelo la necesidad de ascender un
peldafio mas. El peso especifico de los hallazgos imponia una mirada desde la Optica
del Derecho Comparado. Es lo que llevamos a cabo en el Capitulo 1ll, con el propésito
de iluminar, en clave sintética, aquellos aspectos que se erigen como denominadores
comunes en diferentes sistemas, en la relacion entre la Neurociencia y el Derecho. En
un primer esfuerzo nos ocupamos de una mirada panoramica al respecto de los
referentes legislativos y judiciales de aquéllos paises que han incorporado a la
Neurociencia a su experiencia procesal, en diferente grado y con diferentes

consecuencias.
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No obstante, pronto comprendimos que aproximarnos de un modo global a
alguna experiencia concreta del empleo de los medios neurotecnolégicos en el proceso
judicial conferiria a nuestro proyecto un plus de riqueza. Desde esta perspectiva,
elegimos profundizar en la experiencia de los sistemas norteamericano e indio.
Cualquier eleccion tiene algo de arbitraria, si bien en este caso concurren motivos que

impulsaron decididamente la eleccidn de estos contextos juridicos.

Por un lado, el caso de Estados Unidos representa el ejemplo sefiero de
sistema judicial que ha abrazado el recurso a la Neurociencia en su grado maximo. No
sélo a nivel jurisprudencial, tanto en la érbita penal como civil. Asimismo, en el plano
doctrinal y divulgativo, existen importantes iniciativas para su desarrollo, con notables
publicaciones e instituciones que se ocupan especificamente del Derecho y la
Neurociencia. En este sentido, merece una particular atencion la iniciativa Law and
Neuroscience Project, forjado en el seno de la MacArthur Foundation, que lleva més de
una década siendo crisol de publicaciones y encuentros colaborativos. En este sentido,
el modelo americano resulta significativo por la transversalidad de su relacion con los
usos neurocientificos y la propia extension de los analisis y planteamientos doctrinales
auspiciados en su seno. En suma, la aproximacion a la experiencia de Estados Unidos
nos ha revelado una realidad caracterizada por la creatividad y la riqueza de enfoques
y planteamientos, donde la Neurociencia juega ya un papel decisivo, a muchos niveles,

como veremaos.

Por otro lado, el caso de India hay que contextualizarlo desde una mirada
histérica que explica la evolucion —y penetracidon- de la Neurociencia en su sistema
judicial. EI motivo que ha impulsado la aproximacion judicial a las técnicas
neurocientificas obedece a la necesidad de dotar de un caracter mas cientifico a la
investigacion y al interrogatorio policial. A diferencia del modelo americano, sus
aportaciones se concretan en el campo del proceso criminal y, especificamente, como
herramienta para la deteccion del engafio. No obstante, su importancia ha sido decisiva
para el dictado de fallos condenatorios en asuntos violentos graves, principalmente
homicidios. De ahi que pueda considerarse, en cierto modo, como el sistema que ha
confiado de un modo mas evidente en las bondades de la Neurociencia como elemento
probatorio en el proceso judicial. En definitiva, la apuesta por la profundizacion en las
claves del sistema indio, en su interrelacion con la Neurociencia, ha significado el

acercamiento a un modelo legislativo y judicial muy diferente a los sistemas
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continentales europeos y al resto de sistemas de Common Law. Sin embargo, esta
singularidad ha representado una oportunidad para apreciar la riqueza juridico-politica
de una nacién milenaria y su apuesta decidida por conferir al sistema de garantias
procesales un caracter cientifico imprescindible para su evolucion futura y su
homologacion conforme a los principios democraticos y del Estado de Derecho. De esta
parte de nuestra investigacion, estamos particularmente orgullosos, por la singularidad

de la aproximacion y por las conclusiones que ha arrojado nuestro analisis.

Para completar el estudio, decidimos realizar, siempre en clave comparada, un
analisis de la evolucién jurisprudencial de la Neurociencia en relacién con los
Derechos Humanos. En coherencia con la estrategia y las opciones seguidas en este
Capitulo, el analisis comparativo se cifid al marco de la jurisprudencia emanada del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y a los Tribunales Supremos de Estados
Unidos e India. El resultado hay que encontrarlo en el propio desarrollo del Capitulo, si
bien podemos anticipar la sustancial coincidencia en el tratamiento operado por los
diferentes o6rganos judiciales, con interesantes matices definitorios, propios de la

especialidad de cada sistema juridico conforme al que resuelve cada tribunal.

En este sentido, como colofon a este trabajo que nacié a partir de las nociones
de interdisciplinariedad y transversalidad, estas coincidencias sustanciales que se
aprecian en la garantia de los Derechos Humanos, llevada a cabo por los tribunales
objeto de nuestro estudio, nos reconcilian con las propias aspiraciones de la Neuroética,
origen de nuestro estudio, que no son otras que la busqueda de una Etica universal,

predicable de todo tiempo y persona, sobre la base de los Derechos Humanos.

VI

Nuestro trabajo estd completado. La investigacion, que nunca finaliza de un
modo absoluto, esta desarrollada en los términos y con el alcance que, a grandes
rasgos, hemos expuesto. Seran la lectura y la incidencia ulterior de este trabajo en otras
investigaciones —su eficacia y su utilidad- las que den sentido a nuestro esfuerzo. Por

ello, confiamos en que el conjunto de ideas condensadas en esta Tesis Doctoral sean
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auténtico reflejo de la vocacion de servicio a la Ciencia y de la honestidad intelectual
con las que abordamos este trabajo y nuestras humildes conclusiones se erijan como

un terreno que pueda ser punto de partida para nuevas iniciativas y proyectos de
investigacion.
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1. Neurociencia, Neuroética y Derecho: Derecho y

Neurocultura

1.1 Derecho y Neurociencia: cruce de caminos

La trascendente linea divisoria entre el ser y el deber ser es absolutamente
central a la historia del pensamiento, configurando la propia razén de ser de las ciencias
naturales y de las sociales. Asi, frente a algunas ramas de la ciencia que se ocupan de
la descripcion -y comprensién- de los fendmenos naturales que acontecen
empiricamente, otro nucleo de los saberes cientificos tiene por objeto la valoracion de
qué comportamientos serian los adecuados, desde diferentes planos, a saber, el moral,
el juridico, religioso. Esta cuestidén secular, semilla de no pocas encrucijadas, adquiere
una dimensidén especial con el avance de la Neurociencia, en general, y del nacimiento

y desarrollo de la Neuroética, en particular.

En tal sentido Joshua GREENE afirma que “la Neurociencia (...) puede tener
implicaciones éticas profundas al proporcionarnos informacion que nos permitira re-
evaluar nuestros valores morales y nuestras concepciones morales™. Este es, sin duda,
un punto de partida. El progresivo conocimiento del funcionamiento y de las actividades

cerebrales probablemente permita visualizar la dinamica de gestacién de nuestras

1 GREENE, J., “Del “es” neuronal al “debe” moral: ¢ cuales son las implicaciones morales de la
psicologia moral neurocientifica?”, en CORTINA, A. (Ed.) Guia Comares de Neurofilosofia

Practica, Granada, Comares, 2012, p. 149.
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decisiones éticas y comportamentales. En el juicio ético ¢ prima el ingrediente emocional

o0 viene determinado por la opcion racional?

Ante tal planteamiento, las respuestas no pueden ser univocas. Francisco
AYALA? defendia con vehemencia que “el comportamiento ético esta determinado por
nuestra naturaleza biolégica”. El argumento principal se desprendia de anudar a la
constitucién biologica la presencia constatada de tres capacidades concretas: la de
anticipar los efectos de los propios actos; la de elaborar juicios de valor; y la de elegir
entre alternativas de accién. Podrian sintetizarse estas habilidades determinadas por la

biologia en un triple plano: prevision; valoracion y accion.

No obstante, existen enfoques doctrinales de fondo que estiman que las
consecuencias del desarrollo neurocientifico son ain demasiado prematuras como para
determinar el preconizado cambio de paradigma. Asi, MORSE, anticipa unas
consecuencias normativas menos fecundas para la denominada nueva neurociencia,

rebajando el umbral de pretensiones populares y cientificas?®.

En cualquier caso, este discurrir nos sitia en el marco de un fenbmeno de
superior espectro, cual es la Neurocultura?, y en el punto exacto de la eclosiéon de las

llamadas disciplinas “Neuro™.

En este sentido, el profesor Francisco MORA?® identifica ilustrativamente la

Neurocultura como el punto de encuentro entre la Neurociencia, como conjunto de

2AYALA, F., La Naturaleza inacabada. Ensayos en torno a la evolucién. Salvat, Barcelona, 1994,
p. 247

8 MORSE, S.J., “Nueva neurociencia, viejos problemas”, en Cortina. A (Ed.) Guia Comares de
Neurofilosofia Practica, Granada, Comares, 2012, p. 236.

4 MORA, F., Neurocultura: una cultura basada en el cerebro, Madrid, Alianza Editorial, 2007, p.
24,

5 CORTINA, A, “La indeclinable libertad de los ciudadanos. Neuroética y Neuropolitica” en De la
Torre, J. (Ed.) Neurociencia, Neuroética y Bioética, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid,
2014, p. 15.

6 MORA, F., Op. Cit., pp. 24-25.
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conocimientos acerca del funcionamiento del cerebro, y el pensamiento y conducta
humanos, producto de la actividad cerebral. Y es precisamente tan llcida descripcion la
gue, en realidad, permite conectar el desarrollo neurocientifico tanto con las ciencias de
la naturaleza como con las ciencias sociales. Entre ellas, de un modo preeminente, el
Derecho y la Etica. Por ello que Mora otorga a la idea neurocultural analizada un rol
esencial para interpretar la nueva dindmica relacional que se postula entre las ciencias,
merced a la clave neural, puesto que dicha eclosién supone un verdadero punto de

encuentro critico —y renovado- entre el conocimiento funcional y su producto.

Para Antonio DAMASIO, en su ponencia en el congreso fundacional de la
Neuroética —celebrado en San Francisco en 2002, al que nos referiremos en mas
ocasiones-, el proceso transformador del contenido normativo de las reglas éticas para
dar lugar al Derecho, y la aplicaciéon del Derecho para alcanzar la idea de justicia, surge
de la particular capacidad de refinamiento de los seres humanos en cuanto seres
“conscientes, inteligentes y creativos” en un marco cultural determinado. En este
contexto cobra sentido el nacimiento de la voz Neuroética, entendida desde
innumerables prismas, pero que en si misma comporta, tal vez como pocos saberes,
una vocacién y un desarrollo marcado por el principio de interdisciplinariedad. Esta
afirmacion cobija una apreciacion de enorme importancia, cual es, que sélo resulta
posible hablar de Neuroética —y analizar los avances neurocientificos- desde una
concepcion personalista del ser humano. Sus notas definitorias de consciencia e
inteligencia —también la creatividad- son los factores que posibilitan la existencia de
juicios éticos y valoraciones -y decisiones- normativas. La idea interpersonal de justicia
s6lo es posible en un ser humano pleno. Los juicios y decisiones éticas sélo cobran
sentido en una persona adecuadamente constituida. Y tales afirmaciones -
secularmente intuidas- hoy encuentran en la Neurociencia una base cientifica solida que
comienza a poder ser visualizada, mediante el recurso a las técnicas de la neuroimagen,
entre otras. La tesis indiciaria de nuestro estudio es que tanto el binomio Etica - Moral
como Justicia - Derecho hoy ya sélo pueden ser plenamente resueltos tomando en
consideracion su base cerebral, la informacion acerca del proceso de generacion de

cada acto que la Neurociencia nos permite intuir, atisbar, cuando no percibir y analizar.

En efecto, existen tantas definiciones de Neuroética cuantos son los modos de
aproximarse al fendémeno, pero, sin duda, estas nociones se contextualizan

adecuadamente en el marco del concepto previo de Neurofilosofia, entendida como
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intersecciéon entre una pujante Neurociencia y una tal vez marchita Filosofia’, sin que

ello entrafie una contradiccion, sino, antes bien, un proceso de convergencia.

Ha sido Patricia CHURCHLAND la autora que se ha dedicado con mas ahinco
al estudio de la progresiva influencia en la Filosofia de los recursos neurocientificos, en
su mas amplio espectro, asi como una de las pioneras que 0s0 asociar el prefijo “Neuro”
a una ciencia social. Ya hemos hecho referencia a que luego vinieron muchos mas

casos, hoy en boga.

Para CHURCHLAND?, la voz Neurofilosofia surge del reconocimiento del papel
esencial de los hallazgos cientificos acerca de la problematica cerebro — mente, de
manera que ya no es posible hacer Filosofia hoy —ontologia, epistemologia, teleologia-

sin considerar las claves que ofrece el conocimiento cientifico cerebral o neuronal.

Por tanto, la Neurofilosofia, en realidad, viene a delimitar un marco teorico que
confiere cobertura y razon de ser a disciplinas de nuevo cufio, como la Neuroética, en

la esfera moral, o el Neuroderecho, en el plano normativo.

La repercusion de esta renovada Filosofia no es menor. Precisamente MORA?®
intuye un doble camino que la nueva mirada neurocientifica permitira transitar a una
renovada Filosofia —también, apuntamos, presenta perfiles que podran redimensionar
la Filosofia Juridica-: un primer sentido, menos interesante para nuestra obra, aparece
llamado a redefinir los posicionamientos de los autores clasicos sobre los que se
sustenta el pensamiento histérico universal, cual es el caso de Platén o Aristételes,
Sdcrates 0 Kant. Qué duda cabe que una relectura del fecundo legado de cualquiera de
sus sistemas filosoficos constituye de por si un reto apasionante al tiempo que

arriesgado.

7CHURCHLAND, P.S., Neurophilsophy. Towards a Unified Science of the Mind-brain. MIT Press.
Cambridge, Massachusetts, 1990, p.403.

8 [dem.

9MORA, F., Op. Cit., p. 48.
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Pero Francisco MORA apunta una segunda posibilidad: la Neurofilosofia no es
s6lo una suerte de “neurohistoria”, sino que la Neurotecnologia o la Neurociencia
cognitiva, en sus estadios actuales de desarrollo, estan llamadas ciertamente a
reevaluar y, tal vez, a reconfigurar —seguro, repensar- los problemas esenciales que han
ocupado al hombre de todo tiempo y lugar. Es el caso del libre albedrio, de la conciencia
o la libertad, problemas filoséficos que han trascendido a toda época y que, a buen

seguro, hoy han de ser revisados desde la sugerente perspectiva neurocientifica.

Resulta interesante contrastar que, desde un punto de vista simbdlico,
JONSENT?° refuerza la idea de cruce de caminos entre dos continentes: la Etica y la
Neurociencia, en una fusion capaz de propiciar el surgimiento de un inexplorado

continente, el que precisamente nos proponemos desbrozar en este trabajo.

Siempre sobre la premisa basica de que la denominada Neurocultura posibilita
un lugar de encuentro novedoso entre las Ciencias Naturales y las Humanidades, se
antoja asimismo llamativa la reflexion de ZEKI'! acerca de la necesaria base
neurobiol6gica en una adecuada concepcién del arte y la belleza. Tales ideas nos
introducen de pleno en el terreno de la Neuroestética'?, que es claramente colateral a
los propésitos de nuestro estudio. Sin embargo, resulta esclarecedor considerar con el
autor que “toda actividad humana es en ultimo término producto de la organizacion de
nuestros cerebros” y de tal afirmacion se desprenden no pocas consecuencias
relevantes para nuestro enfoque. De ahi que prevea como inminente la aplicacion del
conocimiento acerca de las bases neurales a areas como la Moral o el Derecho, y ello
al objeto de lograr una transformacion sustancial de nuestra propia concepcion del ser

humano y de nuestras sociedades.

Esta aproximacion se demostraré eficaz en la justa medida en que los propios
hallazgos en la evolucion neurocientifica y su desarrollo en el campo de la

Neurotecnologia resulten potencialmente aplicables a la practica del Derecho, asi como

10 JONSEN, A.R., “Mapping the Future of Neuroethics”, en MARCUS, S.J., Neuroethics: Mapping
the Field. Conference Proceedings, The Dana Press. Nueva York, 2002, pp. 274-277.

11 ZEKI, S., “Artistic Creativity and the Brain”, Science, n® 293, 2001, pp. 51-52.

12CELA CONDE, C. y NADAL, M., “Neuroestética. La facultad estética. Hacia un modelo cognitivo
de la apreciacion de la belleza”, en CORTINA. A (Ed.) Guia Comares..., Cit., pp. 65-75.
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al proceso de identificacion y generacion del acto ético en cuando fendmenos con base

neurobioldgica.

Asimismo, es claro que sélo sera posible si existe una voluntad institucional que
permita ahondar en los efectos de tales conexiones, esto es, si, por ejemplo, en el campo
de la préctica judicial, concurre voluntad politica para introducir modificaciones
legislativas que autoricen y generalicen en ciertos casos la aplicacion de algunas de las
técnicas de investigacion neurocientificas ya existentes y utilizadas en contextos
clinicos. Esa conexién, por ende, s6lo abandonara un plano académico para sobrevolar
las togas y los estrados, en tanto descienda a la aplicacion legislativa y jurisprudencial.
He aqui un avistamiento futuro del ingente potencial practico de las nuevas disciplinas

hermanas: la Neuroética y el Neuroderecho.

1.2 Desarrollo de la Neurociencia: nacimiento de la
Neuroética

Una caracteristica esencial del proceso de desarrollo histérico y fundacional de
la Neurociencia es la interdisciplinariedad. A esta cuestibn nos hemos referido con
anterioridad, tanto en éste como en otros trabajos!®. En palabras de los profesores
GIMENEZ AMAYA y SANCHEZ-MIGALLON GRANADOS, la aludida
interdisciplinariedad surge de un modo natural de la aportacion conjunta de aquellas
disciplinas biolégicas interesadas en el sistema nervioso central, con la incorporacién

progresiva de la Psicologia y la Psiquiatrial*. Serd la propia experiencia de los

13 RUIZ MARTINEZ-CANAVATE, M., “Neurociencia, Derecho y Derechos Humanos”, Revista de
Derecho UNED n° 17, 2015, pp. 1249-1277.

14 GIMENEZ AMAYA, J.M. y SANCHEZ-MIGALLON GRANADOS, S., De la Neurociencia a la

Neuroética. Narrativa cientifica y reflexion filoséfica, Eunsa, Pamplona, 2010, p. 33.
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profesionales de estas areas la que vaya despertando a su vez el interés por las

cuestiones éticas que provoca el desempefio practico.

Estos autores asimismo destacan la coincidencia programatica apreciable en la
Neurociencia y la Bioética®®, no en vano ambas son ciencias que tienen a la vida por
objeto. En tal sentido, invocan como cuestiones nucleares de la Bioética el principio y

final de la vida humana, las relaciones médico — paciente y la experimentacion animal.

En idéntica linea, resulta interesante la pregunta que formula Adela Cortina?®:
dando por sentado que los descubrimientos cientificos acerca del ADN marcaron las
ultimas décadas del siglo XX, ¢tal vez el desarrollo de las neurociencias estén llamadas
a determinar la ciencia de las primeras décadas del siglo XXI? Es decir, ¢el influjo

protagonista de la Genética sera sustituido por el de la Neuroética?

Este planteamiento es compartido por Daniel GONZALEZ LAGIERY quien, sobre
la base de una reflexién de Sigmund Freud, subraya la experiencia humana en dos hitos
histéricos vitales para la humanidad. En primer lugar, el giro copernicano: la
comprension de que la Tierra no era el centro del Universo. En segundo lugar, la
ensefianza que supuso la obra de Darwin: el ser humano s6lo es un ser mas desde la
perspectiva de la evolucion de las especies animales. Como apunta GONZALEZ
LAGIER, Freud razonaba que aun mas sentida seria la humillacion resultante de

descubrir el condicionamiento del propio yo al subconsciente.

Existe coincidencia en la doctrina en situar el momento fundacional de la
disciplina conocida como Neuroética en el Congreso celebrado en San Francisco en
2002, los dias 13 y 14 de mayo®8, organizado por la DANA Foundation, bajo el titulo
“Neuroethics: Mapping the Field”.

15 |bidem., pp. 49-55.

16 CORTINA, A., Neuroética y Neuropolitica. Sugerencias para la Educacién Moral, Tecnos,
Madrid, 2011, p. 27.

17 GONZALEZ LAGIER, D., “¢La Tercera Humillacion? (Sobre Neurociencia, Filosofia y Libre
Albedrio)” en TARUFFO, M. y NIEVA FENOLL, J. (dirs) Neurociencia y Proceso Judicial, Marcial
Pons, Madrid, 2013, p. 26.

18 CORTINA, A., Neuroética y Neuropolitica...Cit., p. 25.
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Sin embargo, la primera vez que se empled la voz “Neuroética” fue mucho antes.
CRANFORD? es quien, por vez primera, acuiié el término para referirse a la
participacion de los profesionales del &mbito de la Neurologia en los cdmites de ética, a
fin de ayudar a resolver los conflictos éticos que se suscitan en la practica médica. En
realidad, como apunta Cortina?®, CRANFORD habla, antes que de la ciencia, del

profesional cientifico, el neuroeticista.

A la nota caracteristica y fundante de la multidisciplinariedad, ya aludida,
CORTINA afiade, para explicar el rapido desarrollo de la Neuroética, la importancia de
los pilares institucional y divulgativo, en alusién a los diferentes centros de investigacion
que se han constituido para el estudio e investigacion sobre Neurociencia desde
diversos enfoques, asi como a las publicaciones que dichos centros de analisis han
propiciado?!. Ya en el afio 2006 se constituyd la Neuroethics Society, en Asilomar, a la
que siguieron, en los afios 2007 y 2009, respectivamente, el National Core for
Neuroethics, en el seno de la Universidad de Vancouver, y The Wellcome Center for
Neuroethics, en Oxford. Desde el punto de vista de las publicaciones, desde el afio 2008

la editorial Springer Netherlads viene publicando peridédicamente la revista Neuroethics.

El eco de estas iniciativas, y esencialmente de las publicaciones, es expresivo
del desarrollo de la investigacion acerca de las cuestiones que plantean los avances y
desarrollo de la Neurociencia. Y esta realidad ha propiciado la profundizacion en el
estudio de los aspectos comunes a la propia Neurociencia, junto con la Etica y el

Derecho.

En 2002 se celebré un congreso patrocinado por la DANA Foundation y
organizado por las Universidades de Stanford y San Francisco. Las aportaciones de los
ponentes se aglutinaron en un libro bajo el titulo Neuroethics. Mapping the Field®?. Pues
bien, con ese propdsito evidente de delimitar el mapa del terreno de la flamante

disciplina de la Neurociencia, la estructura de la publicacion es reveladora de los cuatro

19 CRANFORD, R.E., “The Neurologist as Ethics Consultant and as a Member of the Institutional
Ethics Committee. The Neuroethicist”, Neurologic Clinics, 1989 (7), pp. 697-713.

20 CORTINA, A., Neuroética y Neuropolitica... Cit., p. 26.

21 Ibidem., p. 27.

22 MARCUS, S. J., (ed.), Neuroethics. Mapping the Field, The Dana Press, New York 2002.
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blogues que fueron tratados en la que podriamos considerar la reunion fundacional que

dio el definitivo impulso a una nueva ciencia: la Neuroética®®. Estos son:

I. La Ciencia Neural y el Yo.
Il. La Ciencia Neural y las Politicas Sociales.
lll. La Etica y la Practica de la Ciencia Neural.

IV. Neurociencia en el discurso publico y en la formacion.

Se trata, sin duda, de una clasificacion significativa que fue replanteada afos
mas tarde por ILLES y BIRD?*. Para ellos, los cuatro objetivos programaticos de la

Neurociencia pueden condensarse en:

I. Neurociencia del Yo, del actuar y de la responsabilidad.
Il. Neurociencia y Politicas Sociales.
Ill. Neurociencia en la préactica clinica.

IV. Neurociencia en el discurso publico y en la formacién.

Este marco esquemaético es Gtil en orden a adoptar una vision global del contexto

tematico y las posibilidades que la Neuroética ofrece.

GIMENEZ AMAYA y SANCHEZ-MIGALLON GRANADOS? han llevado a cabo
una labor de desglose del contenido real de cada uno de los bloques tematicos. Sin
duda presentan un mayor interés por su relevancia para nuestro trabajo algunos de las

cuestiones incluidas en los bloques I, 1l y III.

Y es que, para estos autores, en el area referente a la Neurociencia del Yo, del
actuar y del yo, del actuar y de la responsabilidad, tienen cabida la vision neurocientifica
acerca de la libertad y la responsabilidad; las bases biol6gicas de la personalidad y la
conducta social; la Neurobiologia de la eleccion y la toma de decisiones y la
autoconciencia.

23 GIMENEZ AMAYA, J.M. y SANCHEZ-MIGALLON GRANADOS, S., Op. Cit., p. 92.

24 |ILLES, J. y BIRD, S.J., “Neuroethics: A Modern Context for Ethics in Neuroscience”, Trends of
Neurosciences, 2006 (29), pp. 511-517.

25 GIMENEZ AMAYA, J.M. y SANCHEZ-MIGALLON GRANADOS, S., Op. Cit., pp. 92-93.
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Asimismo, en el area relativa a la Neurociencia y las Politicas Sociales, se
enfocarian temas como la responsabilidad personal y criminal; los estudios de memoria;

la privacidad y las patologias sociales, incluida su prediccion futura.

Finalmente, en el area concerniente a la Neurociencia en la practica clinica,
seran objeto de analisis la farmacoterapia; las terapias génicas; la implantacién de
prétesis neurales o los parametros que deben condicionar la investigacion y el
tratamiento de las patologias del sistema nervioso. Algunos de los temas mas
apasionantes de este bloque son los referentes al empleo de células estaminales
embrionarias en cerebros adultos con patologia neurodegenerativas?®, asi como la
estimulacion cerebral profunda en el caso de enfermedades mentales. Se trata
ciertamente de una cuestion evidentemente neuroética que presenta trascendentes
connotaciones bioéticas. De modo que es un ejemplo claro de la coincidencia

programatica advertida entre Neuroética y Bioética, que sobrevuela nuestro estudio.

Una vez enfocado el proceso fecundo que dio lugar al nacimiento de la
Neuroética, y delimitado el mapa tematico inicial, es tiempo ya adentrarnos en los

interrogantes éticos que el desarrollo de la Neurociencia suscita.

1.3 Neuroética: Definiciones

Los contornos de la nueva voz se perfilan por vez primera en el marco del
congreso fundacional auspiciado por la Dana Foundation, celebrado en San Francisco

en los dias 13 y 14 de mayo de 2002, en las palabras de sus principales ponentes.

26 MAYBERG, H. S., LOZANO, A. M.; VOON, V., McNEELY, H. E., SEMINOWICZ, D., HAMANI,
C., SCHWALB, J. M. y KENNEDY, S. H., “Deep Brain Stimulation for Treatment-Resistant
Depression”, Neuron, n°® 45, 2005, pp. 651-660.
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Asi para MARCUS Neuroética es “el estudio de las cuestiones éticas, legales y
sociales que surgen cuando los descubrimientos cientificos acerca del cerebro se llevan
a la practica médica, las interpretaciones legales y las politicas sanitarias y sociales”,
enfatizando de un modo descriptivo la vocacion eminentemente préctica de la nueva

ciencia?’.

Por su parte, SAFIRE se aproxima desde un enfoque mas estrictamente bioético
proponiendo ya desde el inicio su caracter de atalaya moral indispensable en la
valoracion y ponderacion de las potencialidades aplicativas de la neurociencia. Asi la
define como “examen de lo correcto e incorrecto, bueno y malo, en el tratamiento del
cerebro humano, en su perfeccionamiento, o en la indeseable invasion en el cerebro o

su preocupante manipulaciéon”Z,

Estas dos aproximaciones resultan clave en orden a definir el campo de accién
de la nueva disciplina. Dos caminos que, en realidad, contribuyen a visualizar aspectos
diferentes de una misma realidad. De un lado, un mayor conocimiento de la organizacion
y funcionamiento cerebrales redundard en la manera de percibir, interpretar —incluso
valorar- el acto ético; de otro, la investigacion de la actividad cerebral generara nuevas
fronteras para la Etica, aunque también para el Derecho. De manera que tanto Marcus
como Safire, desde sus diferentes enfoques, sin duda complementarios, ya comienzan

a vislumbrar que el congreso fundacional en realidad inauguraba una nueva era.

Aun destacaremos otra definicién: para ILLES, la Neuroética es “una disciplina
gue alinea la exploracién y el descubrimiento del conocimiento neurobioldgico con los
sistemas humanos de valores™®. Con ello, ciertamente viene a subrayar el aspecto
axiologico de la Neuroética como punto de union y comprensién mutua entre los saberes
neurocientificos, dentro de la érbita de las ciencias experimentales, y las ciencias

sociales.

2T MARCUS, S.J., Neuroethics: Mapping the Field. Conference Proceedings, The Dana Press,
Nueva York, 2002.

28 SAFIRE, W., Vision for a New Field of “Neuroethics” en MARCUS, S.J., “Neuroethics: Mapping
the Field. Conference Proceedings”, The Dana Press. Nueva York, 2002.

2 |LLES, J. y BIRDS, S.J., Op. Cit., p. 511.
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Como se aprecia, la clave moral o axiolégica es denominador comun a los
enfoques tanto de Marcus, como de Safire o de llles y, por lo tanto, esa orientacion esta

presente ya desde los primeros pasos de la nueva disciplina cientifica.

1.4 Contenido y &mbito de la Neuroética. Incidencia potencial en el
Derecho

Desde un tiempo bien temprano en el desarrollo de esta ciencia embrionaria se
ha venido aceptando la aparentemente sutil distincion entre Etica de la Neurociencia y
Neurociencia de la Etica. La categorizacion aparece por vez primera en la obra de Adina
ROSKIES® y resulta tremendamente (til de cara a la tarea de delimitar adecuadamente
el contenido de la pujante Neuroética. Sobre los trascendentes efectos de esta

clasificacion ha razonado extensamente Adela CORTINASL.

Bajo la rabrica Etica de la Neurociencia tienen cabida cuestiones
eminentemente practicas. Desde la eficacia y legitimidad del recurso ante los tribunales
de las denominadas pruebas cerebrales —como la lectura de datos obtenidos mediante
imagineria cerebral, a partir de la resonancia magnética funcional por imagenes (FMRI),
entre otras- al propio cuestionamiento y redimension, desde los resultados del empleo
de tales técnicas, de conceptos filosofico-juridicos clasicos en la dogmatica como

libertad, responsabilidad e imputabilidad, y sus grados.

80 ROSKIES, A.L., Neuroethics for the New Millenium, Neuron (n°® 35), 2002, pp. 21-23.

31 CORTINA, A., “Neuroética: ¢ ética fundamental o ética aplicada?”, Didlogo Filoséfico, n° 80,
2011, pp. 205-224 y CORTINA. A., “Neuroética: presente y futuro”, en CORTINA. A (Ed.), Guia
Comares..., Cit., pp. 11-17.
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Pero, al mismo tiempo la denominada Etica de la Neurociencia permite ahondar
en conceptos novedosos, tales como la Neuroseguridad o Neurodefensa® —mediante el
empleo de los elementos obtenidos a partir de la lectura cerebral-, incluso el
denominado Neuroenhancement® o procedimientos de mejora cerebral en personas

mentalmente sanas.

En definitiva, en su calidad de Etica aplicada, esta esfera de influencia de la
Neuroética permitiria engrosar el campo de la Bioética, alejando los limites de su
competencia material y trazando nuevos perfiles de interés para el andlisis. Con todo, la
cuestion clave es que la Neuroética asi considerada no dejaria de ser una Etica aplicada
mas, dotada de su inherente capacidad para examinar el encaje en los patrones éticos
de los nuevos comportamientos nacidos del desarrollo mismo de las neurociencias y

sus aplicaciones al terreno de las ciencias sociales.

Y de esta ubicacion se derivan importantes consecuencias. Como esfera propia
dentro del amplio marco de la Bioética, es necesario analizar, en primer lugar, si en la
Neuroética concurren los tradicionales principios constitutivos de la Bioética. Es el caso
del principio de beneficencia®*, aunque asimismo los de no maleficencia, autonomia y
justicia. Estos principios informadores de la Bioética, hoy consagrados universalmente
y aceptados por los actores de las profesiones en juego, tienen su antecedente en las
conclusiones del Informe Belmont®®, publicado en 1978. En éste, bajo el titulo original
Principios Eticos y Pautas para la Proteccion de Sujetos Humanos de la Investigacion,
se recogieron los principios de autonomia o respeto a las personas, beneficencia y
justicia. Seran posteriormente BEUCHAMP y CHILDRESS®*® quienes afiaden a la

categorizacion ya clasica el principio de no maleficencia.

82 MORENO, J. D., Mind Wars, The Dana Foundation, New York, 2006.

33 SAVULESCU, J. y PERSSON, I., “Mejoramiento moral” en LOPEZ FRIAS, F.J. (dir.) en
Bioética, Neuroética, Libertad y Justicia, Comares, 2013, Granada, pp. 1087-1098.

34 CORTINA, A., Neuroética y Neuropolitica...Cit., pp. 32-33.

35 JUNQUERA, R., “El Paciente y su Capacidad de Decidir en el Ordenamiento Espafiol” en
JUNQUERA, R., (Dir.) Bioética y Bioderecho: Reflexiones Juridicas ante los Retos Bioéticos,
Granada, Comares, 2008, p. 129.

36 BEUCHAMP, T.L. y CHILDRESS, J.F., Principles of Biomedical Ethics, Oxford University
Press, New York, 1994.
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Pero, ¢qué es Bioética? Para ubicar a la pujante Neuroética en el contexto de la
Bioética aplicada se antoja imprescindible una aproximacion a la nocion de esta ultima.
Para GONZALEZ R. ARNAIZ%, consiste en “el estudio sistematico de la conducta o la
accién humana por relaciéon con la biologia o la salud, siguiendo valores o principios
morales”. Y esta definicion se encuentra en estrecha relacién con el concepto que baraja
la International Association of Bioethics en su Constitution, en que se refiere a la Bioética
como “el estudio de los temas éticos, sociales, legales, filosoéficos y otros relacionados,

que surgen en el cuidado de la salud y en las ciencias biolégicas™.

Hay otras definiciones, pero de las dos propuestas como referencia se
desprenden algunos denominadores comunes evidentes. De un lado, la delimitacién de
su campo de accion, enfocado a las ciencias biologicas y de la salud. De otro lado, las
notas de interdisciplinariedad y sistematicidad. Finalmente, en la vision del profesor
GONZALEZ R. ARNAIZ, destaca el aspecto ético o axioldgico, inherente a toda

propuesta bioética, con el que coincidimos por poderosas razones.

Por ello se antoja especialmente afinada —e integradora- la definicion que ofrece
REICH, en el marco de la Encyclopedia of Bioethics, en cuanto conceptla la Bioética
como “el estudio sistematico de las dimensiones morales —incluyendo la visién moral,
las decisiones, las conductas, y las politicas- de las ciencias de la vida y del cuidado de

la salud, usando una variedad de metodologias éticas en un contexto interdisciplinar”.

Como se aprecia, el andlisis interdisciplinar y plurimetodol6gico es esencial y
constitutivo de la Bioética, en general, asi como de la Neuroética, en particular, a lo que

se suma, por sus propios contenidos y alcances, la necesidad del recurso al modelo

37 GONZALEZ R. ARNAIZ, G., “Bioética: Saber y Preocupacion” en JUNQUERA, R. (Dir.)
Bioética y Bioderecho..., cit., p. 15. El mismo autor aborda la direccion renovada que afronta la
nocion de moralidad a partir de la Neuroética y el Neuroderecho en GONZALEZ R. ARNAIZ, G.
“El giro “neurocognitivo” de la moralidad. Entre la Neuroética y el Neuroderecho”, lus et Scientia,
n° 2 (2), 2016, pp. 235-248.

38 INTERNATIONAL ASSOCIATION OF BIOETHICS, Constitution, 1999 version.

39 REICH, W.T., “Introduction” en Encyclopedia of Bioethics, T.1, XXI.
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interdisciplinar en orden a abordar los problemas y decisiones que la Neuroética busca

resolver.

Por el contrario, la Neurociencia de la Etica representa, en realidad, un paso
mas. En afinada precision de CORTINA*, implica la posibilidad cientifica de analizar si
existe una base cerebral —o0 sea, una explicacion naturalista- de la vida moral. Tal
posibilidad ciertamente rebasa el terreno de una Etica aplicada —mas precisamente,
Bioética-, de manera que su mera formulacion implica proponer de lleno una nueva Etica

fundamental.

Cuestion diferente, objeto nuclear de este estudio, es el recorrido y alcance de
esta hipotesis. Pero éste es, sin duda, uno de los planteamientos basicos que suscita la
Neuroética: el desafio necesariamente interdisciplinar que supone afrontar la posible
existencia de una conexion cierta entre base cerebral y fundamento moral; en definitiva,
el abordaje, desde una perspectiva innovadora, de la cuestién secular referente a si el
proceso generador de nuestras decisiones morales viene determinado —y en qué modo-

por nuestro propio funcionamiento cerebral.

Sin adentrarnos en profundidad, baste por ahora una pincelada. CORTINA*
admite la referencia a “Neurociencia de la Etica” que propone Adina ROSKIES. Sin
embargo, entiende que, aun debiendo alcanzar la categoria de Etica Fundamental, tal
parcela de la Neuroética no deberia conformarse con sentar los cimientos de una suerte
de “Neurociencia de la Moral”. Se apoya, para esta intuicion, en la posicion explicitada
por SUHLER y CHURCHLAND*?, quienes, desde la asuncién de un atractivo e
imprescindible consenso interdisciplinar —a saber, al menos conformado por filésofos,
psicélogos, neurocientificos, economistas, antropo6logos, bidlogos- entienden que la
definicion del objeto y naturaleza del nuevo espacio de conocimiento parte de la labor
conjunta y la creatividad productiva entre la Filosofia, las Ciencias Sociales y las

Ciencias Naturales.

40 CORTINA, A., “Neuroética: Presente y..., Cit., pp. 16-17.

41 |bidem., p. 1.

42 SUHLER, CH. y CHURCHLAND, P., “The Neurological Basis of Morality” en The Oxford
Handbook of Neuroethics, Oxford University Press, 2011, p. 39.
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Desde esta atalaya interdisciplinar, CORTINA** propone que la Neuroética
indague “las bases cerebrales de la conducta moral”, asi como “qué conexién puede

haber entre base cerebral y fundamento moral”.

En este sentido, la hipétesis a la que regresaremos en varios lugares —y desde
varios puntos de vista- en este trabajo se concreta en analizar si existe base cientifica
para defender la existencia de una Etica universal, aplicable a toda sociedad y todo
contexto tempo-espacial, fundada precisamente en el funcionamiento cerebral. Sostiene
esta postura un importante sector doctrinal sobre la base de la identificacién, mediante
el recurso a técnicas de neuroimagen, de aquellas areas cerebrales que se activan
cuando el ser humano se enfrenta ante los dilemas éticos. Desde la asuncién de que
estas zonas cerebrales activadas seran las mismas para cada persona ante semejantes
decisiones, el hecho de poder constatar de manera objetiva la oxigenacién o la
activacion neuronal efectiva de un area es, sin duda, un hallazgo profundamente eficaz

en la mision de indagar la etiologia del acto moral y, por extension, del juridico.

A este respecto, la profesora Ménica TRIVINO explica que el estado de la
investigacion en cognicion social y moral, pone de manifiesto la existencia de un
“balance entre funciones autométicas —con un mayor componente emocional- y
funciones mas controladas —con un componente mas racional-". Y, partiendo de la

implicacion compleja de varias redes neuronales, identifica al menos cuatro de ellas.

En primer lugar, la relacionada con la deteccién de estimulos sociales y su

valoracién emocional, que se sitla en la amigdala y la corteza prefrontal ventromedial.

En segundo lugar, la red de mentalizacion, ubicada en las estructuras
prefrontales mediales y que se ocuparia de la atribucibn de estados mentales e

intencionalidad a terceros.

3 CORTINA, A,, “Neuroética: Presente y...”, Cit., p. 15.
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En tercer lugar, otra red implicada en la capacidad de empatia, esto es, ponerse

en el lugar de los demas, que ha sido detectada en la insula y cingulo posterior.

Finalmente, la red relacionada con los procesos cognitivos, tales como la
memoria de trabajo y resolucién de problemas, que se sitla en el area frontoparietal

dorsolateral**.

En el origen de estas y otras conclusiones acerca de la influencia intuitiva o
racional de los juicios morales estan los trabajos cientificos de Benjamin LIBET*. Los
experimentos llevados a cabo le permiten concluir que un cambio eléctrico, identificado
como “potencial de disposicion” precede a todo acto libre y voluntario. Asimismo, la labor
de andlisis del resultado que arrojan los famosos experimentos le permiten concretar el
lapso temporal en que estos cambios eléctricos tienen lugar, lo cual acontece 550
milisegundos antes que el acto. Y claro, la consecuencia de todo ello para Libet es que

“el proceso cognitivo es iniciado inconscientemente™®,

Aunque LIBET aconseja no dejarse llevar por la primera impresioén que parecen
sugerir estos resultados. Para él, una adecuada interpretacion de sus trascendentes
series de pruebas permite atribuir a la consciencia tanto la capacidad de vetar el acto —
recordemos, en principio inconscientemente iniciado- como de controlar su desarrollo.
Para el autor, estas apreciaciones afectan a la nocion de responsabilidad y nosotros
concretamos que, no sélo la responsabilidad moral o ética, también a la juridica. Nada

mas y hada menos.

“ TRIVINO, M., “Mecanismos Cerebrales en los Juicios y Decisiones Morales” en De la Torre, J.
(Ed.) Neurociencia, Neuroética... Cit., pp. 40-41.

45 LIBET, B., “¢, Tenemos una Voluntad Libre?” en CORTINA. A (Ed.), Guia Comares..., Cit., pp.
217-234.

46 |bidem., p. 217.
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A su vez, Jonathan HAIDT#’, propone un nuevo sistema en orden a la formaciéon
de los juicios morales, en superacion de los sistemas eminentemente racionalistas
propios de las décadas de los sesenta y setenta: el intuicionismo social. Esta opcion,
sustentada en los trabajos de experimentacion de muchos e importantes autores en las
ultimas décadas del siglo XX, supone la afirmacion de la existencia de verdades morales
—universales- que no se alcanzan a través de un proceso de racionalizacion —como se
pensaba- sino a través de la percepcion. Y esta tesis central de su trabajo le permite
concluir que “las emociones y las intuiciones morales conducen el razonamiento

moral™®.

De manera que, conforme a los trabajos de LIBET y HAIDT es posible afirmar
hoy la preeminencia e iniciativa del ingrediente intuitivo en la conformacion de los juicios
morales, atribuyendo a la funcién racional cognitiva una labor complementaria de

ponderacion, recordemos, de veto y de control del desarrollo de la decision.

No es cuestion ajena a esta propuesta de trabajo para la ciencia embrionaria de
la Neuroética el concepto que maneja la propia Adela CORTINA en la definicion de
Etica, en sentido amplio, a la que se refiere como “Filosofia Moral™®, lo cual es una
opcion que, lejos de ser baladi o arbitraria, comporta la importante ubicacion de la Etica
en el marco de la ciencia filoséfica, como una Filosofia practica, relevante tanto para las
cuestiones consustanciales a la propia existencia de la humanidad, como para la
configuracion del proyecto de vida personal, incluso las opciones concretas de cada

persona ante los dilemas éticos que plantean los avatares de la vida cotidiana.

La constatacion de eso que hemos dado en definir como la hipétesis neuro-
naturalista desencadenaria importantes consecuencias para el desenvolvimiento actual
y futuro de las Ciencias Sociales. Y entre ellas, destacadamente del Derecho. Asi, nace

el fenémeno de la voz Neuroderecho® que presenta, a su vez, desafios especificos

47 HAIDT, J., “El Perro Emocional y su Cola Racional: un Enfoque Intuicionista Social del Juicio
Moral” en CORTINA, A. (Ed.). A, Guia Comares..., Cit., p. 160.

8 |bidem., p. 205.

49 CORTINA, A., Neuroética y Neuropolitica..., Cit., p.15.

S0 PARDO, M.S. Y PATTERSON, D., “Fundamentos filoséficos del Derecho y la Neurociencia”,
InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, n° 2/11, Barcelona, 2011, pp. 18-38.
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que afectarian, principalmente a los campos de la Teoria General del Derecho; a la
Filosofia Juridica; al Derecho Procesal, en general, y, particularmente, al proceso penal
y, muy especialmente a los Derechos Humanos, que forzosamente han de constituir los
diques infranqueables en la aplicacion de los nuevos recursos neurotecnolégicos al

ambito de la prueba.

Esta vertiente se erige como piedra angular de nuestro trabajo. En efecto, la
virtualidad y el probable —y paulatino- reconocimiento legal de las denominadas técnicas
neurocientificas constituyen tal vez el mas interesante reto actual en el campo del
derecho probatorio. Por su propia naturaleza, toda técnica que implique un acceso a
datos o informaciones obtenidas a partir de la observaciéon del cerebro humano, con
independencia del marco o contexto determinante para su obtencion, constituyen una
inmision corporal. Debera ser la doctrina jurisprudencial, en un primer estadio aplicativo
de los tribunales menores, pero, con cardcter definitivo por las diferentes salas del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, la que vaya estableciendo con claridad
en qué supuestos de hecho esté justificado el recurso a tales procedimientos y, en qué
situaciones o en qué medida podrian resultar afectados el contenido material de los
Derechos Fundamentales a la libertad (art. 17 CE), integridad corporal o moral (art. 15),
0 garantias jurisdiccionales propias del derecho a la tutela judicial efectiva, tales como
la presuncién de inocencia o los derechos a no declarar o a no declarar contra uno
mismo (art. 24.2 CE).

En nuestro marco jurisprudencial ya existen experiencias en este sentido,
ciertamente recientes, pero sin duda paradigmaticas. Se refieren al empleo de la
denominada onda P-300, idénea para detectar la presencia de conocimiento —huella de
conocimiento- acerca de un hecho, mediante potenciales evocados. Los tribunales han
aceptado su uso hasta el momento actual, no sin criticas, en la busqueda de cadaveres
no hallados, como en los casos Marta del Castillo, Losilla y Publio Cordon. El doctor
VALDIZAN USONS%! es auténtico especialista en la materia, habiendo publicado
diferentes estudios y habiendo supervisado la practica de dichas pruebas, en su

desarrollo y préactica policiales.

51 VALDIZAN USON, J.R. y ANDREU NICUESA, C., “Potencial Evocado Cognitivo P300 en la

investigacién pericial (P-300 pericial)”, Derecho y Proceso Penal, nUmero 33, enero-abril 2014.
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Esta rendija practica, que comienza a abrirse en el sistema judicial espafiol,
contrasta con las décadas de empleo de tales técnicas neuroldgicas en otros contextos
y experiencias en el Derecho Comparado a muy diversas situaciones siempre en aras
de la busqueda de la verdad material, por lo que también ocupara otro apartado de
nuestro estudio, por el interés resultante de las posibilidades reales de aplicacién de
algunas de estas experiencias a las practicas judiciales y a las eventuales
modificaciones de nuestro Ordenamiento Juridico. En este sentido, siempre resulta de
interés la posibilidad de transplantar instituciones juridicas de sistemas, tradiciones y
contextos juridicos diferentes, con el gran escollo de garantizar la coherencia interna.

Ser4, como decimos, objeto de andlisis en el Capitulo 11l de este trabajo.

Desde una mirada predictiva, indiciaria de las conclusiones que nos permita
alcanzar este trabajo doctoral, planteamos una nueva sub-hipétesis de trabajo. Y es
que, por las propias caracteristicas de nuestro sistema judicial contemporaneo -y el de
los paises de nuestro entorno comunitario europeo-, con independencia del recorrido
procesal que las técnicas a analizar merezcan en nuestro sistema en aras a la
determinacion de la verdad, indudablemente las mismas se constituyen en el actual
estadio de desarrollo cientifico como herramientas de evidente utilidad en la labor de las
fuerzas y cuerpos de seguridad. Todo ello plantea una cuestion ulterior, cual es la de la
posibilidad de que, tras su empleo policial, los resultados de tales diligencias sumariales

puedan tener una incorporacion efectiva al proceso judicial.

En consecuencia, la magnitud de los interrogantes planteados justifica la tarea
de indagar en la busqueda de respuestas ponderadas y en profundidad, que

abordaremos en otros capitulos de este trabajo doctoral.
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2. Una nueva mirada al realismo juridico a la luz de las
neurociencias: ¢Ciencia en los tribunales? Analisis del fendmeno

neurocientifico: su repercusion en la Neuroética y el Neuroderecho

2.1 ;Qué es Derecho? Concepciones. Escuelas. Visiones

Una cuestion esencial a toda investigacion en el campo del Derecho es la
concerniente a la naturaleza juridica. De la respuesta que se baraje dependera nada
menos que la legitimidad del Derecho, objetivo o subjetivo, emanado o inferido,

promulgado o aplicado.

Resulta imprescindible trazar un minimo recorrido histérico que, con propdsito
esquemadtico, ofrezca una vision sencilla de los diferentes modos de entender el

Derecho®?, al menos los mas relevantes.

La concepcidon positivista del Derecho nace por oposicién histérica a la
iusnaturalista, en sus variantes teoldgica y racionalista. En esta dialéctica secular, a
modo sintético, cabe precisar que el positivismo, con exponentes como es el caso
eminente de Hans KELSEN, se construye a partir de la idea de que no existe mas
Derecho que el conjunto de normas conformadas por el Derecho positivo, esto es,
promulgado, sancionado y publicado. Este posicionamiento, en principio elemental —al

menos desde la perspectiva del sistema constitucional continental y en pleno siglo XXI-

52 MOLINA GALICIA, R., “Neurociencia, Neuroética, Derecho y Proceso” en TARUFFO, M. y
NIEVA FENOLL, J. (dirs) Neurociencia y Proceso Judicial, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 48.
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, S6lo se comprende adecuadamente en el contraste con las ya apuntadas formas de
iusnaturalismo, que histéricamente ha permitido identificar la nocion de Derecho Natural.
Y es que, desde la pretension de la validez del Derecho, en la vision racionalista, para
gue el Derecho sea tal ha de resultar conforme a los dictados de la razén, mientras que,
histéricamente, los sistemas fundados en iusnaturalismo religioso parten del principio
de que no es Derecho sino aquel que coincide con los enunciados de la ley de Dios, en
sus distintas manifestaciones o sistemas ético-religiosos. Como se aprecia, bajo cada
escuela o vision, siempre subyace la problemética inherente a la validez juridica y, por

tanto, la legitimidad.

Es, en definitiva, una cuestion de acentos, pues para la légica positivista, en la
busqueda del Derecho, prima su validez, esto es, el caracter vinculante de las normas
publicadas, mientras que para las corrientes iusnaturalistas, el matiz distintivo y

configurador reside en el caracter ético® del sistema juridico.

Es necesario, en esta vision sintética, apuntar un elemento decisivo mas. En
realidad, las distintas visiones del Derecho Natural siempre se articulan desde el
reconocimiento de dos sistemas superpuestos: el positivo y el iusnatural, de manera que
los elementos —normas y principios- del primero sélo tienen validez en cuanto son
auténtico reflejo del superior, sea dado por las exigencias de la razén o por el sistema

ético-religioso de referencia.

Asimismo, han existido histéricamente otras concepciones del Derecho, articuladas
justamente a partir de esta dualidad clasica, a modo de tercera via, como son las

visiones logica y sisteméatica del Derecho.

Sin embargo, dentro del marco de las concepciones socioldgicas del Derecho,
descuella el denominado realismo juridico®*. No es la Unica, pues el siglo XX nos
ofreci®é ademas de la visién marxista del Derecho, otras como el recurrente analisis

economico del Derecho, el psicoandlisis juridico, la semiética o la informatica juridica,

53 |bidem., p. 48.
54 |bidem., p. 48-49.
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las visiones criticas del Derecho o la visién ecléctica que supone el paradigma

constitucional.

El realismo juridico nace de las ensefianzas del juez americano Oliver HOLMES y
de la tradicién juridica de los paises nérdicos, con exponentes tan sefieros como
OLIVECRONA o0 ROSS. A la vision realista juridica cabe reconocerle un innegable influjo
en el modo de entender, interpretar y aplicar el Derecho, que alcanza hasta nuestros

dias.

Las diferentes concepciones que nos ofrece el andlisis de los autores juridico-
realistas en realidad se condensan en una nocion comun, cual es, que el Derecho esta
realmente en las decisiones judiciales. La profundizacion en los diferentes perfiles
doctrinales nos muestra una gran riqueza de matices, pero la idea forma parte de la
afirmacion referente a que el Derecho no estd enlas leyes. Y ello se explica bien porque,
a priori para quienes sitian el foco en el Derecho positivo, la norma, ha de ser
interpretada y aplicada. Para HOLMES la clave que encierra la deseada validez del
Derecho no es otra que la experiencia. Y ésta vendra conformada por los precedentes
de cada tribunal, si; pero, asimismo por la ideologia, la posiciébn social de cada
componente del 6rgano judicial, su sistema de valores. Esta posicion que podria parecer
atrevida o pueril, en una primera lectura, en una mirada mas profunda revela una precisa
adecuacioén a lo que acontece en el proceso de aplicacion del Derecho, fijando el foco
precisamente en la labor de interpretacion y aplicacion, antes que en la promulgacion
de la norma. El ilustre magistrado la expone en la siguiente sentencia, ya clasica: “las
profecias de lo que decidiran los tribunales, y nada mas pretencioso, es lo que yo

comprendo por Derecho”™®.

Por tanto, siempre desde la perspectiva del realismo juridico, que analizamos, ¢ para
gué sirve una norma, un principio o un valor juridico, si nunca resultan aplicados? Lo
gque nos interesa del llamado Derecho positivo es precisamente aquello que el érgano
judicial, en su quehacer cotidiano como poder del Estado, resuelve al respecto. Y ese
Derecho aplicado se alcanza desde la peticion y razonamiento, en definitiva, desde la

posicion activa del Ministerio Fiscal y el resto de operadores juridicos.

55 HOLMES, O. W., The Path of the Law, Harvard Law Review, Vol X n° 18, 1897, pp. 460-461.
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Esta manera de entender —y explicar- el apasionante viaje desde la naturaleza y
hacia la validez del sistema juridico, en realidad refleja una concepcién del Derecho y la
Justicia mas dinamica y atractiva, superando la elemental normatividad y haciendo del
sistema juridico algo siempre nuevo, que nace en cuanto se interpreta, aplica y permite

resolver un caso concreto.

No es lejano a estas tesis la concepcion principial del Derecho propuesta por
Ronald DWORKIN?®. quien, de algiin modo, desde su particular modo de visualizar el
Derecho, realiza una propuesta iusnaturalista renovada, de manera que el Derecho
positivo habra de ser coherente con los principios que inspiran el propio ordenamiento
para superar el juicio de validez, lo que implica un exigente proceso de inferencia o

induccion.

En esta linea también camina la corriente que postula el paradigma constitucional,
conforme al cual no hay Derecho valido en la medida que no sea coincidente con los
principios constitucionales que inspiran el sistema constitucional, que determinaran los

parametros del juicio de constitucionalidad de cada norma y, por lo tanto, de su validez.

Este somero andlisis permite univocamente concluir -al modo perspectivista propio
del gran pensador ORTEGA Y GASSET- que claramente cada vision, escuela o
concepcion, en realidad, cobija una parte de realidad y verdad. Toda corriente responde
a una problematica historica y social concreta y sus conclusiones son parcialmente
ciertas, si bien no son habiles para explicar en su integridad el complejo fenémeno del

Derecho y su legitimidad.

Sin embargo, para el propdésito de nuestro trabajo, no se escapa que la mirada
realista resulta de un patente y particular interés. Es una primera hipétesis que el
realismo juridico hoy adopta perfiles novedosos. Que el Derecho como sistema o

fendmeno social no puede subsistir hoy simplemente a partir de una retroalimentacion

56 DWORKIN, R., Los Derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002.
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endogamica de si mismo —de sus normas y principios-, sino que claramente precisa de
la aportacion interdisciplinar de otras areas de conocimiento tales como la Filosofia, por
supuesto, aunque también de la Economia, y las Ciencias Naturales, en su mas amplia

representacion.

A la realidad juridica hoy le es imprescindible la aportacion de la Psicologia, de la

Biologia, de la Medicina y, cdmo no, de la Neurociencia, en todas sus manifestaciones.

No se trata tan so6lo de dotar al sistema juridico-penal, por ejemplo, de nuevas
estrategias de exculpacién desde la Neurociencia, sino que el estado actual de los
saberes neurocientificos ofrece recursos insoslayables hoy, habiles para profundizar en
cuestiones como incapacidades® o internamientos judiciales, asi como en el
establecimiento de pruebas para la detecciéon del dolor®® y sus grados, entre otras

muchas.

Los conocimientos de estos profesionales ya tienen entrada en el proceso a partir
de la institucién procesal de la prueba pericial. Lo que sugerimos —tras el analisis-
desde este trabajo es que, tal vez, la prueba pericial neurocientifica resulte esencial en

las décadas venideras en la resolucion de muy variadas situaciones en litigios judiciales.

Ello plantea la necesidad de valorar su admisibilidad en el proceso, desde un punto

de vista juridico, pero también desde el punto de vista ético.

Esta cuestion, eminentemente procesal en principio, no se agota en si misma, sino
gque es necesario abordarla desde una perspectiva superior a su mera legalidad
procesal. Esto es, lo relevante no es tanto que un sistema judicial concreto, en su

configuracién legal, prevea la admisibilidad por uno cualquiera de sus 6rganos de una

STOTEIZA, E., “Complejidad de la Prueba en los Procesos por Demencia. Diagnéstico, Pronéstico
y Seguimiento” en TARUFFO, M. y NIEVA FENOLL, J. (dirs.), Neurociencia y Proceso Judicial,
Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 97-108.

58 PICO | JUNQY, J., “La Prueba del Dolor” en TARUFFO, M. y NIEVA FENOLL, J. (dirs)
Neurociencia y Proceso Judicial, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 83-96.
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técnica concreta. Sino que —sea el marco procesal espafiol, o cualquiera de los ingentes
ejemplos que nos ofrece el analisis en clave comparada- el verdadero interés juridico
gue justifica nuestro esfuerzo investigador radica en su adecuacion y compatibilidad con

el respeto a los Derechos Humanos.

Por ello, podriamos encontrarnos con situaciones en los que la practica judicial
puntual o incluso su prevision legal para una generalidad de supuestos, presenten
incongruencias sistémicas por su colisibon con Derechos Fundamentales, en la
plasmacion de los mismos en un sistema constitucional concreto, o con el catalogo de

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el panorama internacional.

De ahi que la verdadera virtualidad que nos ofrece el analisis de estas técnicas,
Utiles procesalmente en muchos campos de la practica forense, pasa por la
identificacion de los potenciales Derechos Fundamentales recogidos en cada sistema
juridico-constitucional que pudieran ser aprioristicamente violentados por el empleo de

los medios neurocientificos al alcance del operador juridico.

Y, en consecuencia, el enfoque referente al impacto neurocientifico en los Derechos
Humanos, necesariamente implica superponer, al primer nivel de estudio, el parametro
de la legalidad, al menos otros dos, cual son el paradigma de su constitucionalidad, que
esta intimamente ligado al de su adecuacion a la configuracion de los Derechos
Fundamentales que recoge la Convencién Europea de Derechos Humanos y la
interpretacion y aplicacion que del texto lleva a cabo el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, lo que supone incorporar la clave supranacional.

De modo que el primer estadio de andlisis de la legalidad ordinaria, debera ser
cohonestado con otros exadmenes: el de la constitucionalidad y, en clave supraestatal,

el de la mirada internacional y supranacional de los Derechos Humanos en juego.

Pues bien, esta reflexion estrictamente de orden juridico, esta asimismo
conectada con algunas de las mas sefieras intuiciones neuroéticas, en tanto que no

pocos autores creen atisbar, tras los hallazgos neurocientificos referentes a la
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identificacion del proceso de conformacion del acto ético, la posibilidad de identificar un

sistema ético universal, con base cerebral®®.

De manera que, confirmando —si se quiere, provisionalmente y con todas las
reservas- una de nuestras hipétesis, lo cierto es que dos ciencias sociales, la Neuroética
y el Neuroderecho, se dan la mano, al tiempo que el estado de la investigacion
neurocientifica y su potencial aplicacion al terreno del Derecho a varios niveles,
contribuyen a potenciar su proceso de consolidacion como disciplinas cientificas

auténomas.

2.2 Una nueva mirada realista del Derecho. La clave

neurocientifica y el nacimiento del Neuroderecho

En mi opinion, la Neurociencia hoy puede aportar un enfoque novedoso al
realismo juridico clasico. Partiendo de la premisa base sobre la que se asienta el
realismo juridico, esto es, no existe mas Derecho que el aplicado mediante las
decisiones de los tribunales, los estudios neurocientificos nos podrian permitir en la
actualidad conocer los entresijos del proceso generador de decisiones, entre otras, las

judiciales.

Las técnicas neurobiolégicas, en efecto, permiten hoy aproximarnos a los
mecanismos cerebrales que regulan las decisiones éticas, a partir de la identificacién de
las &reas y funciones cerebrales que participan en la conformacién de los juicios
morales®. Por ello la Neuroética, en su variable de la Neurociencia de la Etica, anticipara

si son factores intuitivos o racionales los que decantan las decisiones morales. En este

5 CORTINA, A., “La Promesa de una Etica Universal Basada en el Cerebro” en CORTINA, A.,
Neuroética y Neuropolitica..., Cit., pp. 53-76.
SO TRIVINO, M., “Mecanismos Cerebrales...”, Cit., pp. 40-41.
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sentido, resulta claro que el sistema moral y el juridico —al igual que sucede con los
religiosos- comparten el denominador comun de su normatividad, por ello, en cuanto
sistemas normativos, los impulsos eléctricos que determinan sus actos se residencian

en idénticas zonas cerebrales.

En este contexto, Benjamin LIBET®! programé y llevé a cabo una serie de
experimentos —a los que ya hemos hecho referencia- con el objetivo primario de
confirmar que la voluntad humana es libre, que, sin embargo, sirvieron para demostrar
la existencia de un “potencial de disposiciéon no consciente™? desde el que parte la

iniciativa para la accion.

Por todo ello, lanzamos una nueva hipoétesis de trabajo: resulta posible un
replanteamiento del realismo juridico clasico —de sus tesis principales y de su vision
del Derecho-, renovado hoy desde el prisma de los hallazgos y evidencias

neurotecnoldgicos.

Y una segunda, a resultas de la anterior: la ciencia del Derecho, lejos de poder
crecer y autoalimentarse endogamicamente, necesita hoy mas que nunca de un
aporte interdisciplinar. Desde la maravillosa y probablemente excéntrica confusion
entre Neurociencia y Derecho, hoy resulta posible abordar el nacimiento de una nueva
disciplina, el Neuroderecho o Neurolaw. Existen argumentos para ello y pretendemos

desbrozar el terreno en estas paginas.

A este respecto, ZEKI y GODENAUGH® se refieren al Derecho como una
actividad mental humana, cuya comprension implica la necesidad de entender qué
actividad sucede en el cerebro, y las tareas asignadas a cada &rea cerebral. Y Michael

Gazzaniga®, tomando en consideracion los recursos probatorios actuales, apuesta

61 LIBET, B., “¢, Tenemos voluntad libre?”, en CORTINA, A. (Ed.). A, Guia Comares..., Cit., pp.
217-234.

62 CORTINA, A, “La indeclinable libertad..., en De la Torre, J. (Ed.) Neurociencia, Neuroética...,
Cit., p. 18.

63ZEKI, S y GOODENOUGH, O., Law and the Brain, Oxford University Press, New York, 2006.
64 GAZZANIGA, M., El Cerebro Etico, Paidds, Barcelona, 2006.
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porgue la Neurociencia acabara por dominar el sistema legal. Apoya esta sorprendente
hipétesis en las posibilidades que ofrecen la tomografia por emision de positrones
(PET), la resonancia magnética funcional por imagenes (FMRI) y la
magnetoencefalografia (MEG), entre las que se incluyen tanto el mapeo como la
monitorizacion de la actividad cerebral. En idéntico sentido, y dentro de la doctrina
espafiola, la profesora Maria Luisa VILLAMARIN LOPEZ® ha publicado un exhaustivo
trabajo monogréfico que aborda los retos que plantean los nuevos métodos —
neurocientificos- de detectar la verdad y el engafo, con una exposicion y descripcion
detallada de tales técnicas, asi como su aplicacion en el sistema judicial espafiol, con

referencia a experiencias comparadas, de enorme interés.

Sin embargo, frente a la posicion neurodominante de GAZZANIGA, PARDO y
PATTERSON®® muestran una posicion abiertamente discrepante. Sostienen que las
teorias que tan rapidamente abrazan la tesis de la influencia de las investigaciones
cientificas en el campo del derecho en realidad asumen un punto de partida equivocado,
cual es, la aparente confusién entre mente y cerebro. Estos autores, por tanto, auguran
gue el impacto sera previsiblemente menor de lo esperado en tanto que la mente debe
identificarse con el individuo en si, mientras que el cerebro tan sélo es un 6rgano del
mismo. De modo que los llamados neurojuristas incurririan en la denominada falacia
mereoldgica que consiste en identificar el cerebro —4rgano- con el conocimiento —

funcién psicologica-.

En cualquier caso, el campo de juego esta delimitado. Los argumentos cientificos
estan sobre la mesa. Los laboratorios que indagan en las posibilidades ya anticipadas
en materia de imagineria cerebral contindan desarrollando técnicas ya empleadas en el
ambito clinico y asistencial. La Neurociencia ya mejora hoy la vida de los ciudadanos®’,
en cuanto pacientes. La siguiente cuestion que se nos plantea es ¢resulta justificado
gue la Neurociencia pueda mejorar la vida de los ciudadanos, en cuanto justiciables? Si

existe la tecnologia apropiada para acreditar los conocimientos reales en un individuo

& VILLAMARIN LOPEZ, M.L., Neurociencia y Deteccion de la Verdad y del Engafio en el Proceso
Penal. El Uso del Escaner Cerebral (fMRI) y del Brainfingerprinting (P300), Marcial Pons, Madrid,
2014.

66 PARDO, M.S. Y PATTERSON, D., “Fundamentos filosoficos del Derecho y la Neurociencia”
InDret. Revista para el Andlisis del derecho, n° 2/11, Barcelona, 2011, pp. 18-38.

67 SAVULESCU, J. y PERSSON, I., Mejoramiento moral, Cit., pp. 1087-1098.
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acerca de hechos controvertidos, ¢es legitimo acceder a ellos para conformar la
decision judicial respectiva? ¢Con qué garantias deberia accederse a tal informacién

relevante si ésta estd indefectiblemente ligada a la intimidad personal?

Todos estos interrogantes vienen a demostrar que el realismo juridico hoy viene
articulado por elementos diferentes a los clasicos, tales como los factores personales,
familiares, ideol6gicos o culturales de los miembros del érgano judicial. No es tanto que
la realidad haya cambiado, sino que contamos con nuevos medios a nuestro alcance

para acceder a los fenébmenos que inciden en proceso de aplicacion del Derecho.

Ante este esquema de la realidad, la investigacion de la repercusion de las
técnicas neurocientificas contemporaneas en el desarrollo del Derecho no sélo es una
opcion, sino que entrafia una auténtica responsabilidad de alcance histérico, que hemos

de asumir los operadores e investigadores juridicos.

Desde el plano comparado, la experiencia actual de otros sistemas juridicos
contrasta con la utilizacibn muy menor que la practica judicial espafiola ha amparado de
estas técnicas hasta la fecha. Por ello, en otro apartado de este trabajo —el Capitulo IlI-
bosquejaremos algunos de los casos mas sefieros en otros contextos legales, como el
norteamericano o el indio y la trascendencia probatoria que merecen los resultados

obtenidos por tales vias.

Particularmente, en Estados Unidos, en el seno del Federal Judicial Center se
ha publicado un manual®® en que se concretan la validez y eficacia de cada uno de los
medios probatorios, en el que se dedica un capitulo especial al &mbito de los técnicas
neurocientificas®®, que, por razones obvias, presenta un alto interés para el desarrollo

de la presente investigacion.

% FEDERAL JUDICIAL CENTER, Reference Manual on Scientific Evidence, Third Edition, The
National academies Press, Whashington D.C., 2011.
8 GREELY, H.T y WAGNER, A.D., “Reference Guide on Neuroscience” en FEDERAL JUDICIAL
CENTER, Reference Manual on..., cit., pp. 747-812.
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Esta publicacidn es ciertamente representativa de una tendencia. Asimismo, en
el &mbito de la Universidad de California, la MacArthur Foundation, ha puesto en marcha
un ambicioso Law and Neuroscience Project, bajo la direccion del prestigioso
neurocientifico —y profesor de Psicologia- Michael S. GAZZANIGA. Fruto de una labor
colegiada ha visto la luz una obra titulada Guia Judicial para la Neurociencia™. En esta
obra de referencia, para los operadores juridicos, es posible encontrar una mirada
concisa acerca del funcionamiento real de las técnicas de neuroimagen y su adecuacion
al proceso judicial, asi como una perspectiva de aplicabilidad futura de cada recurso

tecnoldgico.

En orden a comprender e interpretar las posibilidades técnicas que la
Neurociencia ofrece al campo del Derecho, en sus mas variadas manifestaciones,
resulta de utilidad abordar el catalogo que Greely y Wagner describen en la obra

Reference Guide on Neuroscience’ .

En efecto, dentro del terreno de las técnicas sobre neuroimagen’?, son
aplicables en la actualidad los escaneres CAT, PET y SPECT, asi como la resonancia
magnética por iméagenes (MRI), estructural y funcional, al igual que la
electroencefalografia (EEG) y la magnetoencefalografia (MEG). Otras técnicas que
vienen a complementar éstas principales son los estudios lesionales, la estimulacién
magnética transcraneal, la estimulacion cerebral profunda y el despliegue de

microelectrodos implantados.

El escaner CAT”® —“computarized axial tomography”- supone un dispositivo de
rayos equis multidimensional, asistido por ordenador. Frente a los sistemas tradicionales
de rayos X, su funcionalidad radica en que el detector genera datos para su andlisis

informatico.

70 UNIVERSITY OF CALIFORNIA, A Judge’s Guide to Neuroscience: A Concise Introduction,
Santa Barbara, 2010.

"LGREELY, H.T y WAGNER, A.D., “Reference Guide ...", Cit., pp. 761-775.

2|pbidem., p. 761.

3 |bidem., p. 762.
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CAT scan depicting axial sections of the human brain. The ventral most (bottom) surface of the brain is at upper left

and the dorsal most (top) surface is at the lower right.

Source: http://en.wikipedia.org/wiki/File:CT_of brain_of Mikael H%C3%A4qgstr%eC3%B6m_large.png. Image in
the public domain (tomada de GREELY, H.T y WAGNER, A.D., Reference Guide..., Cit., p. 762).

Los escaneres PET’ —“positron emission tomography” y SPECT -“single
photon emission computed tomography”- no basan su funcionamiento en el bloqueo o
absorcion de rayos X, sino que la nota caracteristica a estos métodos es el recurso a
una sustancia capaz de emitir radiacion que es introducida en el cuerpo humano. Su
deteccidn posterior ofrece informacién, no estructural, sino dinAmica, es decir, del propio
funcionamiento cerebral. Es evidente que supone un escalén mas en el desarrollo de la
tecnologia aplicada al sistema cerebral y, asimismo, a su eventual empleo en el proceso

judicial.

4 |bidem., pp. 763-766.
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PET scan depicting an axial section of the human brain.

Source: http://en.wikipedia.org/wiki/Positron_emission_tomography. Image in the public domain (tomada de
GREELY, H.T y WAGNER, A.D., Reference Guide..., Cit., p. 766).

El sistema MRI’® —“magnetic resonance imaging- en sus modalidades
estructural y funcional, constituye actualmente la tecnologia dominante en el plano de la
neuroimagen. Su virtualidad radica en que es capaz de proporcionar imagenes
detalladas de la estructura del cerebro al tiempo que permite medir variables del
funcionamiento cerebral. A diferencia de los métodos ya analizados, no depende de la
circulacion de rayos equis a través del cerebro ni de la introduccién de moléculas
radiactivas. Se basa en la aplicacion tecnoldgica de los campos magnéticos y entrafia
un riesgo personal mucho menor que las restantes técnicas estudiadas, lo cual es un
elemento muy decisivo en el analisis neuroético y neurojuridico de su empleo y

posibilidades de aplicacion.

5 |bidem., pp. 766-772.
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MRI machine. Magnetic resonance imaging systems are used to acquire both structural and functional images of the
brain.

Source: Courtesy of Anthony Wagner (tomada de GREELY, H.T y WAGNER, A.D., Reference Guide..., Cit., p. 767).

Para WAGNER y GREELY"®, la resonancia magnética funcional por imagenes
probablemente representa la aplicacion mas llamativa de la MRI en Neurociencia en
orden a comprender el funcionamiento cerebral. Y ello porque su empleo técnico permite
conocer qué regiones del cerebro permanecen mas o menos activas en desarrollo de

determinadas tareas 0 como respuesta a concretos estimulos.

76 |bidem., p. 768.
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Brain MRI scan depicting an axial (upper), coronal (lower left), and sagittal (lower right) image of the human brain.

Source: Courtesy of Anthony Wagner (tomado de GREELY, H.T y WAGNER, A.D., Reference Guide..., Cit., p. 769).
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Un concepto es determinante en esta técnica. Se trata de la respuesta BOLD"’,
del inglés blood oxygen-level dependent response. En ella radica la clave que permite a

los investigadores detectar los modelos de actividad cerebral.

Para estos autores, el estadio actual de desarrollo de la resonancia magnética
funcional por imagenes (fMRI)’®, y su enorme potencial de aplicacién al campo del
Derecho, la configuran como la auténtica responsable del interés creciente en explorar
las aplicaciones de la Neurociencia al Derecho, en particular, en la esfera de la deteccion

de mentiras en el contexto procesal penal.

fMRI image. Functional MRI data reveal regions associated with cognition and behavior. Here, regions of the frontal

and parietal lobes that are more active when remembering past events relative to detecting novel stimuli are depicted.

Source: Courtesy of Anthony Wagner.

77 1dem.

8 |bidem., p. 772.
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Estos recursos, sin duda, son semilla de la nocién de nuevo cufio, conocida como

Neuroderecho o Neurolaw que nos ocupa en este apartado.

Sin embargo, existen otras técnicas al margen de las ya apuntadas, de un
potencial de aplicacion tal vez mas residual, que aun asi merece la pena describir en

esta sede.

Dentro de esta categoria se encuentran, el electroencefalograma (EEG) vy el
magnetoencefalograma (MEG). El electroencefalograma’ ofrece un instrumento que
permite la medicion de la actividad eléctrica del cerebro tal y cobmo se muestra en la
zona del cuero cabelludo. Por su parte, la técnica de magnetoencefalograma se basa
en la medida de los pequefios campos magnéticos generados por la actividad eléctrica

cerebral.

Por estos motivos, a diferencia de otras técnicas basadas en la deteccién del
fluido sanguineo como es el caso de la resonancia magnética funcional por imagenes
(fMRI), tanto EEG como MEG se caracterizan por la medicion directa de la actividad
neuronal con gran precision —en milisegundos-. Sin embargo, EEG y MEG presentan
unos resultados mas pobres a la hora de determinar la ubicacion de la fuente de la
corriente. En suma, estas técnicas presentan una mayor resolucién temporal, al tiempo
gue su resolucion espacial es inferior. Por ello, algunos investigadores recurren a un uso

combinado® de ambos métodos mediante sofisticadas técnicas de analisis de datos.

Por estas razones, en el estadio actual de desarrollo, los métodos fMRI y EEG
constituyen los medios de prueba en Neurociencia llamados a tener un mayor
protagonismo en su aplicacion judicial. Ello no obstante es interesante la aproximacion

a otras técnicas cuyo uso también puede resultar de utilidad en el ambito del proceso

7 [dem.

8 |bidem., p. 773.
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judicial®t. A saber, estudios lesionales, estimulacibn magnética transcraneal,

estimulacion cerebral profunda y el despliegue de microelectrodos implantados.

El estudio de procesos mentales en los supuestos de dafio o deterioro de un
area cerebral son una excelente herramienta para valorar si una regidn cerebral
concreta estd asociada con procesos mentales especificos. A las comprensibles
limitaciones éticas para el caso de destruccion cerebral en humanos, existen, no
obstante, situaciones accidentales que exigen labores de manipulacion de é&reas
cerebrales. Es el caso de tumores y de tratamiento de la epilepsia, cuando se hace

imprescindible extirpar alguna region concreta.

Por su parte, la estimulacion magnética transcraneal (TMS) constituye una
técnica de caracter no invasivo que, curiosamente, genera una lesion en el
funcionamiento del cerebro, necesariamente reversible y, por tanto, temporal. Tiene
lugar a partir de una descarga de corriente eléctrica, de manera que el investigador logra
ocasionar una interrupcion de la actividad neuronal ordinaria. Esta previsto su empleo,
entre otras, en situaciones de depresion que no admiten un tratamiento distinto. Su
empleo afecta a regiones cerebrales muy localizadas —de unos 2 centimetros-. Ello en
realidad permite comprobar la funciéon de una region cerebral concreta para un tipo de

habilidades cognitivas.

La estimulacion cerebral profunda (DBS)® aparece como médicamente
apropiada para situaciones neuroldgicas severas, con afectacion de la funcion de
movimiento, como es el caso paradigmético de la enfermedad de Parkinson. Para su
empleo, es precisa la implantaciébn de una placa en una region cerebral especifica,
conectada a través de un cable a un generador de pulsaciones. Sin embargo, en
experiencias judiciales dimanantes de su uso se han detectado disfuncionalidades que
hacen aconsejable prosperar en la investigacion de sus posibilidades antes de extender

su empleo préctico.

8 |bidem., pp. 773-776.
8 |bidem., p. 775.
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A fin de completar el cuadro de técnicas neurocientificas que ofrecen
posibilidades de aplicacion de resultados al campo del Derecho, hemos de analizar
asimismo el despliegue de microelectrodos implantados®. En efecto, es ya posible
implantar un chip con pequefios electrodos directamente en el tejido cerebral, al objeto
de que algunos de los electrodos puedan grabar la actividad de una neurona en
particular o bien para estimular la actividad de esa neurona. El problema, como
facilmente cabe deducir, radica precisamente en el carcter fuertemente invasivo de su
implantacién, haciendo imprescindible el recurso a la neurocirugia, de ahi que, motivos
de orden ético y clinico, no lo hacen especialmente aconsejable ni util para la

investigacion.

Una vez examinado el conjunto de recursos neurotecnolégicos que presentan
sus credenciales para su aplicacion auxiliar al Derecho, en el campo de la prueba
pericial, resulta conveniente centrar nuestra atencién en dos técnicas especialmente

utiles para la deteccion del engafio en el contexto del proceso penal.

Ya hemos resefiado el protagonismo creciente de la resonancia magnética
funcional por imagenes (fMRI) en aras a analizar la verdad en las declaraciones de los
justiciables. Pues bien, junto a ella, la pujante disciplina del Neuroderecho exige el
examen de otras dos técnicas que persiguen comprobar la existencia de ciertos datos
en el cerebro®, a saber, brainfingerprinting y Brain Electrical Oscillations Signature Test
(BEOS).

Desde el siglo XIX, los investigadores en el campo de la Neuromedicina tienen
conocimiento de que las neuronas cerebrales se encienden eléctricamente —se activan-
a modo de unared de circuitos eléctricos. Su clave aplicativa radica en el descubrimiento

de que ciertos sucesos sensoriales, motores o cognitivos generaban fluctuaciones en el

8 |bidem., pp. 775-776.
8 V/ILLAMARIN LOPEZ, M.L., Neurociencia y Deteccion de la Verdad..., Cit., pp. 83-97.
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electroecefalograma (EEG), a las que la doctrina cientifica denomina cominmente como

potenciales evocados®, a partir de la expresion inglesa event-related potential.

Los estudios del doctor Samuel Sutton® permitieron conocer la hoy célebre onda
P-300, que resulta como respuesta a estimulos visuales y auditivos de los pacientes®’.
En su comprension, hay que partir de que una de las variables técnicas que se toma en
consideracion es la polaridad, positiva (P) o negativa (N). De ahi que la onda P-300 es
un componente del potencial evocado caracterizado por representar un pico de
polaridad positiva que tiene lugar, aproximadamente, a los 300 milisegundos siguientes
a la produccioén del estimulo. Su descubrimiento resulté un auténtico hito tanto en el
terreno de la Psicologia como de la Medicina, por su importancia en los estudios sobre

la atencion, la memoria, el procesado de informacion y la comprension del lenguaje.

En este marco, la incégnita que deben despejar los trabajos de investigacion es
si la relevancia de la onda P-300 en el plano médico y psicologico es predicable
idénticamente para el campo del Derecho. Fue Lawrence FARWELL® quien disefié por
primera vez un desarrollo de la técnica que favoreciera su empleo en seno de la
investigacion criminal. Su realizacion material precisa someter al sujeto a un
electroencefalograma mediante sensores adheridos al cuero cabelludo a fin de medir la
respuesta de su cerebro ante determinados estimulos. En principio, se trata de un
recurso no invasivo. Estos estimulos pueden ser palabras, fotos o frases, que guarden

relacion con el delito en el que la participacion del sujeto se investiga®.

8 NUNEZ PENA, M.I.,, CORRAL, J.M., y ESCERA, C., “Potenciales Evocados Cerebrales en el
contexto de la Investigacion Psicologica: una Actualizaciéon”, Anuario de Psicologia, N° 35 (1),
2004, p. 4.

8 SUTTON, S., BRAREN, M., ZUBIN, J. y JOHN, E.R., “Evoked Potencial Correlates of Stimulus
Uncertainty”, Science, N° 150 (3700), 1965, pp. 1187-1188.

8 VILLAMARIN LOPEZ, M.L., Neurociencia y Deteccion de la Verdad..., Cit., p. 87.

88 FARWELL, L., “Brainfingerprinting: a Comprenhensive Tutorial Review of Detection of
Concealed Information with Event-Related Brain Potentials”, Cognitive Neurodynamics, n° 6 (2),
p. 112.

8 VVILLAMARIN LOPEZ, M.L., Neurociencia y Deteccion de la Verdad..., Cit., p. 89.
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En cualquier caso, el éxito actual y futuro de la investigacién desde el recurso a
la onda P-300 vendré inexorablemente ligado al de otra onda, que produce un efecto
corrector o de filtrado en los resultados obtenidos de la aplicacion de la primera. Se trata
de la onda N-400. Fue descrita doctrinalmente en 1980 por los autores KUTAS y
HILLYARD®, y se trata de una onda —con polaridad negativa- que aparece
aproximadamente 400 milisegundos tras el comienzo de la palabra final de la frase o

conjunto de palabras expuestos al sujeto.

Mientras que la onda P-300 sirve para identificar si la informacién que se
presenta al sujeto —justiciable- es por él conocida o no —“‘informacién presente” o
“informacién ausente”-, cuando el sujeto no tiene ningin conocimiento acerca del

estimulo informativo propuesto, no se genera ningun efecto diferencial N-400 °.

El mayor experto en el uso de esta técnica en el &mbito de la doctrina espafiola
es el doctor Valdizan Uso6n. Para él se trata de un recurso técnico “comparable a
cualquier prueba biologica (...) y el hecho de que el érgano que se active sea el cerebro
no modifica su realidad biol6gica”, de modo que consiste en una “mera representacion
del funcionamiento cerebral cefiida al tipo de estimulo externo” y que, por lo tanto, no
entra a “valorar ningun tipo de testimonio, ni de interpretar sus silencios”, en cuanto que
la Unica exigencia para el justiciable es su “colaboracion pasiva necesaria para permitir

el registro de la actividad encefalogréafica™?.

Por su parte, el Brain Electrical Oscillations Signature Test (BEOS) en realidad
representa una variante del brainfingerprinting®. Se trata de una tecnologia desarrollada
en la India por el profesor CHAMPADI RAMAN MUKUNDAN?®4, desde la direccion del

% KUTAS, M. Y HILLYARD, S.A., “Reading Senseless Sentences: Brain Potentials Reflect
Semantic Incongruity”, Science, 207, pp. 203-207.

91 VILLAMARIN LOPEZ, M.L., Neurociencia y Deteccion de la Verdad..., Cit., p. 88.

% VALDIZAN USON, J.R. y ANDREU NICUESA, C., “Potencial Evocado Cognitivo P300 en la
investigacion pericial (P300 pericial)”, Derecho y Proceso Penal, nim. 33, enero-abril 2014, p.
356.

3 VILLAMARIN LOPEZ, M.L., Neurociencia y Deteccion de la Verdad..., Cit., p. 95.

% |bidem., pp. 95-97.
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Departamento de Psicologia Clinica del Instituto Nacional de Salud Mental y

Neurociencias de Bangalore, en el Estado de Karnataka.

Como acontece con el brainfingerprinting, el sujeto es sometido a estimulos
visuales o auditivos aptos para producir una oscilacion eléctrica en su cerebro cuando
recuerda algun hecho en que haya intervenido. La oscilacién se denomina “signature of
remembrance” —firma del recuerdo-. La importancia de la técnica BEOS deriva de que
la firma no aparece cuando el sujeto conoce la informacién, pero no la ha vivido de un
modo experimental. Es decir, lo que el sistema BEOS identifica es el conocimiento
experimental —“experimental knowledege™ y ello supone un avance notable respecto de

la aplicacion del electroencefalograma (EEG) clasico de FARWELL.

El equipo de YADAV® y sus colaboradores sostiene su aptitud en la
determinacion de los diferentes roles criminales que puede ofrecer la variable del
conocimiento experimental cuando hay varios sospechosos respecto a un hecho

investigado.

Este test se emplea de un modo frecuente como auxilio en la investigacion
criminal en India®® y, como veremos de un modo mas exhaustivo en el Capitulo 11l de
este trabajo, ha servido como prueba de cargo para sustentar mas de una condena, de
manera que los tribunales vienen aceptando su relevancia y fiabilidad. Como es légico
resultara interesante analizar si tales practicas son trasplantables a contextos

jurisdiccionales europeos.

Varios organismos han evaluado su desarrollo técnico y aplicacion practicay han

validado su fiabilidad®’. Es el caso del Consejo de Asesoramiento y Prondstico de la

% YADAV, A., DAHIYA, M.S., DAUNDKAR, B.B. Y GARARD, M.V., “Differentiating between de
Profiles of Participants vs Witnesses of an Event Using BEOS Test”, The Indian Police Journal,
julio-septiembre, 2012, p. 116.

% VILLAMARIN LOPEZ, M.L., Neurociencia y Deteccion de la Verdad..., cit., p. 96.

97 |Ibidem., pp. 96-97.
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Tecnologia de la Informacién (TIFAC), el Departamento de Ciencias Forenses (DFS) y

el Comité Etico del propio DFS.

Baste por ahora esta referencia en el marco inicial de esta obra para la
aproximacion descriptiva de aquello que llamamos Neuroderecho o Neurolaw. Sera en
el Capitulo Il cuando evaluemos los desafios éticos y asimismo juridicos que entrafian
su desarrollo técnico y su aplicacién potencial al proceso judicial. Correlativamente, en
el Capitulo Il analizaremos su recorrido legislativo y jurisprudencial, al tiempo que las

vicisitudes que suscita la experiencia comparada.

En suma, més alla de los vericuetos técnicos de cada recurso cientifico que
ofrece su potencial para la deteccién de la verdad y otras cuestiones en el ambito del
Derecho, el verdadero interés para este trabajo doctoral radica en el espacio de
interrelacion que se abre para los campos del Derecho y la Neurociencia. Se trata de
una realidad nueva o tal vez, de una realidad ya existente que puede ahora ser
visualizada desde una nueva mirada. Es, un ejemplo mas de las posibilidades que
propicia el desarrollo neurocientifico, cuyos pasos exigen ser examinados desde los
parametros de la perspectiva Neuroética y de su compatibilidad con los Derechos

Humanos.

Para concluir este Capitulo |, resulta oportuno bosquejar algunos de los
interrogantes a los que trata de responder el equipo de la MacArthur Foundation, que
Michael Gazzaniga lidera en la Universidad de California. Ya nos hemos referido con
anterioridad a la publicacién®® divulgativa que este organismo ofrece en el marco del

Law and Neuroscience Project. Esta obra plantea cuestiones béasicas tales como si la

¥ MANSFIELD, A.S., GAZZANIGA, M.S., RAKOFF, J.S., A Judge’s Guide to Neuroscience: A

Concise Introduction, University of California, Santa Barbara, 2010.
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Neurociencia tiene protagonismo en la actualidad en los juzgados®, asi como si es

probable que produzca un impacto, tanto en el futuro inmediato!®® como a largo plazo?°?.

Con todo, la importancia de esta publicacion no radica exclusivamente en su
contenido, sino que la misma nace con vocacion de constituir una guia practica, para su
uso recurrente por los operadores juridicos, en diferentes materias en las que puede
resultar de interés el recurso a una prueba pericial neurocientifica. Esto es, en el
contexto jurisdiccional norteamericano se ha producido un fenébmeno de progresiva
incorporacién del conocimiento técnico y la actividad practica de estos profesionales al
ambito del proceso, de modo que en la actualidad su aplicacion no es, en absoluto,

extraordinaria.

Junto a Michael GAZZANIGA en calidad de director, la Guia se ha conformado
con la contribucion y asesoramiento de Jed. S. RAKOFF, Juez del Distrito Sur de Nueva
York, de ahi que las cuestiones que buscan una sencilla respuesta sean preguntas que
los operadores juridicos se plantean de forma real en su desempefio practico acerca de

las posibilidades técnicas y aplicativas de la Neurociencia.

En este sentido, GAZZANIGA propone una definicidn sintética de qué entender
por Neurociencia Cognitiva, a saber, el campo cientifico que trata de comprender como

el cerebro activa la mente'®.

Consecuentemente, el progreso cientifico en el
descubrimiento del modo de funcionamiento de las redes cerebrales y el procesamiento

de informacion redundaran en la mejora del propio sistema legal.

99 GRAFTON, S.T., “Has Neuroscience Already Appeared in the Courtroom?” en MANSFIELD,
A.S., GAZZANIGA, M.S., RAKOFF, J.S.,, A Judge’s Guide to Neuroscience..., Cit., pp. 54-59.
100 MONTAGUE, R., “How is Neuroscience Likely to Impact Law in the Near Future?” en
MANSFIELD, A.S., GAZZANIGA, M.S., RAKOFF, J.S., A Judge’s Guide to Neuroscience..., Cit.,
pp. 60-65.

101 ROSKIES, A., “How is Neuroscience Likely to Impact the Law in the Long Run?” en
MANSFIELD, A.S., GAZZANIGA, M.S., RAKOFF, J.S.,, A Judge’s Guide to Neuroscience..., Cit.,
pp. 66-71.

102 GAZZANIGA, M.S. “What is Cognitive Neuroscience?” en MANSFIELD, A.S., GAZZANIGA,
M.S., RAKOFF, J.S., A Judge’s Guide to Neuroscience..., Cit., p. 2.
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En relacion a los medios a los que los tribunales recurren en el estadio de
desarrollo actual, GRAFTON® sefiala que, con frecuencia, las divergencias en la
interpretacion de resultados entre los propios expertos haran imprescindible que el
organo judicial reciba un asesoramiento técnico en respuesta a las cuestiones
suscitadas. Muchas veces el resultado de la prueba —escaner, resonancia magnética-
comprende una pluralidad de datos estadisticos de dificil alcance para el operador

juridico y el propio tribunal.

Del mismo modo, para la conformacién de la sentencia, puede resultar
imprescindible conocer el funcionamiento y fiabilidad de la técnica, asi como el método

para la presentacion del resultado y elaboraciéon de conclusiones®.

Asi, como sostienen GARLAND y GLIMCHER%, una vez asumido el punto de
partida de la admisibilidad de la evidencia neurocientifica, siempre subsistira el juicio o
control de su relevancia, es decir, de su relacion con el objeto de la causa. Y esta es

una potestad atribuida en exclusiva al érgano jurisdiccional.

En todos estos casos, en clave del sistema procesal —civil o penal-, la entrada
de esta informacion necesariamente serd por la via de la prueba pericial, prevista
precisamente para la ilustracion al tribunal de aquellos aspectos técnicos o cientificos,
en cualquier esfera del conocimiento, que escapan del conocimiento estrictamente

juridico que compete al érgano judicial —iura novit curia-.

Pues bien, entre los distintos profesionales que comparecen ante nuestros
tribunales -peritos tasadores, médicos, contables, informéticos- debemos
acostumbrarnos en los afios venideros a la presencia en estrados de especialistas en

los campos de la Neuromedicina y la Neuropsicologia. Los avances en tales esferas del

13 GRAFTON, S.T., “Has Neuroscience Already..., Cit., p. 54.

104 |bidem., p. 58.

105 GARLAND, B. y GLIMCHER, P.W., “Cognitive Neuroscience and the Law”, Current Opinion
in Neurobiology, 16, 2006, pp. 130-134.
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conocimiento y los estudios que apoyan su aplicacion y utilidad para la mejora de los

sistemas legal y procesal apuntan indudablemente en tal direccion.

En otros capitulos de este trabajo profundizaremos en estas posibilidades
técnicas de la Neurociencia que estan llamadas a mejorar la aplicacion del Derecho, asi,
como ya se ha avanzado, en sus condicionantes desde el punto de vista ético y del

respeto a los Derechos Humanos.

No obstante, para concluir este apartado, se antoja de vital interés un esfuerzo
prospectivo acerca del previsible impacto futuro de algunas de las técnicas analizadas
en el Derecho. Adina ROSKIES®® se ocupa de esta cuestion, adoptando una posicion
caracterizada por una llamativa prudencia en cuanto a desarrollo y efectos. La autora

fija su atencidn en tres posibles efectos que mejorarian la practica juridica.

En primer lugar, el progreso en la comprension de las bases cerebrales asociado
al avance neurotecnoldgico permitiria un tratamiento mas preciso de conductas

antisociales y en el abordaje de la reincidencia en el delito.

Asimismo, prevé que este superior conocimiento de las claves del
comportamiento de los sujetos permitirA una mayor adecuacion del tratamiento —
especialmente, en materia de penas y medidas de seguridad- desde el punto de vista
de la politica criminal. En este punto coincide la profesora Mercedes PEREZ
MANZANO¥” quien sostiene que el tratamiento neurolégico puede jugar un papel
decisivo en el moderno Derecho Penal, por la via precisamente de las medidas de

seguridad, para los supuestos de peligrosidad del sujeto.

Finalmente, en una lectura de orden filosofico, tal vez la Neurociencia permita

revisar la propia visibn de la naturaleza humana, lo que traeria inevitables

106 ROSKIES, A., “How is Neuroscience Likely to Impact..., Cit., p. 66.
107 pPEREZ MANZANO, M., “Fundamento y Fines del Derecho Penal. Una revision a la luz de las

aportaciones de la Neurociencia”, InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 2011/2.
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consecuencias en el ambito de la responsabilidad'®®, superando su tradicional

asociacion a las nociones de libertad y culpabilidad.

En cualquier caso, se trata de una prediccion. Con bases y criterios cientificos,
pero una apuesta, en definitiva. A esta mirada moderadamente optimista que ofrecen
los autores integrantes del Law and Neuroscience Project muestra su reserva un sector

no desdefiable de la doctrina.

Una primera conclusion, indiciaria, la encontramos en que probablemente el
fendmeno del impacto de la Neurociencia en el Derecho se ve de un modo distinto por
parte de los investigadores del campo juridico. El andlisis que realiza la doctrina juridica
es llamativamente mas prudente que el entusiasmo que se respira desde la Orbita
neurocientifica. Es una cuestion que ya hemos observado, por ejemplo en las

impresiones que el empleo técnico de la onda P-300 merecen a VALDIZAN USON,

Una segunda conclusién, nuevamente provisional, es que el sistema juridico
norteamericano -y otros muchos del orden europeo- son notoriamente mas permeables
gue el espafiol a la implantacion de los llamados medios de prueba cerebrales o neuro-

evidencias.

Asi las cosas, el profesor Jordi NIEVA FENOLL!' sostiene que el recurso judicial
a las técnicas de neuroimagen propuestas plantea un incierto futuro. Si bien es posible
que la evolucién en su andlisis permita detectar patrones de comportamiento humanos
desde la identificacion del funcionamiento y activacion de areas cerebrales concretas,
ello, a su juicio, no deberia constituir en ningln caso una practica habitual, sino

exclusivamente excepcional y determinada por la voluntad del sujeto.

108 ROSKIES, A.L. y NICHOLS, S. “Bringing Moral Responsibility Down to Earth”, Journal of
Philosophy, 105, 2008, pp. 371-388.

109 \VALDIZAN USON, J.R., y ANDREU NICUESA, C., “Potencial Evocado Cognitivo P300..., Cit.,
p. 356.

110 NIEVA FENOLL, J., “Neurociencia y Proceso Jurisdiccional: Pasado y Presente. ¢ Futuro?”,

Civil Procedure Review, V. 7, nim. 3, septiembre-diciembre, 2016, pp. 143-144.



68

A juicio de NIEVA, ni siquiera la autorizacion judicial deberia sustituir esta
voluntad del sujeto que se somete a tales técnicas. Y lo basa en que existe una evidente
conexidn entre la actividad cerebral y la intimidad personal, de manera que cualquier
injerencia involuntaria afectaria en cualquier caso al derecho fundamental a la intimidad
personalt!l, Claro que esta reflexion desemboca en un problema en absoluto irrelevante,

como es el referente al consentimiento informado.

Precisamente en las escasas experiencias que han tenido lugar en Espafia en el
uso de la onda P-300 una de las cuestiones mas analizadas ha sido este dogma bioético
que es el consentimiento informado, tanto desde el punto de vista jurisprudencial como
el de la critica doctrinal. Y es que resulta esencial no sélo la expresion concreta que se
emplee, en su caso, para otorgar el consentimiento expreso, sino que resultara
imprescindible delimitar el contenido y alcance de la informacion que se facilita al
justiciable, asi como la forma en que la prestacion del consentimiento tendra validez

juridica.

Este es s6lo uno de los problemas que desarrollaremos y analizaremos en el
siguiente capitulo, entre los que hemos identificado como desafios éticos y juridicos
nacidos de la evolucion neurocientifica. Siempre desde el prisma del necesario respeto
a los Derechos Humanos, abordaremos las atractivas cuestiones que el nacimiento y

desarrollo de la Neurociencia han propiciado en el marco de la Etica y del Derecho.

11 1bidem.
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CAPITULO Il

Desafios éticos y juridicos nacidos de la evolucion
neurocientifica: los Derechos Humanos
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1. La Etica ante el desarrollo de la Neurociencia: la
Neuroética. Cuestiones éticas que plantea la
practica neurocientifica

En el Capitulo anterior hemos hecho referencia, entre otras cuestiones, a los
principales hitos que contribuyeron al desarrollo de la Neuroética, tanto desde una
vertiente institucional, como doctrinal y divulgativa. Asimismo, hemos apuntado algunos
de los aspectos mas relevantes en la obra publicada de los autores que se han ocupado
de un modo principal del fenbmeno neuroético, en la medida que abordaban la relacién

de la Neurociencia con la Etica y con el Derecho.

Pues bien, entre todos los autores, especialmente Martha FARAH!?2 y Thomas
FUCHS!® se han ocupado de un modo particular de las cuestiones éticas que la
investigacion y la propia practica de la Medicina Neurocientifica propician. Farah desliza
una oportuna reflexiébn: en comparacion al interés que para la Bioética ha supuesto la
genética molecular, llama la atencion el poco interés que hasta la fecha han despertado

para la misma las implicaciones éticas de las ciencias neurobiolégicas.

Ambos coinciden en clasificar las posibles repercusiones éticas de la
Neurociencia en dos grandes grupos: de un lado, las de naturaleza practica; de otro, las

de naturaleza filoséfica. Para FARAH, las practicas se derivan de las aplicaciones

112 FARAH, M. J., “Emerging Ethical Issues in Neuroscience”, Nature Neuroscience, 2002 (5), pp.
1123-1129. De la misma autora es el articulo “Social, Legal, and Ethical Implications of Cognitive
Neuroscience: “Neuroethics” for Short”, Journal of Cognitive Neuroscience, 2007 (19), pp. 363-
364.

113 FUCHS, T., “Ethical Issues in Neuroscience”, Current Opinion in Psychiatry, 2006 (19), pp.
600-607.
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neurotecnoldgicas; las segundas tienen que ver con la propia percepcion de nosotros
mismos!4, La aproximacion de Thomas FUCHS se nos antoja interesante desde una
perspectiva didactical'®. Siguiendo esta idea dual, identifica los problemas éticos que
presentan los diagndésticos e intervenciones neurocientificas y los problemas éticos

referentes a nuestra concepcion como seres humanos.

En lo que respecta a los primeros, interrogantes éticos presentes en la
aplicacion de diagndsticos e intervenciones neurocientificos, FUCHS muestra una
posicion abiertamente critica con la lectura de los resultados y la interpretacion que
merece en algunos circulos la aplicacion técnica de la neuroimagen. No se trata tanto
de aplicacion técnica en si como de la necesidad de una adecuada contextualizacién de

los resultados.

De este modo a la idea consagrada entre los neurocientificos —y la opinion
publica en general- de que “somos lo que es nuestro cerebro”, Thomas FUCHS rebate
gue pueda realizarse una identificacion automatica plena entre el cerebro y la persona
sin mas. Y es que la correlacién entre imagenes cerebrales —obtenidas mediante el
empleo de aplicaciones neurotecnoldgicas- y experiencia subjetiva exige la

consideracion de varios presupuestos previos!!e.

En tal sentido es importante tener en cuenta que los estudios de neuroimagen
sé6lo son verdadero reflejo de un modo parcial de los procesos biol6gicos que acontecen
en el interior del cerebro. A saber, estrictamente considerada, la aplicacion técnica de la
neuroimagen puede ofrecer evidencia de la zona en que se produce un mayor flujo
sanguineo. Ahora bien, légicamente, es una cuestion diferente, producto de un proceso
cientifico de interpretacion, si el aumento del flujo es causa o consecuencia del

fendmeno en cuestion.

Asimismo, una vez mas, la interpretacion de los resultados cientificos que arrojan
los eventuales hallazgos en neuroimagen estara necesariamente condicionada por el

disefio experimental y por las pautas seguidas en la exploracién del paciente.

4 FARAH, M. J., “Emerging Ethical Issues..., Cit., pp. 1123-1129.

115 GIMENEZ AMAYA, J.M. y SANCHEZ-MIGALLON GRANADOS, S., Op. Cit., p. 109.

116 FUCHS, T., Op. Cit., p. 600. En el mismo sentido se manifiestan GIMENEZ AMAYA, J.M. y
SANCHEZ MIGALLON, S., Op. Cit., pp.111-113.
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Finalmente, no podemos perder de vista que las situaciones tempo-espaciales y
las demas circunstancias en que habitualmente tienen lugar la exploracion y aplicacién
de las técnicas de neuroimagen revisten un innegable componente de artificialidad que
no sucede en las interacciones propias de las relaciones personales ordinarias. De ahi
gue haya de tenerse presente que el contexto clinico en que tiene lugar la aplicacion
técnica de la neuroimagen puede ciertamente mediatizar los resultados que arroja la

intervenciont’.

En relacion a esta Ultima cuestion, Adela CORTINA!8 ha apuntado que, cuando
nos adentramos en la neuropsicologia de los dilemas éticos —personales e
impersonales-, no podemos soslayar el hecho de que todas las experimentaciones
tienen lugar en condiciones poco naturales. En tal sentido el denominado acto ético no
puede reducirse a un comportamiento o una decision aislada del conjunto de valores y
experiencias que conforman la base vital de la persona, sino precisamente en tal

contexto o sistema es donde tiene lugar la toma de decision ética.

El segundo blogue de interrogantes que planteaba Thomas FUCHS!® guarda
relacion con los problemas éticos referentes a nuestra propia concepcion como

seres humanos.

En el desarrollo de este nacleo de cuestiones, FUCHS toma como punto de
partida que los neurocientificos en el futuro habran de explicar las conclusiones de sus
proyectos, no sélo desde el punto de vista técnico, sino desde una perspectiva ética o
moral. Y ello porque los avances técnicos en la ciencia neural son colosales en
cuestiones como la monitorizacion o manipulacion para mejora de las funciones
cerebrales, y su desarrollo conecta inexorablemente con dilemas ético-filoséficos como
los que siguen: ¢puede establecerse una relacion de identidad automatica entre
procesos neurobiologicos relacionados y la responsabilidad personal subjetiva? ¢Son

las enfermedades mentales exclusivamente enfermedades cerebrales? ¢Pueden

117 GIMENEZ AMAYA, J.M. y SANCHEZ MIGALLON, S., Op. Cit., p.113.

118 CORTINA, A., “Neuroética: Presente y Futuro”, en CORTINA. A (Ed.), Guia Comares..., Cit.,
pp. 19-20.

119 FUCHS, T., Op. Cit., p. 603.
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subsistir las nociones constitutivas de unidad y autonomia personal ante la concepcién

biologicista del ser humano que parece imponer la Neurociencia?*?°

Llegados a este punto, es importante analizar la relevancia de la Neuroética
entendida como Bioética. Esto es, en qué medida y con qué consecuencias, la
investigacion sobre la adecuacion ética de las investigaciones sobre el cerebro y las
funciones cerebrales son ciertamente investigaciones que afectan a la propia vida del

ser humano.

Walter GLANNON?*?! se ha ocupado especificamente de esta cuestion en una
obra monogréafica. GIMENEZ AMAYA y SANCHEZ-MIGALLON?? destacan de esta obra
crucial de GLANNON que concibe la mente como sintesis de las funciones cerebral y
corporal, a partir de la importancia para la funcion cerebral de las relaciones entre el
sistema nervioso y otros sistemas organicos como el inmunolégico o el endocrino. Ello
tiene importantes consecuencias posteriores, particularmente en cuestiones como la

determinacion de la muerte cerebral.

Para alcanzar estas conclusiones generales, GLANNON ahonda en las
posibilidades reales que la Neurociencia esta desarrollando actualmente. Al margen de
la neuroimagen, aborda los éxitos en psicocirugia, estimulacion cerebral profunda o
psicofarmacologia. A pesar de las esperanzas ciertas transmitidas a la sociedad en
orden a la prediccion, diagnéstico y tratamiento de enfermedades neurolégicas o
psiquiatricas'?®, el recurso a las técnicas apuntadas hace necesario formular la gran
pregunta: ¢es ético el empleo de la psicofarmacologia para mejorar las facultades

cognitivas y emocionales en personas normales?

En expresion de Neil LEVY, la Neuroética representa una oportunidad en cuanto
“una nueva manera de hacer Etica”?*. Su planteamiento se basa en una concepcion

amplia de la Neuroética, que desborda su consideracién como una mera ética aplicada.

120 |pidem., p. 605.

121 GLANNON, W., Bioethics and the Brain, Oxford University Press, New York, 2008.

122 SANCHEZ-MIGALLON GRANADOS, S. y GIMENEZ AMAYA, J.M., Op. Cit., p. 118.
123 |bidem, pp.118-119.

124 LEVY, N., “Neuroethics: A New Way of Doing Ethics”, AJOB Neuroscience, 2 (2), 2011, pp. 3-
9.
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Levy se apoya en la clasica diferenciacion llevada a cabo por Adina ROSKIES' —Etica
de la Neurociencia y Nerociencia de la Etica- para demostrar que la Neuroética esta
llamada a ser algo mas que una nueva rama de la Etica, en cuanto dentro de su ambito
competencial tienen cabida cuestiones de la indole del propio significado del ser
humano, si nuestra voluntad es verdaderamente libre, la naturaleza del conocimiento y

nuestra autopercepciéon como seres humanos'?.

En idéntico sentido se ha pronunciado Adela CORTINA?’, para quien resulta
obvio que la primera, la Etica de la Neurociencia, puede considerarse acertadamente
como una rama de la Bioética —Etica aplicada-. Mientras que la segunda, la identificada
como Neurociencia de la Etica, “que se refiere al impacto del conocimiento
neurocientifico en nuestra comprension de la ética misma, se ocupa de las bases

neuronales de la agencia moral”.

Ya analizamos en el Capitulo | como CORTINA basa estas afirmaciones en la
interpretacion de las conclusiones de los experimentos cientificos llevados a cabo por el
equipo de LIBET'? y la trascendencia de la identificacion del denominado potencial de
disposicién. Asimismo, para la aplicaciébn a los juicios morales de estos hallazgos
cientificos, Cortina se apoya en el enfoque intuicionista social, propio de los estudios de
Jonathan HAIDT'®. No obstante, no nos detendremos mas por ahora en estas
cuestiones desde el punto de vista neurobiol6gico. En este punto nos interesa mas la

variante ético-filosofica de los juicios morales.

En efecto, LEVY*3 sefiala algunos ejemplos en que la disciplina de la Neuroética
se antoja francamente de utilidad en la resolucion de conflictos éticos, por tanto
operando como Etica aplicada. Es el caso del juicio de permisibilidad ética —eticidad- en
el empleo de neurotecnologias para la lectura cerebral —neuroimagen-, en la mejora de
capacidades o en el control de comportamiento. Para Neil LEVY se trata de cuestiones

analogas a otras analizadas en el contexto de la Bioética. Si bien, el elemento

125 ROOSKIES, A.L., “Neuroethics for the New Millenium”, Neuron, 2002 (35), pp. 21-23.

126 LEVY, N., Op. Cit., p. 3.

127 CORTINA, A., “Neuroética: Presente..., Cit., p. 11.

128 | IBET, B., “¢ Tenemos una Voluntad Libre?” en CORTINA, A. (Ed.), Guia..., Cit., p. 217.

129 HAIDT, J., “El Perro Emocional y su Cola Racional: un Enfoque Intuicionista Social del Juicio
Moral” en CORTINA, A. (Ed.). A, Guia Comares..., Cit., p. 160.

130 L EVY, N. “NeuroEthics...”, Op. Cit., p. 3.
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caracteristico de su enfoque radica en la importancia que concede a las intuiciones®®!
como elemento configurador de ese nuevo modo o camino para hacer Etica.
Recordemos que éste también es un aspecto esencial en la construccion de HAIDT,
para quien el hallazgo del peso especifico de las intuiciones en los dilemas éticos
contradice la valoracion que tradicionalmente se ha venido concediendo al ingrediente

racional en la formulacién y resolucion de los mismos.

Otro autor que ha destacado el valor neurocientifico de las intuiciones ha sido
Peter SINGER?*®2, En su opinién, las intuiciones morales constituyen el elemento clave
de toda teoria ética. Basa este razonamiento en las aportaciones de HAIDT, GREENE
y RAWLS. Y es que, para SINGER, la investigaciébn sobre el comportamiento que
reflejan los estudios de Jonathan HAIDT y los estudios de Joshua GREENE sobre
imagenes del cerebro permiten diferenciar con claridad entre las decisiones con
respuesta inmediata y aquellas otras mas razonadas. Al menos en las decisiones de la
vida diaria, nuestra respuesta viene a ser una “racionalizacién de nuestras respuestas
intuitivas™33, Por ello su posicion final es denominada por él mismo como escepticismo

moral*3*

, a partir de la identificacibn de nuestros juicios e intuiciones morales con
respuestas basadas en emociones. Es en ese clave, donde la razén puede ser operativa
como argumento o discurso justificativo del acto ético o normativo impulsado por

criterios emocionales o valores basados en emociones.

Esta interesante propuesta elaborada por SINGER, acerca del modo en que la
Etica conecta con las emociones —y el sustrato neurociéntifico de tal descubrimiento- no
es ajena a otro pensador clave en el terreno de la Etica y la Filosofia Moral y Politica:
John RAWLS. SINGER'® entiende que, en la obra “Una Teoria de la Justicia™?®, ya
plantea la trascendente hipotesis del “equilibrio reflexivo” entre una teoria moral sélida
y nuestros juicios morales. Y este punto de partida representa un verdadero modelo de

teoria normativa ética desde la base de nuestros propios juicios morales.

131 EVY, N. Ibidem., Cit., p. 3.

132 SINGER, P., “Etica e Intuiciones”, en CORTINA, A. (Ed) Guia Comares..., Cit., pp. 299-301.
133 SINGER, P., Ibidem., p. 299.

134 SINGER, P., Ibidem., pp. 300-301.

135 SINGER, P., “Etica...”, Op. Cit., p. 293.

136 RAWLS, J., A Theory of Justice, Cambridge University Press, 1971.
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En esta misma linea, LEVY*® razona que la Neuroética comprendida como
Neurociencia de la Etica tiene que ver con “lo que las ciencias de la mente pueden
decirnos sobre la naturaleza de la moralidad y las cuestiones moralmente
relevantes para la filosofia”. En consecuencia, sugiere que la Neuroética deberia
abordar el modo en que se forman las intuiciones, asi como las areas cerebrales
implicadas en este proceso. Y una cuestion aun mas relevante para el objetivo de
nuestro proyecto, ¢,cdmo operan las areas cerebrales en la transmision al agente de la

idea de que una accidn particular esté prohibida, permitida o es obligatoria?

Sin duda esta cuestién entronca con el nacleo duro de la normatividad moral y
juridica. Pocas cuestiones pueden ser mas relevantes a los efectos de nuestro analisis
que la identificacion de las areas y funciones cerebrales en que tiene lugar el acto ético
y juridico. En consecuencia, las evidencias neurocientificas nos conducen a sostener
gue algunas intuiciones se forman sobre la base de evidencias empiricas, mientras que
otras obedecen a impulsos irracionales. Esta precision es de enorme relevancia en la
interpretacion del comportamiento humano -la accién-, en cuanto que en la
comprension y adaptacion de la conducta humana estan depositadas las claves de los

juicios de licitud y el caracter ético del acto humano.

En esta linea, para analistas como HAIDT o LEVY es inevitable considerar el
componente irracional o intuitivo que, con base o no en certezas o experiencias,

determina el concreto actuar humano.

Pues bien, Stephen MORSE sostiene a este respecto que la idea de Derecho se
funda en la presuncion de que la accion humana se manifiesta dirigida por la razén. De
donde se desprende que el Derecho considera a las personas como seres intencionales.
Y, desde estos presupuestos, tiene sentido que las normas vayan dirigidas a la acciéon
humana. De ahi que el sistema juridico persiga orientar, influir o adaptar el
comportamiento de los seres humanos, en tanto que el Derecho actia como causa

potencial del comportamiento®,

137 LEVY, N. Op. Cit., p. 3.

138 MORSE, S.J., “Nueva Neurociencia, Viejos Problemas”, en CORTINA, A. (Ed) Guia
Comares..., Cit., pp. 240-241.
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Por ello, en cuanto se erigen como potenciales razones para la accion, se

entiende que las normas operan en el campo de la razén préactica®.

El propio Stephen J. MORSE' acufia la expresion Etica del cuidado o de la
precaucion —“Ethics of caution”, en la version original- para referirse, no sin cierta ironia
a las conclusiones apresuradas respecto a algunos éxitos del desarrollo de la
Neurociencia. La idea que subyace es la necesidad de adoptar un criterio de cautela
ante los cambios eventuales que la Neurociencia, desde los sectores mas optimistas,

es capaz de suscitar, entre otras disciplinas, a la Etica.

La clave no esta tanto en el descubrimiento de la posibilidad o del recurso técnico
como en las potenciales aplicaciones que ofrece su uso. MORSE se refiere a situaciones
paradigmaticas como sucede en el analisis o enjuiciamiento de la responsabilidad
personal de los menores. El Tribunal Supremo de los Estados Unidos fallé al respecto
entre tres casos relevantes entre los afios 2005 a 201241, Una institucién del prestigio
de la American Psychiatric Association (APA), en el caso Roper Vs. Simmons* en
2005, insto del tribunal una sentencia que reconociera que los adolescentes no pueden
ser plenamente responsables en tanto que los estudios de neuroimagen demuestran

gue las neuronas corticales en adolescentes no estan completamente mielineadas.

La relevancia del caso Roper Vs. Simmons resulté crucial en la interpretacion de
la responsabilidad criminal de los menores. Y en este precedente sefiero, la
Neurociencia jugé un papel decisivo en el razonamiento del magistrado Kennedy, como
acertadamente pondera MOLINA GALICIA¥, En esta linea, la causa referenciada
constituye un magnifico ejemplo de la importancia que los criterios neurocientificos
pueden desempefiar en el futuro en la articulacion del razonamiento juridico de las

decisiones judiciales.

139 MORSE, S.J., Ibidem., pp. 241.

140 MORSE, S.J., “NeuroEthics: NeuroLaw, The Oxford Handbook of Neuroethics”, Public Law
and Legal Theory Research Paper Series, n°® 17-9, University of Pennsilvania Law School,
Septiembre, 2016, p.41. Asimismo en Oxford Handbook Online, Febrero, 2017.

141 |bidem., pp. 41-42.

142 Roper Vs. Simmons 543 U.S. 551 (2005).

143 MOLINA GALICIA, R. Op. Cit., p. 62.
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MORSE, tras examinar tres casos judiciales paradigmaticos —ademas del
apuntado, Graham Vs. Florida en 2010 y Miller Vs. Alabama en 2012- viene a concluir
que los tribunales no siempre se apoyan expresamente en la Neurociencia en la
fundamentacion de sus resoluciones, de modo que en ocasiones resuelven las
cuestiones referentes a la responsabilidad de los menores conforme a criterios de

sentido comun sin una referencia explicita a la literatura neurocientifica.

Mas adelante abordaremos los criterios que la jurisprudencia norteamericana
tiene establecidos para la valoracién y relevancia de la prueba cientifica en el proceso

judicial. El conocido como test Daubert*.

No obstante, esta aproximacion a los fundamentos de la responsabilidad penal
de los menores es un excelente ejemplo del modo en que las aportaciones de la
Neuroética permiten revisar cuestiones legales de Derecho Positivo, desde un plano

ético novedoso, aquel que confiere el conocimiento neurocientifico.

En éste'® y otros trabajos'?®, MORSE se refiere a cuestiones concretas que
constituyen verdaderos desafios éticos. Se refiere a la responsabilidad, a la mejora de
funciones normales, a las amenazas potenciales para los derechos fundamentales —civil
liberties-, a la capacidad, al consentimiento informado, a las cuestiones del final de la

vida humana.

Si bien finalmente concluye'*” que las teorias éticas actuales parecen adecuadas
para afrontar los retos que el desarrollo neurotecnologico genera hoy. Sin embargo,
sugiere la necesidad futura de crear nuevos recursos éticos para el caso de que la
Neurociencia nos muestre aspectos novedosos acerca de como el cerebro produce

nuestra consciencia o capacita a nuestra mente para la accion.

En la indagacion de los desafios éticos que el desarrollo de la Neurociencia
suscita, Adela CORTINA® enfoca principalmente su atencion en la denominada Etica

de la Neurociencia, en cuanto Etica aplicada. A la identificada como Neurociencia de la

144 Daubert Vs. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993).
145 MORSE, S.J., “NeuroEthics...”, Cit., pp. 16-36.

146 MORSE, S.J., “Nueva Neurociencia...”, Cit., pp. 235-277.

147 MORSE, S.J., “NeuroEthics...”, Cit., p. 45.

148 CORTINA, A., “Neuroética: Presente...”, Cit., p. 12.
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Etica le corresponden cuestiones tales como si la Neurociencia puede mostrarnos la
existencia de una Moral universal con fundamento en el cerebro, como sostienen
importantes autores de la talla de Francisco MORA*® y Michael GAZZANIGA™®,

Centrémonos en los problemas concretos que habrdn de ser abordados en el
ambito y con la metodologia de la Neuroética como Etica aplicada. Adela CORTINA?®S!
asume un punto de partida interesante. Si la pregunta usual que las ciencias formulan a
la Etica es por aquellas practicas que no se deben acometer o por los limites, en realidad
la cuestion ética mas importante es la correspondiente a qué beneficios pueden
aportar el desarrollo y las investigaciones neurocientificos. Esto es, la importancia
radica en el enfoque afirmativo, antes que en el planteamiento en negativo de la
cuestién, atendida la obligacion moral propia de la ciencia de buscar el beneficio de la
humanidad. En esta reflexidén, Cortina alude a los principios bioéticos de beneficencia y
no maleficencia, que necesariamente habran de inspirar los trabajos y proyectos
neurocientificos!®2. Por tanto, la Etica de la Neurociencia®®®, en su calidad de Etica
aplicada, esta llamada a abordar si la lectura cerebral puede colisionar con el derecho
fundamental a la intimidad, la admisibilidad en procesos judiciales como prueba de las
imagenes cerebrales o los problemas nacidos en torno a la identificada como

Neuroseguridad®®.

Uno de los retos mas trascendentes para la Neuroética es, sin duda, la
legitimidad de las intervenciones de mejora®®®, en cuanto que su empleo no guarda
relacion con propuestas terapéuticas destinadas a situaciones patologicas, sino que se
plantea, en principio, en contextos y situaciones personales dentro de los pardmetros
de la normalidad. En este punto, resulta de enorme interés la clasificacion propuesta por
Allen BUCHANAN®®, —que asimismo recoge CORTINA™, acerca de los

posicionamientos doctrinales ante las posibilidades de mejora.

149 MORA, F., Neurocultura, Op. Cit., p. 159.
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Aungue la opcion “anti-mejora” en principio parece absurda, desde un punto de
vista tedrico y por su aprioristica colision con el principio bioético de beneficiencia,
existen autores, como es el caso de Michael SANDEL, Leon KASS o Francis
FUKUYAMA, gue entienden que la opcion por la mejora cerebral en realidad cobija una
eleccion egoista en la busqueda de la perfeccion que no pondera adecuadamente los

dones y las virtudes recibidos originalmente.

Para Adela CORTINA™8, un segundo sector doctrinal, con posiciones
enfrentadas al primer grupo de autores, puede encuadrarse entre los “anti-anti-mejora”.
Estos pensadores se basan en la distincion entre las categorias de mejora y perfeccion,
adoptando un criterio utilitarista. Entre ellos se sitian Julian SAVULESCU, Nicholas
AGAR, Dan BROCK, Nick BOSTROM, David DEGRAZIA, Anders SANDBERG, Thomas
MURRIA y Arthur CAPLAN.

El propio BUCHANAN propone una tercera via. En realidad su postura parte de
una opcién muy cercana a los “anti-anti-mejora”, si bien su peculiaridad radica en el
analisis y la reflexion, no sélo de aquellas opciones de mejora que resultan beneficiosas
para el ser humano, sino de la deteccion de los eventuales riesgos, los valores
potencialmente afectados y en general la cobertura institucional necesaria para
garantizar la libertad de uso de las técnicas de mejora, el fomento del debate publico y

el acceso publico y equitativo a los eventuales beneficios!®®.

Hay varios desafios éticos conceptuales que Stephen MORSE aborda de un
modo particular en sus publicaciones. En varios lugares de esta obra nos hemos referido
ya a la trascendencia de la institucién del consentimiento informado, como aspecto
nuclear de la toma de decisiones en los ambitos clinico y de investigacion. Su
importancia deriva de la esencial vinculacion al principio bioético de autonomia. En este
punto, MORSE! analiza que la Neurociencia puede afectar a la configuracién del
consentimiento informado desde un doble punto de vista. Un primer interrogante es si la

Neurociencia puede aportarnos algin aspecto novedoso acerca de la capacidad de las

158 |pidem., p. 14.

159 BUCHANAN, A., Beyond Humanity?: The ethics of biomedical enhancement, Oxford
University Press, 2011, pp. 1-33. Sobre la misma cuestion, CORTINA. A., “Neuroética:
Presente...”, Cit., p. 14.

180 MORSE, S.J., “Nueva Neurociencia...”, Cit., pp. 260-262.
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personas para percibir la informacién recibida y decidir sobre esa comprensiéon. La
segunda estd relacionada con las particulares garantias que habria de revestir el

consentimiento informado respecto de las investigaciones neurocientificas.

Aunque MORSE advierte que, en términos generales, el desarrollo de las
investigaciones en Neurociencia no tiene por qué alterar las bases del consentimiento
informado clasico, en cambio la Neurociencia si puede contribuir a detectar supuestos
de personas que, por su grado de capacidad, no sean capaces de analizar los riesgos
gue una determinada intervencion entrafiaria, de modo que las técnicas de neuroimagen

si resultarian de enorme utilidad.

Otro aspecto analizado por Stephen MORSE es el referente a las potenciales
amenazas a los derechos fundamentales que puede propiciar el recurso a los medios
neurotecnoldgicos!®l. En su ensayo sitla los puntos de interés en tres aspectos: la

intimidad personal —privacy-; estrategias de prevencién y tratamiento.

Respecto a la primera cuestion, MORSE asume que los avances neurociéntificos
han desarrollado en la actualidad procedimientos técnicos de lectura cerebral que
permiten, entre otros aspectos, la deteccidbn de la mentira. Estas técnicas de
neuroimagen suponen un innegable atractivo, con mdultiples aplicaciones potenciales.
Es el caso de los procesos de seleccion profesionales, pero asimismo para el proceso
judicial. No obstante —apunta Morse- el recurso generalizado a las técnicas de
neuroimagen supondrd una injerencia en la intimidad personal, en cuanto favorecerd la
revelacion de datos de nuestra esfera privada. Por tanto es preciso que el Derecho
asuma sus funciones inherentes de normalizacién y control, a los efectos de garantizar,
normativa y jurisprudencialmente, una adecuada ponderacion entre los intereses
personales de sigilo y los intereses publicos o sociales en el conocimiento de la verdad
material, de particular relevancia en el proceso penal'®2. En este sentido el Tribunal
Supremo Americano se pronuncié en 2003 de modo favorable a administrar
medicacion psicotrépica a un justiciable que padecia una enfermedad mental, a los solos
efectos de restablecer su capacidad para garantizar su comparecencia en juicio ante el

tribunal. Como afinadamente precisa MORSE, la clave radicara una vez mas en la

161 |bidem., pp. 266-270.
162 |bidem., p. 266.
163 Sell Vs U.S., 539, U.S. 166 (2003).
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determinacion de los supuestos en que este recurso excepcional es posible y en los

limites que se fijaran para tal practica.

Los otros dos extremos en que MORSE centra su atencion son los referentes a
la prevencion y el tratamiento®®*. El asunto es de vital importancia en la medida que
afecta al propio fundamento del Estado de Derecho. Es cierto que la Neurociencia hoy
esta en condiciones de implementar protocolos mas eficaces en el diagndstico de
peligrosidad de determinadas personas. En este sentido conviene recordar que el
Derecho Penal pivota entre dos juicios diferenciados: uno de culpabilidad, al que vienen
legalmente asociadas las penas; otro de peligrosidad, al que se conectan las
denominadas como medidas de seguridad. Las medidas de seguridad, por lo tanto,
estdn legalmente previstas para personas sobre las que no recae un juicio de
culpabilidad, por estar mermadas por diferentes motivos sus facultades mentales,

cognitivas o volitivas®®,

Pues bien, son esas personas a la que dogméticamente van dirigidas las
medidas de seguridad sobre las que cabe establecer diagndsticos de peligrosidad, en
un sentido moderno y garantista del mismo, compatible con las exigencias de la dignidad
de la persona y el Estado de Derecho, y alejados de usos peyorativos de la nocion,

propios de otras épocas pasadas.

En este marco es donde MORSE analiza el enorme interés que puede revestir
para la sociedad la mejora de la capacidad de prediccion de futuras conductas
antisociales que ofrece la Neurociencia. Un colectivo sensible es la poblacién reclusa
residente en los centros penitenciarios. En este punto se antoja imprescindible
diferenciar entre reclusos preventivos y penados, esto es entre aquellas personas que
estan en el centro con caracter previo a la celebracién de un juicio y aquéllas que lo

estan en cumplimiento de una condena impuesta en sentencia firme.

164 MORSE, S.J., “Nueva Neurociencia,...”, Cit., pp. 267-270.

165 A este respecto, es interesante la consulta, en el contexto del Cédigo Penal espafiol de 1995
—Ley Organica 10/1995, de 25 de noviembre-, a los articulos 20 y 21, en donde se recogen los
catalogos de circunstancias eximentes y atenuantes de la responsabilidad criminal. Y,
correlativamente, la referencia a los articulos 95 a 108, asimismo del Cédigo Penal, en donde se
prevé el catdlogo de las medidas de seguridad —privativas y no privativas de libertad- y su

régimen juridico de aplicacion.
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Respecto a penados, ya han existido experiencias en el sistema penitenciario

espafiol, que abordaremos con caracter casi inmediato en este mismo apartado.

En cualquier caso, el problema ético que subyace es si, precisamente, esas
razones preventivas apuntadas, en si mismas, justifican éticamente el sometimiento a
tratamiento de personas que han sido valoradas por los equipos técnicos como proclives
a la reincidencia en conductas antisociales, con efectos penales. Como se aprecia, se
impone un necesario y racional equilibrio entre las exigencias de politica criminal y
prevencion —general y especial- frente al respeto a la dignidad humana consagrado en
la Constitucion y los tratados internacionales. Enseguida abordaremos esta cuestion

desde un punto de vista cercano y practico.

Antes, se impone una somera mirada acerca del nuevo enfoque o las
aportaciones que la Neurociencia puede aportar en el analisis de las cuestiones

referentes al final de la vidaZ®®.

A este respecto, Stephen MORSE toma como punto de partida que, en la
Medicina actual la muerte se determina preferentemente a partir del cese irreversible de
funciones cerebrales antes que de las cardiacas. En este sentido es necesario referirnos
al contexto clinico de aquellas personas que se encuentran en estado vegetativo
persistente —persistent vegetative state (PVS), en inglés-, caracterizado por la ausencia
completa de conscienciay la falta de respuesta ante los estimulos quienes, sin embargo,
pueden prolongar el periodo de vida por periodos de tiempo indefinidos, mediante la

nutricién e hidratacién artificiales.

Y es que, desde el punto de vista bioético, es de enorme trascendencia
determinar en qué condiciones estd justificada la retirada de las medidas de soporte
vital, con el consiguiente fallecimiento del paciente. En este punto, puede resultar eficaz
la investigacién neurocientifica en tanto que permite hoy diferenciar la situaciéon de
estado vegetativo persistente del denominado estado de minima consciencia —minimally
conscius state (MCS), en inglés-, estado -caracterizado médicamente por el

mantenimiento de la consciencia®®’.

166 MORSE, S.J., “NeuroEthics...”, Cit., pp. 31-32.

167 {dem.
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La perspectiva apuntada por MORSE es que, con esta distincion, en los casos
clinicos clasificados como de estado vegetativo persistente el paciente no posee mas
gue cierta actividad psicolégica, mientras que en los que hemos identificado estados
con minima consciencia, aparte de esa minima actividad psicolégica, cabe inferir ciertas
posibilidades de recuperacion. En definitiva, aunque el estado vegetativo persistente en
principio podria justificar la retirada de las medidas de soporte vital, atendiendo a la nota
de irreversibilidad, se impone el ya aludido principio de cautela, en tanto que algunos
estudios en neuroimagen sugieren que pueden existir diagndsticos prematuros o
erroneos de PVS y en algunos pacientes podrian mantener la consciencia. De ahi que
sea necesario avanzar en la Neurociencia a fin de proporcionarnos diagnésticos mas
certeros que permitan la adopcién de decisiones mas racionales y proporcionadas, en

términos bioéticos'®.

Cuestiones de este tipo son las que han de resolver habitualmente los comités
de ética, por lo que la Neuroética, como Etica de la Neurociencia, encuentra una mision
muy clara para las décadas venideras, cual es el suministro de herramientas y recursos
técnicos claros para dotar a los comités y al profesional sanitario de unas condiciones
en que sus decisiones bioéticas sean mas justas, proporcionadas y adecuadas a la

situacion personal.

En su obra MORSE se ocupa de otras cuestiones que tienen implicaciones éticas
evidentes pero que aparecen mas estrechamente relacionadas con la Teoria del
Derecho y la Filosofia del Derecho. Es el caso de las nociones de personay accion; de
las reglas, normas, valores y principios; asi como de la responsabilidad y capacidad. De

estas cuestiones nos ocuparemos en los siguientes epigrafes de este mismo Capitulo.

Esta reflexion desde la Neuroética de algunos de los conflictos éticos clasicos
nos lleva a concluir que, en realidad, los desafios a que se enfrenta la Neuroética no
son distintos a los secularmente abordados por la Etica, en general, o la Bioética, en
particular. Sin embargo, si apreciamos que la Neurociencia puede ofrecernos nuevos
recursos y medios técnicos que nos permitan aproximarnos a los desafios éticos con un
conocimiento mas completo vy, tal vez mas exacto, de los hechos, en particular, en el
terreno de la propia comprensién de la dimension neurobioldgica del ser humano. No es
tanto que estemos ante una realidad nueva, cuanto que estamos en condiciones de

contemplar los desafios con una nueva mirada renovada.

168 {dem.
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En este punto, resulta de interés la posicién de Patricia CHURCHLAND?®® acerca
de la concepcion que la Neuroética nos presenta nada menos que de la moralidad. Para
Churchland el concepto clave son los valores, frente a la concepcion normativa
tradicional acerca de la Filosofia Moral Normativa, propia de autores como RAWLS,
SINGER o KORSGAARD. Esta posicion valorativa es lo que permite concluir que los
animales, y no sélo los seres humanos, se conducen asimismo moralmente. Para la
autora, la estructura de nuestro cerebro ya estd determinada para valorar la

supervivencia o el bienestar’®,

La pregunta que a continuacion nos planteamos es la de qué valores
fundamentales constituyen las bases de la Moral. Para CHURCHLAND, son los de
cuidado y el propio bienestar. Es por ello que la conducta moral asi concebida, seria un
ejemplo de conducta social con el objetivo de resolver problemas!’. Y es que, en
opinion de Patricia CHURCHLAND, nuestras decisiones éticas se fundan habitualmente
en los valores basicos y cuando excepcionalmente recurrimos a normas, éstas son mas

prudenciales que prohibitivast’2.

Deciamos que nuestros cerebros estan organizados para tomar decisiones
desde los denominados valores fundamentales. La hipotesis que defiende
CHURCHLAND es que la Etica o la Moral vienen conformadas por un esquema de
comportamiento social, en cuatro dimensiones bien diferenciadas, configurado por

procesos neuronales interconectados!’®. Estas cuatro dimensiones son:

* el cuidado, sobre la base del vinculo con los proximos —parientes y amigos- y
la atenciéon a su bienestar;
* el reconocimiento de los estados psicoldgicos de los otros, arraigado en los

beneficios derivados de la prediccion del comportamiento ajeno;

169 CHURCHLAND, P., Braintrust: What Neuroscience tell us about Morality, Princeton University
Press, 2011, p. 12.

170 CORTINA. A., “Neuroética: Presente..., Cit., p. 29.

171 |bidem., p. 31.

172 CHURCHLAND, P., Braintrust: What Neuroscience..., Cit., pp. 181-182.

173 |bidem., p. 9. En este sentido, asimismo puede consultarse CORTINA. A., “Neuroética:
Presente...”, Cit., p. 31.
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* la resolucion de problemas en un contexto social, con referencia a la
distribucion de los bienes escasos o del castigo de quienes no respetan las normas y
valores;

* el aprendizaje de précticas sociales, desde el refuerzo positivo y negativo, la

experiencia de ensayo / error, la condicionalidad, la imitacion y la analogia.

CORTINA encuentra limitaciones'’ en esta posicion, pero qué duda cabe que
constituye una aproximacion atractiva a un problema de Neuroética fundamental de
primer orden, el referente a las bases neurobiol6gicas de la moralidad. El aspecto
decepcionante para la autora radica en la falta de concrecion de qué valores o practicas
sociales podemos considerar como morales. Es claro para CORTINA que la opcion de
CHURCHLAND de considerar como tales los que revisten “gran seriedad” no es
aceptable por su caracter difuso. La sugerencia que desliza Adela CORTINA nos parece
mucho mas acertada: la identificacion de las obligaciones morales basicas, en lugar
de la experiencia social evolutiva, con normas respetuosas con los Derechos

Humanos.

Esta ultima reflexion conecta con los dos siguientes apartados de nuestro
trabajo: el estudio de la interrelacion de la Neurociencia con conceptos juridicos basicos

de la reflexion filosofico-juridica.

Habiamos dejado para el final un supuesto practico de interaccion de la
Neurociencia con la Etica -y también con el Derecho-. Por tanto, una cuestion de

Neuroética practica. Veamos.

En el afio 2016, el organismo Instituciones Penitenciarias aprobd la implantacion
de un proyecto pionero de investigacion en poblacion reclusa de las céarceles espafiolas.
El mismo se llevo a cabo en los centros penitenciarios de Huelva y Cérdoba, y en él
participaron 41 reclusos, 15 de los cuales cumplian condena por homicidio. El objetivo
del proyecto investigador era valorar el eventual descenso de la agresividad tras la
aplicacion de corrientes eléctricas en la zona prefrontal, o que se llevaba a cabo
mediante la aplicacion de electrodos en la cabeza. Todos los internos que formaron

parte del programa accedieron voluntariamente, mediante formalizacion de su

174 CORTINA. A., “Neuroética: Presente...”, Cit., pp. 31-32.
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consentimiento informado!’®. El proyecto!’® se concretaba en la aplicacién a los internos
adheridos al programa de una leve corriente de 1,5 miliamperios en la zona frontal, para
evaluar posteriormente sentimientos como hostilidad o rabia. El proyecto lo ejecutaba
materialmente la psicéloga Raquel MARTIN, en coordinacion con Andrés MOLERO —de
la Universidad de Huelva- y Guadalupe NATHZIDY RIVERA de la Universidad
Autonoma de Baja California, en México. La decision fue controvertida en tanto que
Instituciones Penitenciarias habia aprobado en enero de 2019 la implementacion de la
segunda fase del proyecto, que iba a comenzar el mes de marzo en la prision de Huelva,

y que fue finalmente paralizada.

En su aplicacion!’’, se sometia a los intervinientes a un cuestionario de cuarenta
puntos. Tras ello, se les sometia durante media hora a estimulacion transcraneal con
corriente directa, con el objetivo de activar la corteza prefrontal en tanto area cerebral
relacionada con la agresividad. Se llevaba a cabo en una secuencia de tres sesiones
durante tres dias. A la finalizacién estaba previsto que se le realizaran las mismas
cuarenta preguntas, apreciandose sensaciones de relajacion y paz interior en los

internos que se beneficiaban del proyecto.

Los resultados del proyecto de investigacion fueron publicados en las revistas

especializadas Neuroscience®’®

y en New Scientist.
En marzo de 2019 se procedi6 a la paralizacion cautelar del proyecto!”, y en
mayo se procedié a su cancelacion definitiva, apoyandose Instituciones Penitenciarias

en un informe al respecto emitido por el Defensor del Pueblo'®. De este informe son

175 ANSEDE, M. y LOPEZ-FONSECA, O., “Expertos en Bioética respaldan el experimento con
presos violentos que paralizé Interior”, Articulo publicado en la edicién digital de El Pais, 9/03/19.
176 ANSEDE, M. y LOPEZ-FONSECA, O., “Interior paraliza un experimento de estimulacion
eléctrica cerebral con presos violentos”, Articulo publicado en la edicion digital de El Pais,
7/03/19.

177 [dem.

178 MOLERO-CHAMIZO, A. y RIVERA-URBINA, G.N., “Bilateral Prefrontal Cortex Anodal tDCS
Effects on Self-reported Aggressiveness in Imprisoned Violent Offenders”, Neuroscience, Vol.
397, 15/01/19, pp. 31-40.

179 | OPEZ-FONSECA, O., “Prisiones fulmina el experimento con electrodos a reclusos violentos
al detectar irregularidades”, Articulo publicado en la edicion digital de El Pais, 22/05/19.

180 OPEZ-FONSECA, O. y DIEZ, A. “Un informe del Defensor del Pueblo rechaza el experimento

a presos con electrodos”, Articulo publicado en la edicion digital de El Pais, 10/05/19.
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significativos varios aspectos. El primero, que se produce de oficio, en tanto no se habia
recibido ninguna denuncia previa por parte de los reclusos que integraban —y se
beneficiaban- del programa ni por parte de terceros. Con todo, lo mas trascendente a
los efectos de nuestra investigacion es que el Defensor del Pueblo se aferra para
sostener el rechazo al plan a la especial situacion de privacion de libertad de los

reclusos, que limitaria la voluntariedad con que accedieron al proyecto.

A estos efectos, las investigaciones médicas en el contexto del régimen y
tratamiento penitenciario vienen reguladas en el articulo 211 del Real Decreto 190/96,

por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario, en que se establece que:

“1. Los internos no pueden ser objeto de investigaciones médicas mas que cuando éstas
permitan esperar un beneficio directo y significativo para su salud y con idénticas garantias

que las personas en libertad.

2. Los principios éticos en materia de investigacion sobre los seres humanos deben
aplicarse de forma estricta y, en particular, en lo que concierne al consentimiento
informado y a la confidencialidad. Toda investigacion llevada a cabo en prisién debe estar
sometida a la aprobacioén de una comision de ética o a cualquier otro procedimiento que

garantice el respeto a estos principios.”

La posicion adoptada por el Defensor del Pueblo, en su informe no vinculante,
llama la atencion porque los internos no recibieron durante la vigencia del programa
ningan tipo de beneficio econémico ni penitenciario y porque todos consintieron su
sometimiento al plan. En este sentido, parece existir unanimidad entre los expertos!®!
en Bioética destacando las bondades del proyecto, la regularidad en su aprobacion y
ejecucion, asi como en la garantia de respeto a los principios bioéticos, que se exigen
en la norma reglamentaria de referencia. En particular, José Raméon AMOR -
coordinador del Observatorio de Bioética y Ciencia de la Fundacion Pablo VI- subraya
que los eventuales riesgos en el largo plazo aludidos resultan minimos y asumibles,
mientras que, por el contrario, los beneficios potenciales para los internos y para la
sociedad son importantes®®?, En opinion de Federico DE MONTALVO JAASKELAINEN

—presidente del Comité de Bioética de Espafia-, la investigacion era respetuosa con los

181 ANSEDE, M. y LOPEZ-FONSECA, O., “Expertos en Bioética...”, Cit.
182 | os responsables del proyecto han valorado en un 37 % el descenso en los sentimientos de

agresividad fisica de los participantes.



90

tramites formales exigibles, tratandose de un programa aprobado por el Comité Etico de
la Universidad de Huelva. Para DE MONTALVO, se consideran grupos vulnerables en
el contexto de la investigacion a los menores de edad, las mujeres embarazadas, los
enfermos mentales y asimismo los reclusos. Si bien la investigacion es razonable y
proporcionada cuando puede redundar en el propio bien de estos colectivos. A su juicio,
en este caso en que la injerencia en la integridad fisica de los reclusos puede
considerarse minima, se impondria un estudio pormenorizado, caso por caso, valorando
el concreto riesgo y beneficio, y explorar la autonomia efectiva en la prestacion del
consentimiento!®. En la misma linea, Asier URRUELA —profesor de Derecho Penal de
la Universidad de Zaragoza- coincide en que no existe ningun obstaculo en tanto que la
investigacion ha obtenido el visto bueno del comité ético y existe una potencial reduccion

de la agresividad, acreditada cientificamente!8?,

El profesor ifiigo DE MIGUEL BERIAIN —investigador de la Catedra de Derecho
y Genoma Humano de la Universidad del Pais Vasco- apunta otro extremo de enorme
trascendencia. El derecho a beneficiarse de una investigacion!®® aparece consagrado

como derecho humano!®, en el marco juridico constitucional e internacional'®’, de ahi

183 ANSEDE, M. y LOPEZ-FONSECA, O., “Expertos en Bioética...”, Cit.

184 [dem.

185 [dem.

186 En primer lugar, en el articulo 20.1 b) de la Constitucién se reconoce la libertad de
investigacién en cuanto “derecho de creacion y produccion (...) cientifica (...)". Asimismo, en el
contexto de los tratados internacionales, en la Declaracién de los Derechos Humanos aprobada
por la Asamblea de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en el articulo 18 se reconoce
la “libertad de pensamiento”, mientras que en el articulo 19, junto con la libertad de expresion y
opinion, existe un reconocimiento expreso de “[el derecho] de investigar y recibir informaciones
y opiniones, y el de difundirlas (...)". Del mismo modo, esta libertad aparece reconocida en
términos andlogos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —en su articulo 19.2-
y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —en su articulo 15.3-
. Asimismo, existe un reconocimiento expreso en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, aprobada en Niza, el 7 de diciembre de 2000, en cuanto que en su articulo 13
se proclama [la libertad] de “las artes y la investigacion cientificas”.

187 Se realiza un abordaje mucho mas extenso y preciso de la configuracion de la libertad de
investigacién como Derecho Humano en otros lugares, por parte del mismo autor, en DE MIGUEL
BERIAIN, 1., “El Derecho a la Investigacion Biomédica. Intereses en Conflicto” en JUNQUERA
DE ESTEFANI, R. y DE LA TORRE DIAZ, J., Dilemas Bioéticos actuales: Investigacion
Biomédica, Principio y Final de la Vida, Dykinson (UNED-Comillas), Madrid, 2012, pp. 39-72.
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gque cuestione acertadamente DE MIGUEL si es ético privar a los internos del derecho
a beneficiarse de una investigacion por el mero hecho de su reclusion, en la medida que
el derecho a beneficiarse de una investigacion es un derecho reconocido
internacionalmente y, por tanto, plenamente de aplicable en Espafia, a partir de la

clausula de remision expresa prevista en el articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola.

Es de particular aplicacion, el articulo 15 del cominmente denominado como
Convenio de Oviedo, es decir, el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de la Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y de la
Medicina. En el mencionado articulo 15, se dispone que “la investigacion cientifica en el
ambito de la biologia y la medicina se efectuara libremente, a reserva de lo dispuesto
en el presente Convenio y en otras disposiciones juridicas que garanticen la proteccién
del ser humano”. Como apunta DE MIGUEL!®, en el punto 95 del Informe Explicativo
del contenido del Convenio se alude a que esta libertad de investigacién cientifica
proclamada “se justifica no sélo por el derecho de la humanidad a conocer, sino también
por los considerables avances que sus resultados pueden proporcionar en términos de

salud y bienestar”.

Tenemos que concluir, por tanto, en coincidencia con DE MIGUEL que, con la
decision de cancelacién del proyecto, cuyos resultados favorables para la salud y el
bienestar personal tenian una base cientifica y una constatacion practica, en realidad,
se priva a la poblacion reclusa de un derecho humano que respaldaba la licitud del
proyecto. No es ajeno a esta postura que el propio comité ético de investigacion clinica
habia proporcionado un dictamen favorable a su aplicaciéon en los términos en que
estaba proyectado el programa. A este extremo se refiere Julio GARCIA GUERRERO,
para quien, el aspecto clave radica en la garantia de la autenticidad de la voluntariedad
de la participacion por parte de los internos en el programa. Por dltimo, Montserrat
ESQUERDA —directora del Instituto Borja de Bioética de la Universitat Ramoén Llull-

188 DE MIGUEL BERIAIN, I., “El Derecho a la Investigaciéon Biomédica..., Cit, p. 44.

189 ANSEDE, M. y LOPEZ-FONSECA, O., “Expertos en Bioética...”, Cit. Al respecto, Garcia
Guerrero, quien ejerce como médico en el organismo Instituciones Penitenciarias, defendié una
tesis doctoral en 2013 en la Universidad de Valencia, bajo el titulo “El consentimiento informado

en los pacientes privados de libertad”.
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sostiene que el trabajo era metodolégicamente correcto!®, en tanto que estudios previos
avalaban su aplicacién, asi como otros trabajos en los ambitos de trastornos

psiquiétricos y neuroldgicos.

La opinién de los expertos en Bioética que se manifestaron acerca del programa
y la decision administrativa de cancelacién es unanime. En consecuencia, concluimos
que, probablemente bajo la premisa del respeto a derechos fundamentales como la
intimidad o la libertad de los reclusos, la decisién gubernativa no garantiz6 de manera
adecuada el derecho a beneficiarse de los resultados de investigaciones biomédicas
que redundaban en el bienestar y salud personal de los internos. Y, con tal proceder, se
incurrié en una vulneracién del principio bioético de justicia, en su conexién con el
derecho fundamental de igualdad consagrado, entre otros, en el articulo 14 de la

Constitucion Espafiola.

Analizadas estas cuestiones, con el particular interés bioético y neuroético del
ultimo supuesto practico esbozado, es hora de ocuparnos de la relacién cooperativa de

la Neurociencia y el Derecho, en varias dimensiones.

19 jdem.
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2. Neurociencia y Derecho. Esferas y grados de
relacion

2.1 Conceptos juridicos basicos de la reflexion filosofico-

juridica afectados por la Neurociencia

Nos adentramos en uno los aspectos clave de nuestro trabajo de investigacion.
La disciplina comunmente identificada como Filosofia Juridica o Filosofia del Derecho
tiene atribuida la atractiva misién, entre otras, de reflexionar acerca de las instituciones
juridicas. De los contextos sociales y politicos que enmarcaron su creacion. De ahondar
en los intereses que cada institucion juridica esta concebida para proteger. En definitiva,
de la adopcién de una mirada reflexiva y pedagdgica acerca de la fundamentacién del

Ordenamiento Juridico.

Por ello, de la Filosofia Juridica cabe predicar funciones axioldgica, ética y critica
gque desbordan los propositos inherentes a las areas de Derecho Positivo estricto. Este
punto de partida es trascendente, puesto que entre los &mbitos de penetracion propios
de la Filosofia del Derecho tienen cabida areas como la Bioética y las relaciones ente

Moral y Derecho.

Asimismo, en las ultimas décadas no resulta posible hacer Filosofia del Derecho
sin tomar como referencia el paradigma de los Derechos Fundamentales, de manera
gue las perspectivas constitucional e iusfundamental condicionaran asimismo la

disciplina filoséfico-juridica.

Si bien con el calificativo de “Juridica”, la ciencia en que nos adentramos es

propiamente Filosofia, de manera que entre su cometido estardn las misiones clasicas
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de la ciencia filoséfica, esto es, los grandes interrogantes acerca del Ser, el
Conocimiento o el Deber Ser; dicho de otro modo, la Ontologia, la Epistemologia y la
Deontologia son partes integrantes y constitutivas de la Filosofia del Derecho,
enriquecidas con nuevas perspectivas de andlisis y aplicadas al terreno del Derecho

como ciencia y a las respectivas instituciones juridicas.

Uno de estos perfiles novedosos de investigacion viene conformado por los
interrogantes que suscita el desarrollo de las practicas neurocientificas, asi como los
dilemas identificados en eso que hemos dado en llamar Neuroética. En esta clave, es
de enorme interés un trabajo publicado por Stephen J. MORSE, al que ya hemos
hecho referencia en otros apartados de esta investigacion. El objeto de este ensayo es
sencillo: abordar “las cuestiones legales, morales y politicas” que la “comprensién

neurocientifica del cerebro, del sistema nervioso y del comportamiento” suscitan.

Entre las nociones juridicas que MORSE analiza en profundidad cabe destacar
los conceptos de persona, accion, responsabilidad y consentimiento informado. De igual
manera, el autor reflexiona acerca de las posibles amenazas potenciales a derechos

fundamentales —derechos civiles, en la version traducida del inglés-.

Uno de estos puntos nucleares, el consentimiento informado, ademas de su
vertiente juridica presenta unas implicaciones éticas evidentes, también neuroéticas,
fundamentalmente por su conexién con el principio bioético fundamental de autonomia.
Es una cuestion en la que hemos profundizado en el apartado anterior, en la

investigacion de la relacion entre Etica y Neurociencia.

Asimismo, entre los elementos de caracter juridico Morse aborda alguna otra
cuestion préctica de suma relevancia en el plano ético. Es el caso de la mejora de
capacidades, también conocida en la doctrina como neuroenhancement, de la que ya

nos hemos ocupado en el apartado anterior.

1 MORSE, S.J., “Nueva neurociencia...”, Cit., pp. 235-277.
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2.1.1 Persona. Acciéon

El concepto de persona resulta clave para las ciencias sociales, tanto en el caso
de la Filosofia como en el del Derecho. La tradicién de los sistemas de Derecho
Continental —aunque de manera menos directa, también los modelos de Common Law-
beben en este punto de las fuentes del Derecho Romano, para el que la persona era la
mascara con la que el ciudadano se presentaba —actuaba, operaba- en la esfera social
de la civitas. El origen etimolégico conecta con la idea de un artificio “per sonare”, es
decir, aparece intimamente relacionado con la voz o apariencia del ciudadano ante la

sociedad y, por tanto, ante el orden juridico.

Esta nocion esta influida por la escolastica, a partir del concepto de persona en
el pensamiento de autores como BOECIO, SAN AGUSTIN y SANTO TOMAS DE
AQUINO. Para BOECIO persona es “rationalis naturae individua substantia”, esto es,
sustancia individual de naturaleza racional. Y de esta definicion clasica se desprenden

las tres cualidades caracteristicas: sustancialidad, individualidad y racionalidad.

En este sentido, el punto de partida de Stephen MORSE es la consideracion del
Derecho como un “sistema, socialmente construido, de reglas e instituciones
hondamente practicas y evaluativas que guian y gobiernan la accién humana, que nos
ayuda a convivir juntos”. En este contexto sistematico, la importancia y utilidad del
Derecho radica en que “dice a los ciudadanos lo que pueden, lo que deben y lo que no
pueden hacer, asi como lo que tienen derecho a hacer”, al tiempo que prevé la
constitucién de instituciones en orden a garantizar la creacion y la aplicacion de la Ley®2.
Con tan ajustada descripcion, en realidad, Morse efectlia un recorrido por la clasificacion
de las normas desde el punto de vista de su funcionalidad, diferenciando entre normas
juridicas permisivas, obligatorias y prohibitivas, contemplando asimismo la posibilidad

de normas concebidas en garantias de derechos subjetivos.

192 |pidem., p. 236
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Ya hemos hecho referencia en otros lugares de esta obra a la importancia del
caracter normativo del Derecho, si bien compartido con otras fuentes determinantes del
comportamiento humano, como sucede con la moral o la costumbre. En este punto, la
cualidad decisiva es que la normatividad del Derecho deriva de que sus reglas e

instituciones son creadas y aplicadas por el Estado®.

En este marco normativo propio del sistema juridico, las nociones de persona y
accion aparecen interrelacionadas, lo que justifica su tratamiento conjunto. Asi, en la
obra de Stephen MORSE?®, las acciones son entendidas como movimientos corporales
gue tienen lugar como resultado de intenciones. Por ello, a diferencia de los fendmenos
naturales que operan por causas mecanicas, la accion humana viene caracterizada por
ser el Uunico fendbmeno que se explica sobre la base de los deseos y de las creencias
personales, y ello porque soélo el ser humano es una criatura completamente intencional,

y asi lo concibe el Derecho.

En consecuencia, en la funcién valorativa del Derecho que antes predicAbamos,
el sistema juridico interpreta la accion humana como gobernada por la razén vy, de

ahi que considere a las personas como agentes intencionales®®.

En esta idea, MORSE sigue a John SEARLE, para entender que el Derecho
opera como “causa potencial del comportamiento”, en tanto que la referencia a reglas
ya implica la aceptacion de las nociones de causacion mental, racionalidad y existencia
de las normas!®. De modo que, para MORSE, las normas legales y morales operan en
el &mbito de la razon préctica. En esta logica, las reglas se constituyen como auténticas
“razones potenciales para la accién” y, por tanto, opera una coincidencia entre el Sery

el Deber Ser, como un reflejo evidente de la funcién adaptativa propia del Derecho.

193 |bidem., p. 237.

194 |bidem., pp. 237-238.

195 |bidem., p. 240. Resulta curioso el recurso a la expresion “gobernada por la razén” para
referirse a la acciéon humana. Mas adelante profundizaremos en la nocién de capacidad. Baste
destacar por ahora que en el articulo 199 del Cédigo Civil aparecen definidas las causas legales
de incapacitacion como ‘“las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o
psiquico, que impiden a la persona gobernarse por si misma”.

19 SEARLE, J.R., “End of the Revolution”, New York Review of Books, February 28, 2002, pp.
33-35.
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Por lo tanto, MORSE entiende que el Derecho concibe a la persona como un
“razonador practico”, es decir como un ser capaz de comprender el contenido de las
normas y ajustar su comportamiento a las mismas?®’. Y, al menos en este aspecto, las
aportaciones de la Neurociencia no han cambiado sustancialmente esta percepcién
fundamental, de la que se derivan nociones juridicas tan trascendentes como la

capacidad y la responsabilidad.

El principal desafio que la Neurociencia supone para las nociones de accion y
personal®® puede sintetizarse en lo que Morse identifica como “no action thesis” o,
abreviadamente, NAT. El origen hay que buscarlo, una vez méas, en los famosos
experimentos de Benjamin LIBET, acerca del denominado potencial de disposicion®®.
Esto es, la constatacion empirica de que el acto volitivo no nace libre, sino que se
produce de modo inconsciente, aunque el ser humano conserva la facultad de veto. Es

un tema que hemos tratado con profundidad en el Capitulo | de este trabajo.

La clave radica en que, aunque los avances neurocientificos en neuroimagen
nos permitan encontrar la causa exacta de nuestra accion, ello no invalida la idea de
gue nuestro obrar sea realmente una accién. Por ello, en opinién de MORSE?® |a
Neurociencia no entrafia hoy ninguna amenaza a los conceptos tradicionales, de
persona, personalidad y accion, sino que, tal vez, mejora nuestra capacidad de explicar
como tienen lugar fendmenos como la formacion de los actos ético y juridico. Si bien,
esa mejorada capacidad hermenéutica y pedagogica no perjudica en modo alguno la

realidad de la accion y la concepcion de persona.

Con caracter casi inmediato trataremos la cuestion concerniente a la
responsabilidad de un modo particular. Si bien, valga en este punto considerar que las
circunstancias eximentes y atenuantes de la responsabilidad en el campo del Derecho
Penal tienen su ldgico reflejo en el Cédigo Penal, como ya hemos apuntado, en los

articulos 19 a 21.

Es tiempo ahora de ocuparnos, de una cuestion intimamente relacionada tanto

con la accién como con la responsabilidad; se trata de la capacidad.

197 MORSE, S.J., “Nueva neurociencia, ..., Cit., p. 242.

198 |pidem., p. 246

19 | IBET, B. “¢, Tenemos una Voluntad Libre?”, Cit., pp. 217-234
200 MORSE, S.J., “Nueva neurociencia, ..., Cit., p. 249
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2.1.2. Capacidad

La capacidad es un concepto esencial. La razdén es que la normatividad del
Derecho se fundamenta en personas racionalmente competentes, con capacidad
bastante para comprender el contenido y alcance de las normas y ajustar su

comportamiento en consecuencia.

Asi en el ambito del Derecho Civil resulta esencial la distincion entre las nociones
de capacidad juridica y capacidad de obrar, esto es, entre la capacidad generalmente
predicable para toda persona para actuar en la esfera juridica privada y la capacidad
concreta para realizar ciertos actos juridicos. Es el caso del grado de capacidad exigible

para contratar, para testar o para contraer nupcias.

De un modo paralelo, en el campo del Derecho Penal, la capacidad vendra
indisolublemente ligada a la responsabilidad. Por ejemplo, en el articulo 19 del Cédigo
Penal, viene previsto un régimen especial de responsabilidad para los menores entre 14
y 18 afos, diferente al de los mayores de edad, para el supuesto de transgresiéon de la

misma norma penal.

Precisamente MORSE?® sefiala la importancia del criterio del comportamiento,
para explicar la posible influencia de la Neurociencia cognitiva en la capacidad juridica.
Es decir, anuda la decision acerca de la capacidad al comportamiento en un momento
dado y respecto de un acto juridico concreto. Por ello, la utilidad de la Neurociencia
radica en el asesoramiento acerca del concreto estado mental de la persona para un

acto o situacion juridica determinada.

201 MORSE, S.J., “NeuroEthics: NeuroLaw...”, Cit., p. 29. Aunque Stephen Morse emplea el
término “competence”, propio del sistema y la tradicion juridica anglosajones, la traduccion mas

adecuada, por el contexto y el contenido material, es la de capacidad.
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En su opinidn, la Neurociencia puede auxiliar al Derecho facilitando la creacion
de estandares de capacidad mas certeros, aun en supuestos que hoy dia han de ser
resueltos caso por caso, atendiendo al comportamiento concreto revelado en la

actuacion de la persona.

No obstante, MORSE afirma que los avances neurocientificos ya permiten hoy
predecir si los tratamientos adecuados aplicables a personas con déficit de capacidad o
capacidades especiales posibilitaran la restauracion de sus capacidad en términos
juridicos?®. Es el caso de las medidas de seguridad, previstas en el Cédigo Penal®®. Su
caracteristica esencial es la aplicabilidad a individuos en situaciones de peligrosidad. De
este modo se diferencian sustancialmente de las penas, aplicables a los casos

ordinarios de culpabilidad®®.

Pues bien, las medidas de seguridad privativas de libertad pueden concretarse
en internamiento en centro psiquico, de deshabituacion o de educacién especial
adecuados a la anomalia o alteracion psiquica que padece el justiciable en quien
concurre la eximente completa o incompleta de responsabilidad criminal. Asimismo,
entre las no privativas de libertad, se encuentran la libertad vigilada, caracterizada por
el control judicial del sujeto, que puede concretarse en la participacion obligatoria en
programas formativos, laborales, culturales, de educacién sexual o analogos; asi como
en la obligacion de seguir tratamiento médico externo o de someterse a control médico

periédico?®,

En este marco, los estudios neurocientificos pueden resultar hoy de enorme

utilidad en orden a predecir el éxito del tratamiento aplicable al sujeto que ha cometido

202 [dem.

203 E| régimen juridico de las medidas de seguridad se establece en los articulos 96 a 108 del
Cddigo Penal. En primer lugar, se contempla una clasificacién de medidas de seguridad, con
distincion entre las privativas y no privativas de libertad. En segundo lugar se prevén los
supuestos de aplicacién de las medidas y las normas concretas para aplicacion, control y
ejecucion.

204 Sobre esta cuestion, tangencial al objetivo de nuestro trabajo, es esencial el profundo analisis
llevado a cabo en PEREZ MANZANO, M., “Fundamento y Fines del Derecho Penal. Una revision
a la luz de las aportaciones de la Neurociencia”, InDret, Revista para el Andlisis del Derecho,
2011/2.

205 | a libertad vigilada aparece regulada en el articulo 106 del Cédigo Penal, en cuyas letras j) y

k) se contemplan las opciones apuntadas.



100

un hecho delictivo y respecto del que se ha practicado un juicio de peligrosidad desde

el punto de vista criminal.

2.1.3 Responsabilidad

Muchos de los aspectos ya analizados guardan evidente relacién con la nocion
de responsabilidad, que nos proponemos abordar en este subapartado. Esencialmente,
la idea de responsabilidad que maneja el Derecho viene determinada por el concepto

de persona y la propia naturaleza del Derecho?®®.

Ya hemos analizado como la persona es considerada para el Ordenamiento
Juridico como “agente capaz”, sobre la base de la presuncion de que “los adultos son
capaces de un minimo de racionalidad y responsabilidad”, asi como la aplicabilidad

general de las leyes para todos los ciudadanos?®’.

En consecuencia, hemos de plantearnos, a continuacién, qué sucede con los
menores. ¢, Qué grado de racionalidad proporciona el cerebro de los menores de edad?
¢ Existe alguna diferencia cierta entre el cerebro adulto y el cerebro adolescente? La

Neurociencia ha de pronunciarse sobre ello y lo ha hecho.

En otro lugar de este Capitulo nos hemos referido al decisivo caso Roper Vs.
Simmons. Sobre la base del razonamiento del magistrado que dicté sentencia, que se
fundaba abiertamente en los estudios neurocientificos llevados a cabo, el Tribunal
Supremo americano decidié abolir la pena de muerte como pena aplicable a crimenes

cometidos por menores de dieciocho afios?®,

De modo que son argumentos propios de la Neurociencia cognitiva los que

determinaron al érgano judicial a resolver la improcedencia de la pena de muerte en los

206 MORSE, S.J., “Nueva neurociencia, ...", Cit., p. 242.
207 |bidem., p. 243.
208 MOLINA GALICIA, R., Op. Cit., p. 62.
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supuestos de enjuiciamiento a menores. Mas adelante analizaremos en profundidad
como las aportaciones de la investigacion neurocientifica tienen acceso al
procedimiento judicial mediante la prueba pericial. Si bien, en este punto, es interesante
destacar que las diferencias sustanciales entre un cerebro joven y adulto estan
determinadas por el distinto grado de desarrollo de estructuras y de funciones
cerebrales, en particular, las asociadas a la toma de decisiones, a la comprension del
alcance de las normas y en su consideracion para adaptar el comportamiento en la toma

de decisiones?®.

A este respecto, Manuel RICHARD ha estudiado en el Derecho Comparado la
edad minima para asumir responsabilidad penal por unos hechos delictivos?®.
Normalmente se distinguen dos umbrales. Uno a partir del cual se asume una
responsabilidad especial por los hechos y otro, a partir del cual es posible atribuir

responsabilidad de un modo analogo al de los delincuentes adultos.

En esta cuestion, existen dos opciones paradigmaticas en orden a la atribucion

de la responsabilidad: la de la edad legal y la edad biolégica.

Doctrinalmente se ha venido asociando a una mayor seguridad juridica, por
motivos obvios, al criterio de la edad legal. Si bien, se antoja mas adecuado al caso
concreto el criterio del grado de madurez particular propio de la opcion por la indagacién
de edad bioldgica, antes que la cronoldgica. En este punto tienen entrada las pruebas

que la Neurociencia hoy nos ofrece.

En opinion de RICHARD?, el criterio seguido por los sistemas de Common Law
puede considerarse como mas cientifico, en la medida que permite un analisis o prueba
de madurez del menor al tiempo de comision de los hechos. El interrogante que este
dilema suscita puede plantearse en los siguientes términos: ¢es mas justa la

determinacion de la edad biolbgica -cientifica- antes que la cronologica -legal-?

209 idem., p. 62.

210 RICHARD GONZALEZ. M., “La Prueba de la Culpabilidad atendiendo al nuevo paradigma
propuesto por la Neurociencia” en DE LA TORRE, J. (Ed.), Neurociencia, Neuroética y Bioética,
Comillas, Madrid, 2014, pp. 119-120.

211 |hidem., p. 120.
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La profesora Laura POZUELO Pérez se ha ocupado de un modo monografico
de la cuestién de la responsabilidad criminal en el cerebro adolescente??, con especial
referencia al asunto Roper Vs. Simmons®®3. La autora sitGa uno de los puntos clave de
la importancia de este caso y su resoluciéon en los informes que se aportaron —como
amici curiae- por parte de diversas asociaciones de Medicina, Psiquiatria y Psicologia®'4.
En efecto, de este informe conjunto®®® se desprenden aspectos enormemente

significativos.

Asi, en el informe pericial aportado por la Asociacion Americana de Psicologia y
la Asociacion de Psicologia de Missouri?®, los firmantes comenzaban con la siguiente
premisa: “la mente de los adolescentes trabaja de forma diferente que la nuestra. Los
padres lo saben. Esta Corte lo ha dicho. Los legisladores lo han presumido durante

décadas o mas. Y ahora, nuevas pruebas cientificas arrojan luz sobre esas diferencias”.

Complementariamente, en el informe aportado por la Asociacion Médica
Americana y la Asociacion Psiquiatrica Americana?!’, se apunta que los adolescentes —
como grupo categorial- son “mas impulsivos que los adultos”, “subestiman los riesgos y
sobrevaloran los beneficios a corto plazo”, “son mas susceptibles de stress, mas
volatiles emocionalmente y menos capaces de controlar sus emociones que los adultos”.
De ahi que “del adolescente medio no cabe esperar que actde con el mismo control o

prevision que un adulto maduro”.?*®

De estos informes que condicionaron el razonamiento del magistrado Kennedy
y la deliberacion y fallo del Tribunal, cabe extraer varias conclusiones, siguiendo a
POZUELO:?

212 POZUELO PEREZ, L., “Sobre la Responsabilidad Penal de un Cerebro Adolescente.
Aproximacion a las aportaciones de la Neurociencia acerca del Tratamiento Penal de los
Menores de edad”, InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 2015/2, p. 11.

213 Roper v. Simmons 543 U.S. 551 (2005).

214 POZUELO PEREZ, L., Op Cit., p. 11.

215 |bidem., pp. 14-16.

216 ASOCIACION AMERICANA DE PSICOLOGIA Y ASOCIACION DE PSICOLOGIA DE
MISSOURI, Informe emitido en el caso Roper Vs. Simmons 543 U.S. 551 (2005), N° 03-633, p.1.
217 ASOCIACION MEDICA AMERICANA Y ASOCIACION PSIQUIATRICA AMERICANA, Informe
emitido en el caso Roper Vs. Simmons 543 U.S. 551 (2005), N° 03-633, p. 2.

218 POZUELO PEREZ, L., Op. Cit., p.15.

219 |hidem., pp. 15-16.
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* En primer lugar, que existe base cientifica para sostener que determinadas
areas cerebrales no maduran hasta superada la edad de dieciocho afios, en particular,
las regiones cerebrales relacionadas con el control de impulsos, la regulaciéon de las
emociones, el calculo de riesgos y el razonamiento moral. Estas regiones estan

localizadas anatémicamente en el I6bulo frontal del cerebro, en el cortex prefrontal®®.

* En segundo lugar, la inferior maduracion del I6bulo frontal en los adolescentes
ocurre de dos modos distintos: la mielinizacién —responsable comunicacion mas rapida
y eficaz entre las partes del cerebro -estd incompleta; asimismo, el proceso de
eliminacion de las conexiones neuronales menos utilizadas —que redunda en la
eficiencia del sistema neuronal- también esta incompleto. Los dos fenbmenos descritos
afectan al I6bulo frontal, que ya hemos anticipado que esté relacionado con el control

de impulsos, la asuncién de riesgos y el razonamiento moral??*.

* En tercer y ultimo lugar, la profesora POZUELO concluye??? que los aportes de
la Psicologia y la Neurociencia evolutivas han demostrado en la actualidad las
diferencias entre menores y adultos en los planos social, psicoldgico y neurolégico. Y
ello no deriva de una capacidad intelectiva o cognitiva inferior, sino que conecta con la
ausencia en los nifios y adolescentes de una serie de recursos y habilidades propias de
los adultos en respuesta a determinadas situaciones o estimulos. Por tanto, la menor
madurez —psicoldgica y neurolégica- de los menores en relacion a los adultos, conlleva

su menor grado de culpabilidad penal.

En esta linea, apunta a la importancia de una cuestion transversal al desarrollo
de nuestro trabajo: la interdisciplinariedad. Son razones de justicia material las que
exigen un tratamiento penal diferenciado en la valoracién y enjuiciamiento de la
responsabilidad criminal de menores y adultos. Pues bien, la formacion de una
estructura categorial clara en el sentido indicado exige el trabajo cooperativo de

neurocientificos, psicélogos evolutivos, investigadores clinicos y cientificos sociales.

220 ASOCIACION MEDICA AMERICANA Y ASOCIACION PSIQUIATRICA AMERICANA, Op.
Cit., pp. 2-3y p. 16.

221 |pidem., pp. 16-20. En el mismo sentido, ASOCIACION AMERICANA DE PSICOLOGIA Y
ASOCIACION DE PSICOLOGIA DE MISSOURI, Op. Cit. pp. 9-12.

222 pPOZUELO PEREZ, L., Op. Cit., pp. 20-21.
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Este esfuerzo fecundo de colaboracion entre disciplinas cientificas —bioldgicas y
sociales- determind el cambio de criterio del Tribunal Supremo Americano, a partir del
asunto Roper Vs. Simmons, que hemos analizado en sus distintas vertientes. El factor
gue, en este supuesto, sirvidé para inclinar el fiel de la balanza fue la identificacion del
menor grado de madurez de los adolescentes con el contenido y alcance de la Octava
Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, en que se viene a proscribir “los
castigos crueles o inusuales™?®. Resulta evidente que, con los estudios neurocientificos
analizados, la pena de muerte se presenta como una solucién punitiva, ciertamente no
idonea en cualquier situacion, pero particularmente injusta y denigrante en su aplicacion

a los menores de edad.

Es necesario finalizar esta cuestion, con una propuesta desiderativa. La
profesora POZUELO, siguiendo la estela de la sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos en el caso Roper Vs. Simmons, sitla la “préxima frontera” en que
semejante argumentacion, y su impacto respecto de la Octava Enmienda constitucional,
deberia conducir a la proscripcion idénticamente para los menores de la pena de cadena

perpetua sin opcion de libertad condicional.

Con este deseo compartido finalizamos este apartado, desde la intima
conviccién de que la paulatina entrada en el proceso judicial de los argumentos propios
de la Neurociencia cognitiva y la Psicologia evolutiva, determinaran en el futuro el
Derecho Penal de menores y adolescentes, en buena parte del Derecho Comparado,
mitigando la rigidez propia de otros tiempos, otros fines del sistema penal y otros

estadios del desarrollo cientifico.

223 pOZUELO PEREZ, L., Ibidem., p. 14.
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2.2 Elementos de la Teoria del Derecho afectados por la

Neurociencia

El denominado Neuroderecho o Neurolaw tiene, como uno de sus objetivos mas
notables la aproximacion a la naturaleza del Derecho y la contribucién a las teorias
desde las que, histéricamente, se ha pretendido explicar la concepcion, interpretacion y
aplicacion del Derecho?*. Nos hemos referido expresamente a esta cuestion en el

Capitulo | de nuestro trabajo.

Al mismo tiempo, la disciplina que hemos dado en definir como Neuroderecho,
en su condicién de ciencia social habra de entrar —ya lo esta haciendo hoy- en relacién
de didlogo con las Ciencias Naturales, en particular con la Medicina, la Biologia y la
Psicologia. De ahi que, acertadamente, GOODENAUGH vaticine que las aportaciones
de la Neurociencia contribuirdn a afinar nuestros prejuicios acerca de la secular cuestion
de la naturaleza del Derecho, al tiempo que permitira focalizar la importancia de la mente

en el razonamiento juridico??®.

Si bien, la postura defendida por PARDO y PATTERSON??* es claramente
contraria a la vision de GOODENAUGH, principalmente por la exageracion de las
consecuencias que proyecta, no predicables exclusivamente del propio Goodenaugh,
sino que entienden aplicable a los estudios de todos los autores que identifican como

neurojuristas.

En tal sentido, PARDO y PATTERSON sitGan esta cuestién critica en el contexto
evolutivo del pensamiento juridico. Por ello sostienen que, en la secuencia historica
desde el Positivismo hacia el Realismo juridico —en sus propios términos, de la doctrina

a la sociologia-, la posicion de GOODENAUGH en realidad anticipa la consolidacion de

24 PARDO, M.S. Y PATTERSON, D., “Fundamentos filoséficos del Derecho y la Neurociencia”
InDret. Revista para el Andlisis del derecho, n°® 2/11, Barcelona, 2011, p. 35.

225 GOODENAUGH, O.R., “Mapping Cortical Areas Associated with Legal Reasoning and Morall
Intuition”, Jurimetrics, n® 41, 2001, pp. 431-433.

226 PARDO, M.S. Y PATTERSON, D., “Fundamentos filoséficos...”, Cit., pp. 35-36.
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una nueva version cualificada del Realismo juridico??’, en tanto la investigacion
neurocientifica permitiria atisbar “cémo funciona el Derecho en las cabezas

humanas’?28.

Por todo ello, una vision sistematica de las aportaciones que ofrece hoy la
Neurociencia al campo del Derecho, exige valorar su relacion con elementos claves de

la Teoria del Derecho, como es el caso de las normas, los principios y los valores.

2.2.1 Normas

En ajustada expresion del profesor René MOLINA GALICIA, las normas suponen
una “generalizacién de (...) expectativas” sociales reciprocas. Precisamente por esa
razéon, la supervivencia de la sociedad depende del compromiso de los ciudadanos en

cumplir mayoritariamente las normas establecidas?®.

Esta nocién de las normas esta intimamente conectada con el pensamiento de
Jurgen HABERMAS?®, para quien, las normas constituyen “expectativas de
comportamiento generalizado” en las dimensiones temporal, social y de contenido, en

orden a conformar la estructura basica de la sociedad.

Por ello, en el plano de la normatividad moral, la aceptacién de las normas
morales de un grupo cultural determinado nos habilita para el juicio de si una conducta

concreta es obligatoria, esta permitida o esta prohibida. Y, es importante destacar que

227 |bidem., p. 36.

228 GOODENAUGH, O.R., Op. Cit. p. 431.

229 MOLINA GALICIA, R., Op. Cit., pp. 50-51.

230 HABERMAS, J. “Para la reconstruccion del materialismo histérico”, Cuadernos Paliticos, n°
28, 1981, pp. 4-34.
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ese juicio ya no precisa de deliberacion personal previa ni la identificacion o inferencia

de los principios inspiradores de la norma, juridica, religiosa o moral®!.

Ya hemos analizado con anterioridad, como las normas, tanto las juridicas como
las morales, demuestran su eficacia en el terreno de la razén practica, en tanto se
constituyen como razones potenciales para la accion®*. Es por ello que las normas
deben ser entendidas como “guias para la accién”, en la medida en que proporcionan a
la personas buenas razones para abstenerse o actuar?:. La gran cuestién que se
plantea es, por tanto, ¢qué puede aportarnos la Neurociencia hoy en los procesos de

creacion, identificacion y aplicacién de la norma juridica?

Una aproximacion ciertamente interesante a esta cuestion central la ofrece la
profesora Patricia CHURCHLAND?*, Sugiere que los “valores compartidos” tienen un
mayor protagonismo que leyes, normas o reglas en la resolucion de problemas sociales

de orden moral.

En los subapartados siguientes nos ocuparemos del papel que puede jugar la
Neurociencia en la indagacién y aplicacion de los valores y principios. Ello no obstante,
CHURCHLAND asume que la norma juridica ofrece certeza®®, lo que en términos
juridicos se define como seguridad juridica, si bien es evidente que las leyes son

susceptibles de ser reformadas o bien de ser declaradas judicialmente invélidas o nulas.

La autora asimismo, tras enlazar con el concepto normativo moral propio de
ARISTOTELES, remarca que RAWLS se afand en la busqueda de la “reglas universales
de justicia®, que habrian de inspirar la politica, la formacion de las leyes y el desarrollo
institucional®®’. Sobre esta base, alcanza conclusiones interesantes®®. Un primer
objetivo pasa por encontrar una manera de evaluar la norma —como buena, mala o justa-

sin tener que recurrir a otra norma. Esto es, el proceso evaluativo de la norma, en una

231 MOLINA GALICIA, R., Op. Cit., p. 51.

282 MORSE, S.J. “Nueva neurociencia, ...", Cit., p. 241.

233 |bidem., p. 241.

234 CHURCHLAND, P., Braintrust: What Neuroscience..., Cit., p. 163.
235 |hidem., p. 164.

23 RAWLS, J., A Theory of Justice, Oxford Clarendon Press, 1972.
237 CHURCHLAND, P., Braintrust: What Neuroscience..., Cit., p. 165.
238 |hidem., p. 166.
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perspectiva neurocientifica, esta enraizado en las emociones y en las pasiones propias
de la condicion humana, tanto como en los hébitos sociales adquiridos desde la infancia.
De esta primera conclusion se desprende que el proceso evaluativo activa la memoria
y contribuye a la conformacion de la capacidad para resolver problemas en un plano
normativo. De este modo, si bien la razén no crearia valores, si que intervendria
contribuyendo en su configuracién formal. Como apreciamos, y como no puede ser de
otra forma, en la concepcion neurofiloséfica de Patricia CHURCHLAND, normas y
valores —morales y juridicos-, son dos conceptos intimamente relacionados, de modo

que uno retroalimenta al otro.

Por su parte, PARDO y PATTERSON?*® entienden que existen tres areas en que
la Neurociencia puede resultar de utilidad en la solucion de cuestiones referentes a la
Etica, los valores y el Derecho: la asuncion inconsciente de normas, su interpretacion y

su conocimiento.

Asi, la tesis del seguimiento inconsciente de las normas colisiona con el
hecho cierto de que la operacion de cumplir normas es propia exclusivamente de los
seres humanos, quienes llevan la tarea a cabo desde la actividad cerebral, si bien de
una manera coordinada con el resto de funciones humanas?¥®. Y es que, para los
autores de este ensayo de referencia, en el contexto cotidiano, el cumplimiento de las

normas puede operar de maneras diversas?*:

- En primer lugar, es posible justificar nuestro comportamiento por referencia a

una norma.

- En segundo lugar, la persona puede consultar la horma durante el proceso de

decision que se materializara en un comportamiento externo determinado.

- En tercer lugar, es posible corregir el comportamiento propio o ajeno por su

grado de adecuacion a la norma.

239 PARDO, M.S. Y PATTERSON, D., “Minds, Brains and Norms”, Neuroethics, Springer, 2011
(4), p. 180.
240 |hidem., p. 181.

241 idem.
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- Finalmente, se antoja imprescindible interpretar el alcance de una norma

cuando no se comprende de un modo literal o aprioristico su sentido directo.

A modo de sintesis, resulta interesante destacar la relevancia neurocientifica, al
menos aparentemente, de estas cuatro funciones propias de la norma, tanto juridica
como moral. A saber, justificativa, consultiva o de contraste, correctora e

interpretativa.

Pues bien, lo que concluyen a este respecto PARDO y PATTERSON es que esa
variedad de contextos en que tiene lugar el cumplimiento —o seguimiento- de las normas
no sucede en el cerebro, como gran parte de la doctrina neurocientifica defiende. En su
opinién, estos procesos normativos acontecen externamente, o como literalmente

prefieren referir “en el mundo?42,

Otra cuestion de importancia mayudscula en la indagacion de las areas de
influencia entre la Neurociencia, por un lado, y la Etica y el Derecho, por otro, es

precisamente la interpretacion.

En este punto, Oliver GOODENAUGH?*® se refiere a los trabajos de Michael
GAZZANIGA en cuanto que este ultimo defiende la existencia de un maddulo
interpretativo especifico en el cerebro, que enlazaria con aplicacién de las reglas del

Derecho, mediante la actividad mental del razonamiento basado en palabras.

Pues bien, a este respecto, PARDO y PATTERSON?* razonan que del mismo
modo que DWORKN en el plano de la Teoria del Derecho, los autores neurocientificos
consideran la interpretacion como una “caracteristica fundamental del juicio moral”. Su
criterio es, en este punto, mas mesurado. De modo que, si bien consideran la misién
interpretativa como un elemento bésico tanto para la Etica como para el Derecho, sin
embargo, consideran que depende de la existencia de un consenso generalizado acerca
del juicio normativo, ético o juridico. En su opinién, esta convencion generalizada o

extendida constituye el presupuesto de la interpretacion normativa.

242 jdem.
243 GOODENAUGH, O.R., Op. Cit., pp. 429-436.
244 PARDO, M.S. Y PATTERSON, D., “Minds, Brains..., Cit., pp. 182-183.
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Por tanto, desde su punto de vista, la interpretacién aparece determinada por el
conocimiento?®®, en tal medida que es concebida como una actividad refleja a la que se
recurre en los supuestos en que quiebra o no alcanza la comprension. De este modo se
dan la mano dos operaciones filos6ficas como son la epistemologia y la hermenéutica

0 exégesis.

Nos queda solo abordar el conocimiento de la norma, su identificacién y
comprension, desde la orbita neurocientifica, en la medida que constituyen una
operacion mental —cerebral- a la par que juridico-normativa. Es por ello que PARDO y
PATTERSON asocian la operacion mental que describimos como comprensién de la
norma con varias aspectos practicos?*® de enorme relevancia en el terreno de la practica

ética y juridica.

En primer lugar, afirman que la Neurociencia es importante hoy en el terreno de
la capacidad —competence-. Es una materia que ya hemos abordado en este trabajo en
apartados anteriores, destacando su conexion por influencia con la determinacién en su
caso de la concurrencia de circunstancias atenuantes o eximentes de la responsabilidad
criminal de un sujeto. A lo que la Neurociencia puede contribuir hoy es a determinar si,
al tiempo de la accion, una persona tenia capacidad para comprender el alcance de la
normay, en ese caso, si efectivamente comprendia y estaba en condiciones de adaptar

su conducta a esa comprension.

En segundo lugar, destacan la relevancia de los estudios neurocientificos que
desarrollan técnicas para detectar la mentira y, en su caso, el grado de conocimiento
acerca de un hecho por parte de un investigado o un testigo. También hemos
desarrollado esta cuestion en parte en el Capitulo |. En este sentido, resulta interesante
destacar que, para estos autores, las aplicaciones técnicas neurocientificas que se
proponen como Utiles en la identificacion de la mentira o el engafio, en realidad se
basan, ademas de en el conocimiento en sentido estricto, en la nociéon de memoria. Ello
es importante, porque implica la asuncion de que los datos se “almacenan’
cerebralmente en alguna regién cerebral®*’. En efecto, en su concepcién, tanto
conocimiento como memoria constituyen habilidades humanas. La memoria representa,

en esta clave, “la retencién de conocimiento previamente adquirido o poseido por una

245 |hidem., p.183.
248 |bidem., pp. 183-189.
247 |bidem., p. 187.



111

persona”’.?* Y, en tanto habilidad, admite multiples manifestaciones: la memoria puede
ser concerniente a hechos, a experiencias o a objetos?*®. A partir de ahi, los autores
concluyen que, evidentemente, existe una actividad cerebral que interviene en la
formacion y en la recuperacion de la memoria y, por ende, en las facultades de
conocimiento y comprension. Si bien, de esta afirmacion no se infiere una identificacion

automatica entre la memoria y la actividad cerebral misma?*.

En conclusion, una vez més, a juicio de PARDO y PATTERSON, gran parte de

251

la doctrina incurre en la denominada falacia mereolégica™", esto es, en la atribucion de

acciones al cerebro que, en realidad, lleva a cabo la persona.

2.2.2 Principios. Valores

El Derecho es ciertamente una ciencia normativa. No obstante, la Teoria General
del Derecho nos muestra que la validez, efectividad y eficacia del sistema juridico no se
agotan en la existencia de normas, leyes o reglas. No es posible desconocer la
existencia de otros elementos que asimismo conforman el sistema juridico: es el caso
de los principios y los valores. Y, continuando con el paralelismo con que hemos
abordado desde el principio nuestra investigacion, en este punto el sistema juridico no
es esencialmente diferente a los sistemas religioso o moral, de manera que en ellos

idénticamente cohabitan, junto a las normas, tanto los valores como los principios.

Desde este planteamiento, René MOLINA sostiene que “los valores son mas
importantes que las normas™2. ;Cudl es la razén? A su juicio, no es ajeno a que el
enfoque neurobioldgico nos ayuda en la tarea de identificar aquéllos valores humanos

gue conforman las ciencias neuronales y comportamentales.

248 [dem.

249 |bidem., p. 188.

250 [dem.

251 PARDO, M.S. Y PATTERSON, D., “Fundamentos filoséficos...”, Cit., p. 16.
252 MOLINA GALICIA, R., Op. Cit.., p. 50.
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Asi, es posible que el modo concreto en que se articulen los valores adoptara
diferentes modalidades y matices, en funcion de los diferentes contextos

socioculturales, aun cuando se compartan necesidades sociales analogas®®2.

Esta vision resulta de enorme trascendencia, pues, ciertamente, la conexién que
existe entre las categorias de normas, principios y valores es una relacién de inferencia,
que atiende dos movimientos, de arriba hacia abajo, y de abajo hacia arriba. Es decir,
la norma comporta un mandato de prohibicién, obligaciéon o permiso®*. Pero, ese
mandato, puede venir condensado en un principio juridico, que no perfila completamente
las caracteristicas concretas del mandato, dejando esta labor de precisién a la norma.
Sin embargo si apunta la direccién del mandato —por ejemplo, el superior interés de
menor o del incapaz-2*°. Y del mismo modo acontece en el vinculo entre principio y valor
juridicos. Hemos defendido que el principio sefiala la direccién que definird el mandato.
En esta misma ldgica, el valor implica una nueva condensacion, esta vez, del principio
mismo. En el ejemplo que desarrollamos, el principio empleado como solucién en
infinidad de lugares y situaciones previstas en el ordenamiento juridico —el del respeto
al interés del menor-, en realidad tiene origen en un valor juridico, cual es la necesidad

de garantizar la proteccion del menor.

Estas no son consideraciones menores. En los modernos procesos tedricos de
creacion del Derecho, se advierte que, por ejemplo, los principios permiten individualizar

mejor las circunstancias del supuesto de hecho concreto, siempre desde un plano

253 [dem.

254 JUNQUERA DE ESTEFANI, R., “Principios, normas, valores: las normas en una perspectiva
no formalista”, en DE CASTRO CID, B. y MARTINEZ MORAN, N., “Dieciocho lecciones de
Filosofia del Derecho”, Madrid, Universitas, 2008, pp. 93-103.

255 Se trata de un ejemplo en modo alguno azaroso. Tanto en los 6rdenes jurisdicciones penal,
civil o administrativo existen notables referencias al superior interés del menor o del incapaz.
En cuanto al tratamiento legal del menor, fundamentalmente en el ambito civil, existen numerosas
referencias legales que no contienen mandato normativo concreto alguno, sino que dejan un
margen de discrecionalidad al érgano judicial, precisamente para valorar las circunstancias
concurrentes y entre ellas, en una labor de ponderacion, decidir qué situacion es la mas
adecuada para garantizar el principio o exigencia ultimos, el interés del menor. Es el caso
paradigmatico de la atribucién de custodia —compartida, materna o paterna-, pero asimismo el
principio que se sigue en materia hereditaria o para resolver conflictos entre los progenitores
titulares de la patria potestad o las medidas excepcionales y urgentes que se prevén en el articulo
158 del Cadigo Civil.
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normativo. Y ello, frente a la generalidad que es caracteristica definitoria de la ley —
norma-. Esta cualidad, predicable tanto de principios como de valores, es asimismo
susceptible de ser proyectada a los sistemas normativos extrajuridicos, como religiosos
o0 morales. La idea base radica en que, en lugar de un mandato concreto, se envia a la

persona una indicacion —o direccion- acerca del sentido que deberian seguir sus actos.

Una cuestion propedéutica es la de la ubicacion y determinacién de los
principios y valores. Es algo que no se plantea el operador juridico en relacién a las
normas. La razén es que la aplicabilidad de las normas juridicas deriva de su vigencia,
y ésta, de la previa promulgacion, sancion y publicacion en el boletin o diario oficial
correspondiente. Ello facilita la localizacion de las normas que, en muchas ocasiones,
experimentan procesos de codificacion. En cualquier caso, la consulta a los boletines
oficiales nos permite comprobar la existencia, vigencia y alcance de las normas

juridicas.

Por tanto, la cuestion que se plantea a continuacién es ¢donde se encuentran
los valores y principios juridicos? ¢ Como localizarlos? Sobre la base de lo ya expuesto,
categorialmente, valores y principios son distintos a las normas. Sin embargo,
formalmente, lo cierto es que los valores y principios juridicos son identificables por su
incorporaciéon a la Constitucion o las leyes. Esta precision es muy importante, en la
medida que, pueden existir principios —ahora veremos cuales- que tengan rango
constitucional y, a partir de esa consideracion, sean determinantes de la validez de
normas de rango legal o reglamentario. De modo que una norma seria invalida —

inconstitucional- de no ser acorde a los principios recogidos en la Constitucion.

Comenzando con los principios juridicos, al margen de otros diseminados a lo
largo y ancho del Ordenamiento Juridico, existen dos referencias explicitas en el
ordenamiento espafiol a los principios como categoria global. En primer lugar, en la
Constitucién se recogen los denominados “Principios Rectores de la Politica Social y
Econdmica”. El Constituyente les dedicé el Capitulo I, dentro del Titulo | rubricado
como “De los Derechos y Deberes Fundamentales”. Asimismo, en el articulo 1.1 del
Cddigo Civil, expresamente se establece que “Las fuentes del ordenamiento juridico
espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”. Y se afade, el
mismo articulo 1 del Cédigo Civil, en su apartado .4 que “Los principios generales del
derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del ordenamiento juridico.” Pues bien, de esta referencia incorporada en el

articulo 1 del Cddigo, la generalidad de la doctrina interpreta que el legislador concedio
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a los principios un doble caracter: por un lado, su caracter de fuente del derecho, que
opera en defecto de ley y costumbre; por otro, su cardcter informador del propio

ordenamiento juridico?®,

Asi, ademas de la eficacia de los principios en los supuestos —como el analizado
referente al interés del menor- en que en la Ley se contiene una explicita referencia
como fuente supletoria del Derecho, en el Cadigo se preveé otro grado de eficacia, cual
es la prevision, también expresa, de que los principios auxilien o articulen la
interpretacion de las normas, de manera que, en los casos en que la solucion juridica

es dudosa, sea un principio el que apunte o indique la decision final del caso.

Esta opcién reflejada en el Codigo Civil concede aparentemente un margen de
discrecionalidad mayor al érgano judicial en la resolucion de conflictos. Representa una
forma de concebir la identificacion del Derecho, y su aplicacion efectiva, que rebasa la
propia del Positivismo estricto. Asume la realidad cierta de que, en numerosas
ocasiones, el hecho no coincide exactamente con el supuesto de hecho de la norma. Y,
por ello, se antoja imprescindible contar con nuevas estrategias o recursos —los

principios- que permitan la necesaria individualizacion de la respuesta juridica®’.

Esta configuracion legislativa en realidad consagra el denominado Derecho
principial que algunos autores apuntan. Es el caso fundamental de Ronald DWORKIN,
para quien el Derecho es esencialmente un sistema interpretativo —no puramente
normativo-, y desde esta premisa el intérprete juridico ha de desempefar una labor de
reconstruccion del derecho aplicable al caso concreto, especialmente en los
denominados “casos dificiles”, como apunta el profesor Andrés OLLERO?®. Para este
autor, la predicada superacion del positivismo se fundamenta, precisamente, en el

“juego de los principios”, desde los que es posible concebir “el Derecho como

256 DIEZ-PICAZO, L.M., “Los principios generales del Derecho en el pensamiento de Federico de
Castro”, Anuario de Derecho Civil, Vol. 36, n° 4, 1983, pp. 1263-1268.

257 Son ejemplo de esta mecanica el recurso a conceptos juridicos indeterminados, tanto en el
Cddigo Civil como en otras normas. Asi, el Ordenamiento contempla la referencia a figuras como
“el buen padre de familia” o “el buen administrador”, que no agotan la respuesta, pero si ofrecen
criterios para su determinacion.

258 OLLERO TASSARA, A., “En Dialogo con Dworkin: Moralidad Politica y Derecho Natural”, en
El Legado de Dworkin a la Filosofia del Derecho: Tomando en Serio el Imperio del Erizo, SAUCA,
J.M. (Ed.), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 123-124.
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integridad”, situando el centro de gravedad del Derecho en la interpretacion de la
practica juridica. Sobre esta base, la posicion de DWORKIN y el papel preeminente
conferido a valores y principios, le sitian a medio camino entre un nuevo iusnaturalismo
y un nuevo realismo juridicos. He aqui la particularidad y caracter integrador de su

vision.

Como ajustadamente explica la profesora PEREZ JARABA, en este punto
radican las principales objeciones que DWORKIN realiza a la teoria juridica de HART.
De un lado que conciba el Derecho como un mero sistema de reglas; de otro, la alusion
a la “textura abierta del Derecho”, en la atribucion de una discrecionalidad judicial plena
en la resolucion de los “casos dificiles”. Y es que para DWORKIN, a partir de la
composicion del sistema juridico sobre la base de los principios, cuando no existe norma

aplicable, siempre habra un principio para aplicar al caso concreto®®°,

De esta manera, regresando al ordenamiento juridico espafiol, nos encontramos,
por un lado, la categorizacion constitucional de los principios rectores de la politica social
y econdmica y, por otro, la determinacion expresa como fuente del derecho de los

principios generales del derecho.

En cuanto al desarrollo de los principios, en el articulo 9 —aun dentro del Titulo
Preliminar- de la Constitucién se recogen algunos de vital importancia, al margen de los
ya mencionados que se recogen en el Capitulo 11l del Titulo | —en los articulos del 39 al
52-.

En particular, en el articulo 9.1 CE, se recoge el principio de normatividad o
vinculacion de la propia Constitucion y del resto del Ordenamiento Juridico, al sefialar
gue “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico”. Asimismo, en el mismo articulo 9 en su apartado .3 se recoge
una serie de principios con importantes consecuencias practicas: son los de legalidad,
jerarquia normativa, publicidad de las normas, irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras, seguridad juridica, responsabilidad e irretroactividad. Todos ellos, por
su ubicacion sistematica, ostentan rango constitucional, con los efectos inherentes a tal
cualidad, que se concretan en la eventual inconstitucionalidad de normas o preceptos

gue entraran en contradiccion con su alcance.

250 PEREZ JARABA, M.D., “Principios y Reglas: examen del debate entre R. Dworkin y H.L.A.
Hart”, Revista de Estudios Juridicos n® 10/2010 (Segunda Epoca), Universidad de Jaén, pp. 12-
13.
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Como hemos anticipado, en el Capitulo Il del Titulo | CE se establece un
auténtico catédlogo de lo que el constituyente dio en llamar “principios rectores de la
politica social y econémica”. Bajo esa rubrica tienen cabida nociones diversas, si bien
todas unificadas en su condicion de rango constitucional, con la eficacia ya descrita
frente a normas que los desconocieran. En este abanico se consagran principios como

la proteccion a la familia y a la infancia®®; el progreso social y econémico, la distribucion

equitativa de la renta y las garantias profesionales®’; el sistema publico de Seguridad

Social®?; la salvaguardia de los derechos de los trabajadores en el extranjero®?; la
proteccién de la salud®* la promocion y acceso a la cultura, la ciencia y la
investigacion?®®; respeto al medio ambiente y a los recursos naturales®®; proteccion del
patrimonio histérico, cultural y artistico®®’; la garantia de una vivienda digna y
adecuada®®®; la participacion de la juventud en el desarrollo politico, social, econémico
y cultural®®®; proteccion de la discapacidad?’®; garantia de la suficiencia econémica y el
bienestar mediante sistema de pensiones y de servicios sociales*’!; la defensa de
consumidores y usuarios®’?; y la regulacion de las organizaciones profesionales®”.
Como se aprecia, todos estos principios implican vinculaciones a los poderes publicos
que les conminan a actuar en una determinada direccién, mediante la produccion de
normas y la creacién de instituciones a fin de garantizar los objetivos constitucionales

que marcan los principios.

Por tanto, tras enunciar sin propdsito exhaustivo algunos de los mas importantes

principios recogidos en el texto constitucional, es preciso destacar que, asimismo, se

260 Articulo 39 CE.
261 Articulo 40 CE.
262 Articulo 41 CE.
263 Articulo 42 CE.
264 Articulo 43 CE.
265 Articulo 44 CE.
266 Articulo 45 CE.
267 Articulo 46 CE.
268 Articulo 47 CE.
269 Articulo 48 CE.
270 Articulo 49 CE.
211 Articulo 50 CE.
212 Articulo 51 CE.
273 Articulo 52 CE.
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recogen en otras normas principios que habran de facilitar la interpretacién y resolucion
de los casos. Por ultimo, tampoco puede soslayarse que existen principios que, si bien
no aparecen recogidos expresamente en norma alguna son eficaces en la medida que
se tienen por validos por todos los operadores del sistema juridico. Un ejemplo
paradigmatico es la prohibicién de ir contra los actos propios en el marco de un proceso.
Esta generalizacion tanto de su conocimiento como de su aplicabilidad puede llevar en

ocasiones a que de un modo m4&s 0 menos expreso se recojan en algun texto legal.

En cuanto a la cristalizacién normativa de los valores juridicos, en el articulo
1.1 de la Constitucion Espafiola de 1978, el texto constitucional comienza con la
siguiente mencién “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Por tanto, son valores de orden
constitucional, expresamente cualificados como superiores, los mencionados de

libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico.

No son los Unicos valores expresamente reconocidos en el texto de la Carta
Magna. Como portico del Titulo | “De los Derechos y Deberes Fundamentales”, en el
articulo 10.1 se consagra otro grupo de valores constitucionales, al margen de los ya
identificados como superiores. En efecto, dispone que “la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden politico y de
la paz social”. En consecuencia, el catdlogo de Derechos, Deberes y Principios
consagrados en el Titulo | de la Constitucion debera interpretarse a partir de su
fundamentacion —el del orden politico y social- en los valores resefiados, esto es, la
dignidad del ser humano y la inviolabilidad de los derechos inherentes a su dignidad; el
libre desarrollo de la personalidad; y el respeto a la ley y a los derechos de los demas.
La expresion elegida por el poder constituyente es la de “fundamento”, que entendemos
acertada y en consonancia con la imagen de condensacion ya apuntada, propia de los

valores.

Una vez examinado el papel fundamental que desempefian principios y valores
en la aplicaciébn del sistema juridico, es necesario para los propésitos de esta
investigacion, analizar el rol que desempefian los valores morales en relacion al

comportamiento humano.
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A este respecto, la neurofilésofa Patricia CHURCHLAND se refiere a la idea de
“valores basados en el cerebro™*. En un apartado anterior de este capitulo hemos
analizado, desde la perspectiva de la aportacion de la Neurociencia a la Etica, como la
Neuroética permite identificar un mayor peso especifico de los valores frente a las
normas en la resolucién de los conflictos morales. Esta es la posicién que defiende
precisamente CHURCHLAND, frente a autores morales clasicos, adalides de la
normatividad, como es el caso de RAWLS, SINGER o0 KORSGAARD?™.

Para CHURCHLAND, los valores fundamentales que integrarian las bases de la
Moral son los de cuidado y el propio bienestar. De ahi que se produzca una identificacion
entre la conducta moral y la conducta social?®. Y es que, en su opinién, nuestras

decisiones éticas se fundan habitualmente en los valores basicos.

Ya analizamos con anterioridad como, en opinion de CORTINA, no era
satisfactorio —por su caracter difuso- el marco tedrico sugerido por CHURCHLAND
acerca de las bases neurobiolégicas de la moralidad. Del mismo modo, expusimos que
las obligaciones morales basicas, antes que con la experiencia social evolutiva, se
identifican con normas respetuosas con los Derechos Humanos; ésta es la
propuesta de CORTINA, que nos parece mucho mas acertada. A la relacion entre las
posibilidades técnicas que ofrece la Neurociencia y el respeto a los Derechos

Fundamentales dedicaremos el ultimo apartado de este Capitulo.

En definitiva, las aportaciones de la Neurociencia son realmente utiles, en su
estadio actual de desarrollo, para la comprension de los mecanismos de
comportamiento humano. Ello tiene implicaciones tanto en el terreno de la Etica como
en el del Derecho. En esta clave, la Neurociencia busca hoy ofrecer explicaciones
acerca del modelo de seguimiento del ser humano, en la materializacion de su accion,
desde el punto de vista ético y juridico. Y en este proceso, tanto principios como valores
—eticos como juridicos- gozan de un gran protagonismo, en tanto que la nocién de
condensacion del mandato contenido en una norma, permite explicar como actua el ser

humano ante un dilema o un conflicto, de modo que los estudios neurobiolédgicos

214 CHURCHLAND, P., Braintrust: What Neuroscience..., Cit., Op. Cit., pp. 12-26.
275 CORTINA. A,, “Neuroética: Presente...”, Cit., p. 29.
2716 CORTINA. A., Ibidem., p. 31. En el mismo sentido, CHURCHLAND, P., Braintrust: What

Neuroscience..., Cit., p. 13.
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demuestran hoy que el ser humano decide a partir de los valores, antes que del

seguimiento estricto de normas o reglas.

Ello plantea al menos dos cuestiones: una primera, ¢toda norma puede ser
condensada en un principio y un valor? Esto es, si el Derecho y la Moral operan en todo
caso en una relacion de inferencia. Y una, segunda, ¢los valores como la libertad, la
justicia, laigualdad y el pluralismo politico —que son superiores del ordenamiento juridico
constitucional- pueden considerarse universales, en el sentido de inherentes a toda

persona por su fundamento cerebral?

La respuesta a la primera implica una opcion teérica. En principio esta relacion
de inferencia es ciertamente sugerente. Probablemente todo mandato sea la
cristalizacion normativa de un principio, y previamente, de un valor. El problema de

orden practico es su concreta determinacién en cada caso.

La respuesta a la segunda no es sencilla desde el punto de vista ético o juridico.
Hemos visto como Patricia CHURCHLAND sostiene que la conducta humana se basa
en los valores morales superiores, rebasando la tradicional mirada normativa. Una vez
mas el problema radica en la concrecién de estos valores que para CHURCHLAND son
los de cuidado y el propio bienestar?’’. Mas alla de estas nociones basicas no resulta
sencillo identificar otros valores superiores —y por tanto inherentes a la persona, desde

su configuracién y activacion cerebral- presentes en el ser humano per se.

A modo de reflexion, no podemos olvidar que ILLES parte de una idea acerca de
la Neuroética caracterizada por la fecunda asociacibn entre el conocimiento
neurobiolégico y los sistemas humanos de valores?’®. De este modo, nos encontramos

una vez mas ante la fusion de dos planos, el del Ser y el del Deber Ser.

Asimismo, desde otra perspectiva, para Graciano GONZALEZ R. ARNAIZ, la

Bioética se caracteriza por ser una Etica de principios?”°.

2" CHURCHLAND, P., Braintrust: What Neuroscience..., Cit., p. 13.

218 |LLES, J. y BIRDS, S.J. “A Modern Context for Ethics in Neuroscience” Trends in Neuroscience
n° 29, 2006, p. 511.

279 GONZALEZ R. ARNAIZ. G., Op. Cit., pp. 17-18.
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2.3 Neurociencia, Derecho Procesal y Derecho

Probatorio

2.3.1 Instituciones procesales potencialmente afectadas por

el desarrollo neurocientifico

Hasta el momento, el desarrollo de este Capitulo nos ha permitido abordar las
cuestiones concernientes a los desafios suscitados por la Neurociencia respecto a la
Etica y, con posterioridad, en el campo de la Filosofia Juridica. Dando un paso mas, la
Neurociencia aparece llamada a desempefiar un papel muy relevante en las décadas
venideras en el terreno del proceso judicial, como ya sucede en no pocos paises,
principalmente en los sistemas de influencia anglosajona. Algunas de estas
experiencias mereceran un analisis destacado en el siguiente capitulo de este trabajo
doctoral. Sin embargo, no es menos trascendente explorar las opciones hoy ya
existentes en nuestro marco procesal para el recurso a los denominados medios de
prueba neurocientificos, como un medio de prueba cientifico, con caracteristicas

ciertamente particulares, que conviene examinar al detalle.

A priori, es en el a&mbito procesal penal donde la llamada prueba

neurotecnoldgica puede ser de mayor relevancia, si bien veremos mas adelante como
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comienzan a atisbarse posibilidades ciertas de aplicacion de la Neurociencia a otras
areas, como es el campo del proceso civil, aunque también del Derecho

Administrativo?®® o Derecho Laboral?®!.

Asimismo, es necesario destacar que, en principio, las aportaciones
neurocientificas, ya examinadas en profundidad en el Capitulo | en su mayoria, tendran
previsiblemente entrada al proceso a través de dos cauces probatorios principales: por
un lado, légicamente, a través de la prueba pericial neurocientifica; por otro, asimismo
podran ser relevantes en el desarrollo de la prueba testifical. Esta primera impresién no
pretende cercenar otras posibilidades de aplicacion, si bien, los estudios teoricos

llevados a cabo hasta la fecha y la propia practica procesal apuntan en esta direccion.

El profesor René MOLINA?®2 razona que el exitoso recurso a los medios
neurotecnolégicos de prueba no es ajeno al avance en las técnicas de neuroimagen que

permiten relacionar actividad mental y actividad cerebral®®,

En efecto, como apunta Manuel RICHARD?, los avances técnicos permiten hoy
estudiar el cerebro con técnicas no invasivas. Ello nos faculta a la observacion efectiva
de la actividad cerebral, permitiéndonos el diagnéstico de enfermedades mentales, asi
como la localizacion de las &reas cerebrales que se activan con determinadas
categorias de acciones, sentimientos o decisiones morales. En este sentido, parte
Richard de la general aceptacion de que las normas sociales y de conducta se ubican

en el I16bulo frontal.

280 MOREU CARBONELL, E., “Integracién de nudges en las politicas ambientales”, Revista
Aragonesa de la Administracién Publica, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 451-485; en esta misma linea,
PONCE SOLE, J., “Derecho Administrativo, nudging y ciencias del comportamiento:
neurociencia, psicologia y economia ¢ Es posible y util la transdisciplinariedad bien realizada?”,
y AMOEDO SOUTO, C.A., “Del nudging a las neurociencias, o el nacimiento del neuroderecho
(¢ administrativo?)” en ambos casos ponencias presentadas en el Seminario de Teoria y
Metodologia de Derecho Publico, STEM, Universidad de Santiago de Compostela, 2018.

281 BELTRAN, 1., “Behavioral economics: ¢y si introducimos pequefios empujones (nudges) en el
derecho del trabajo?”, en http://ignasibeltran.com.

282 MOLINA GALICIA, R., Op. Cit., p. 65.

283 CORREA, A., “Nuevas formas de mirar el cerebro”, en Ciencia Cognitiva: Revista electrénica
de divulgacién, 3 (3), 2009, pp. 65-67.

284 RICHARD GONZALEZ. M., Op. Cit., p. 100.
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A propdsito de esta cuestidn, en el Capitulo | ya describimos, con la profesora
Monica TRIVINO, como las operaciones de deteccion y valoracion de estimulos sociales
tienen lugar en la amigdala y en la corteza prefrontal ventromedial, mientras que
procesos cognitivos tales como la memoria o la resolucion de conflictos se localizan en
el area frontoparietal dorsolateral®®. Estas conclusiones, hoy consolidadas en la
doctrina neurocientifica, parten de los estudios iniciales llevados a cabo por Benjamin
LIBET?S,

Reflexiona RICHARD que el recurso a los escdneres CAP y PET, a la resonancia
magnética funcional por imagenes (fMRI) y a las pruebas con electroencefalograma
(EEG) y magnetoencefalograma (MEG) supone el empleo de técnicas que identifican y
proyectan la actividad cerebral externamente y sin intervencion efectiva en el cerebro
humano. Es por ello que, a su juicio, esas técnicas no plantean dilemas éticos, al tiempo
que ofrecen resultados relevantes en areas como la Psicologia, la Conducta, la

Educacion y el Derecho?®’.

Es en este contexto en el que nos planteamos su incidencia real y posibilidades
futuras en el campo del proceso judicial. Por lo tanto, una cuestién interesante es la
referente a la propia naturaleza del Derecho Procesal. Asi, frente al Derecho sustantivo
gue delimita los marcos de actuacién —en el @mbito publico como en el privado-, a juicio
de RICHARD el Derecho Procesal no aparece concebido para reconocer derechos, sino
gue se caracteriza por establecer normas de actuacion y garantias. De este modo la
intervencion del Derecho Procesal es vocacionalmente metodolégica, en la medida en
gue persigue conformar un sistema de garantias, en que ventilar las legitimas

pretensiones en litigio, que esta en el fundamento del propio Estado de Derecho?®.

En el ambito del proceso judicial —en cualquiera de sus érdenes jurisdiccionales-
la institucion juridica que adquiere un mayor protagonismo es evidentemente la prueba.
A través de ella, los operadores juridicos buscan acreditar los hechos que sostienen sus
pretensiones. Asimismo, mediante la prueba desplegada el tribunal habra de declarar
probados ciertos hechos, que sustentaran la resolucion judicial al conflicto. Claro que no

toda prueba es operativa para construir argumentativamente una resolucion, sino sélo

285 TRIVINO, M., Op. Cit., pp. 40-41.

286 | |BET, B., Op. Cit., pp. 217-234.

287 RICHARD GONZALEZ. M., Op. Cit., p. 100.
288 |hidem., p. 101.
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aquélla practicada en el acto de la vista, con respeto a una serie de principios o
garantias, tales como la audiencia o publicidad, contradiccién entre las partes e igualdad

de armas procesales.

Ahora bien, ¢sobre qué aspectos aparecen llamados a ilustrar al tribunal los
medios de prueba neurocientificos? Mas alld de la evidente necesidad de prueba
referente al estado mental de un justiciable, no resulta posible realizar un catélogo
cerrado de situaciones en que los operadores juridicos precisaran el auxilio de la
Neurociencia ni aquéllos otros en que el 6rgano judicial resolvera a favor de su admision
y practica. No obstante, si es cierto que hay supuestos paradigméticos en los que el

recurso a la Neurotecnologia probatoria presenta ya hoy una evidente utilidad.

Comencemos con la referencia a la acreditacion del grado de imputabilidad del
investigado. Esta prueba neurocientifica reviste la particularidad de que habra de
referirse al nivel de libertad del sujeto al tiempo de comision de los hechos
presuntamente delictivos. Con el recurso a este medio probatorio la parte —
generalmente la defensa del encausado- persigue fundamentar una peticion de

atenuacioén o exencioén de la responsabilidad criminal?®®,

Como se ha analizado ya en este capitulo, la esencia del juicio de imputabilidad
entronca con la nocion de capacidad juridica. En este sentido, la capacidad en la érbita
juridica se proyecta como una suerte de presuncion que se predica a priori de toda
persona, y que abarca aptitudes intelectivas y volitivas. En esencia, la imputabilidad y la
capacidad se estiman presentes en aquélla persona en quien concurre la habilidad
suficiente para comprender el alcance de la norma —en su caso, la ilicitud de sus actos-
y adaptar su accion conforme a esa previa comprension. En sintesis, los elementos
cognitivo y volitivo son las dos caras de una misma realidad. En consecuencia, una
ausencia o una afectacion relevante de cualquiera de estos ingredientes bastaran para
justificar, en su caso, una exencién total o parcial, o al menos una atenuacion de la

responsabilidad.

Una segunda aplicacion de la Neurociencia al proceso, en su dimension
probatoria, es la referente a la valoracion del grado de credibilidad de los testigos o

encausados®®. Para ello, puede resultar conveniente la aplicacion conjunta de los

289 |pidem., pp. 125-126.
290 |bidem., p. 126.
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sistemas de encefalograma (EEG) combinados con otras mediciones fisiolégicas, en
orden a acreditar si una persona esta siendo veraz en su declaracion. En opinion de la
profesora VILLAMARIN LOPEZ, los métodos a priori mas idéneos para la deteccion del
engafio en el &mbito del proceso penal son la resonancia magnética funcional por

imagenes (fMRI) y el denominado test brainfigerprinting®.

Hemos apuntado
previamente que esta Ultima tiene base en la aplicacion de los potenciales evocados, a
partir de la onda P-300. Como sostiene Villamarin, estos medios tecnoldgicos pueden

resultar eficaces como elementos auxiliares para la investigacion criminal de delitos.

La utilidad de la resonancia magnética funcional por imagenes (fMRI) permite la
practica de interrogatorio al sujeto para averiguar si sus respuestas son veraces sobre

la base de la respuesta cerebral.

Por su parte, la aplicacién del denominado brainfigerprinting permite comprobar
si alguna informacion previamente acreditada en el curso de la investigacidn es conocida

por el sujeto a quien se aplica el test.

En esta logica, apunta la profesora la oportunidad de someter a estas pruebas
no solo a los sospechosos sino asimismo a testigos o victimas, al objeto ultimo de
contrastar datos ya conocidos a partir de otras fuentes de investigacion. Y ello porque,

principalmente mediante el recurso al brainfigerprinting, es posible la obtencion de

21 VILLAMARIN LOPEZ, M.L. Op. Cit., p. 110. En efecto, la denominacioén de la técnica como
brainfingerprinting hace referencia a la huella dactilar. Es ilustrativa del valor cientifico que
pretende concederse a los hallazgos obtenidos a través del mencionado test. No obstante, en el
estadio cientifico actual, los resultados en su aplicacion al campo del proceso de la onda P-300
estan lejos de ser considerados como prueba definitiva, como si sucede con el analisis
dactiloscopico, cuyos resultados se consideran acreditativos de la presencia de una persona en
un lugar, o del contacto con una superficie u objeto. Es evidente que la acreditacion de la
culpabilidad y la consecucion de un fallo condenatorio exige una acreditacion plena de otros
muchos extremos, si bien, desde los puntos de vista cientifico y forense no se discute la
objetividad de sus resultados. Cuestién distinta sucede, por el momento, con la llamada “huella
de memoria”. La relevancia concedida en el &mbito neurocientifico no ha venido acompafada
del mismo grado de aceptacion por la doctrina y los operadores juridicos, lo cual no impide que
sean exploradas y ponderados sus innegables posibilidades probatorias, que tienen
trascendencia practica en algunos ordenamientos juridicos, como se analizara sistematicamente

en el Capitulo IlI.



125

resultados que revelen un grado superior de informacién al obtenido mediante una
declaracioén verbal. Esta posibilidad la atribuye a causas como el estrés post-traumético,
el nerviosismo o la falta de habilidades comunicativas, entendidos como elementos

limitadores del buen fin perseguido en el interrogatorio o un marco judicial?®2.

Dos son las posibilidades operativas de la informacion que podria obtenerse
mediante el recurso a tales técnicas?®®. De un lado, los datos obtenidos por esta via
podrian ser considerados como medio de prueba. De otro lado, pueden ser
considerados como una diligencia instructora mas que permita el hallazgo de otros
elementos probatorios. VILLAMARIN ya apunta la evidencia de que esta segunda
posibilidad ofrecerd méas sencillo acomodo en los ordenamientos juridicos de nuestro
entorno y en nuestra propia tradicion juridica. Asi sucede en la mayor parte de los
sistemas juridicos avanzados. Como es logico, en cualquier caso, la entrada al proceso
de las técnicas neuroldgicas, como medio de prueba, habra de superar los parametros

de admisibilidad exigidos en la legislacion procesal de referencia.

No obstante, la profesora Maria Luisa VILLAMARIN sugiere tres posibilidades

mas de uso de la Neurotecnologia una vez finalizado el proceso en sentido estricto?%*:

- En primer lugar, la revision de sentencias firmes. Se trataria de situaciones en
gue la aplicacion de las técnicas analizadas permitiria acreditar la existencia de errores
gue habrian condicionado un fallo injusto. Procesalmente se articularian a partir del
recurso extraordinario de revision, previsto en nuestro sistema en las leyes de

enjuiciamiento.

- En segundo lugar, como instrumento para el control y seguimiento de
condenados por determinados delitos. Se apunta a los condenados en firme por delitos
contra la libertad e indemnidad sexual como un colectivo respecto al que la aplicacién
de los procedimientos neuroldgicos de control podria resultar particularmente eficaz. De
algun modo, ya es factible su articulacion a través de la institucion de la libertad

vigilada?®®,

292 |bidem., p. 111.

293 [dem.

2% |bidem., pp. 111-112.

295 En efecto, en el articulo 192 del Cédigo Penal —dentro del Titulo VIII del Libro II, “De los delitos

contra la libertad e indemnidad sexuales” se prevé que “a los condenados por uno o mas delitos
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- En tercer lugar, como recurso para la averiguacion de informacion referente al
delito que resulte de interés para el Estado. En este caso resulta imprescindible la
colaboracién de quien ya ha sido condenado en la medida que los eventuales hallazgos

en nada podrian resultarle perjudiciales.

Como se aprecia, la Neurociencia puede resultar de un enorme interés para el
proceso judicial, con particular énfasis en el procedimiento penal. En mi opinion, al
margen de las opciones de empleo ya analizadas, no podemos soslayar que, en su
mayoria, las técnicas neurologicas han tenido una escasa aplicacion al campo del
Derecho. Ello permite intuir que el tiempo y el desarrollo cientifico permitiran a buen
seguro nuevas vias de colaboracién y retroalimentacion entre la Neurociencia y el

Derecho, particularmente en este contexto del Derecho Procesal.

2.3.2 Admisibilidad de la prueba cientifica: El test de Daubert

Hemos visto cémo la prueba neurocientifica comienza a ser empleada en el
proceso jurisdiccional. Sin embargo, una cuestion practica de primer orden es la atinente

a los requisitos o pardmetros para su admision al proceso.

La facultad de decidir acerca de la pertinencia, utilidad y necesidad de la prueba
viene legalmente atribuida al 6érgano judicial. Si bien, la proposicién de los medios de
prueba con que intentaran hacer valer sus pretensiones es potestad de las partes
procesales. En este sentido, la cuestién del juicio de admisibilidad de la prueba —en
particular, la neurocientifica- es basica en orden a analizar sus posibilidades y ambitos

de aplicacion material.

de los comprendidos en este titulo se les impondra ademas la medida de libertad vigilada, que
se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad”. En este contexto, como ya se ha
apuntado, en el articulo 106.1 del mismo cuerpo legal, en sus letras j) y k), se establece que la
medida de seguridad de libertad vigilada podra concretarse en “la obligacién de participar en
programas formativos, laborales, culturales, de educacion sexual u otros similares”, asi como “la

obligacién de seguir tratamiento médico externo o someterse a un control médico periddico”.
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En este contexto debemos referirnos al denominado “Test de Daubert”. Es asi
identificado desde que el Tribunal Supremo de Estados Unidos, en el afio 1993, dicto
sentencia en el caso Daubert Vs. Merrel*®, resolviendo precisamente la cuestion de qué
criterios deberian exigirse a una prueba pericial cientifica para su admision en un

proceso judicial?®’.

El test de validez resultante exige la superacion de los siguientes parametros:

1°.- Si se trata de una técnica cientifica refutada.

2°.- Si ha sido sometida a examen y publicacién en su ambito cientifico.

3°.- Determinacion del grado de error —o acierto- de las conclusiones.

40 - Practica sujeta a normas y controles.

5°.- Determinacion del grado de aceptacion de la técnica en la comunidad

cientifica.

Como apunta RICHARD, estos criterios se han consolidado en la jurisprudencia
posterior, y son de aplicacién en otros sistemas juridicos. De ahi que, en el afio 2.000,

fueron incorporados como Rule 702 a las Federal Rules of Evidence®®,

Por ello, seria de enorme interés que los tribunales espafioles asumieran un
marco semejante para la admision de las pruebas cientificas en el proceso, o bien que
establecieran unos parametros que contribuyeran a conformar un test con perfiles bien
definidos, propios de nuestro sistema y tradicién. Cualquiera de estas soluciones
aportaria definitivamente un plus de seguridad juridica para las operaciones de
proposicion y admision de las pruebas cientificas, en general, y de las neurocientificas,
en particular. Su préctica, en todo caso, exigird la comparecencia al acto de juicio del

perito correspondiente, a fin de corroborar o, en su caso, aclarar, rectificar o impugnar

2% Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993).

297 RICHARD GONZALEZ. M., Op. Cit., pp. 127-128.

2% |bidem., p. 127. En particular, la Rule 702 tiene el siguiente tenor: “A witness who is qualified
as an expert by knowledge skill experience training or education may testify in the form of an
opinion of otherwise if: (a) the expert’'s scientific, technical or other specialized knowledge will
help the trier of fact to understand the evidence or to determine a fact in the issue; (b) the
testimony is based on sufficient facts or data (c) the testimony is the product of reliable principles
and methods; and (d) the expert has reliable applied the principles and methods to the facts of

the case ".
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las conclusiones alcanzadas en su respectivo informe, respecto de las técnicas

analizadas.

En cualquier caso, la practica de todo medio de prueba sera objeto de analisis
conjunto con el resto de medios desplegados, facultad que viene legalmente atribuida
al 6rgano judicial, conforme a las reglas de la sana critica. Este criterio de interpretacion
libre y conjunta viene establecido, en el contexto del proceso penal, en el articulo 741

ab initio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal?®°.

Finalmente, hemos de recordar que, una vez superado el filtro judicial de
admisibilidad, la prueba habréa de practicarse durante el acto de la vista, con la presencia
para ratificacion de su informe de los peritos. Es lo que aconteceria, por ejemplo, de
proponerse -y admitirse- como medios probatorios para la acreditacion de un
determinado hecho el empleo del escaner cerebral (fMRI) o bien del brainfigerprinting
(onda P-300).

2.3.3 Especialidad de la prueba neurocientifica

Uno de los ejes fundamentales de este trabajo pasa por afrontar con objetividad
los fenémenos de interdisciplinaridad, transdisciplinaridad y transversalidad3®

existentes entre la ciencia del Derecho y otras ciencias como la Etica y la Biomedicina.

En este apartado analizamos una aplicacion muy concreta de este fenbmeno, la
incidencia, presente y futura, en el marco del procedimiento jurisdiccional de la

Neurotecnologia.

29 En efecto, en el articulo 741 LECrim se prevé que “El Tribunal, apreciando segln su
conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacién y la
defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara sentencia (...)".

300 GONZALEZ R. ARNAIZ, G., Op. Cit,. pp.10-13.
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En el Capitulo anterior hemos hecho referencia a una publicacién que recoge las
posibilidades de recurso a tales técnicas con propoésito exhaustivo, en el contexto del
sistema judicial norteamericano®*. En este extenso trabajo compilatorio se contiene un
detallado analisis de las posibilidades técnicas de incursién de cada rama de la ciencia
en el campo del Derecho, precisamente en el contexto de su acceso como medios de
prueba. La nota mas caracteristica de esta obra radica en su especificidad, pues permite
conocer, con el estado de la ciencia actual —si bien, la tercera edicion data de 2011-, los
elementos facticos que es posible acreditar con cada medio técnico y las opciones para
su presentacion y aportacion en el contexto probatorio. De este modo, el manual
principia con un apartado dedicado al régimen de admisibilidad de la prueba pericial —
literalmente, “testimonio de expertos”- para, a continuacion, desarrollar, temas concretos
como la identificacion mediante ADN, epidemiologia, toxicologia, valoracion de dafios
econémicos o ingenieria. Asi, por ejemplo, los profesores GREELY y WAGNER?3?
abordan las técnicas probatorias aplicables al proceso en el campo de la Neurociencia,
gue en su conjunto han sido desarrolladas en el Capitulo anterior. Adelantamos que en
el apartado préximo de este mismo Capitulo abordaremos la adecuacion del empleo de

tales técnicas con el alcance de los Derechos Fundamentales.

Pues bien, una vez analizada la admisibilidad como medio de prueba, la otra
gran cuestion que nos ocupa es la referente a si la llamada prueba neurocientifica

presenta algunos rasgos especificos en su entrada y funcionamiento en el proceso.

En este punto, los profesores JONES, WAGNER, FAIGMAN y RAICHLE
analizan que realmente son cuatro los roles que los neurocientificos pueden
desempefiar en su intervencion ante un tribunal®®®. Los autores distinguen entre fact
witness —0 lay witness-, non-witness consultant, amicus-brief y, por ultimo, expert

witness3%.

Asi, en cuanto testigos de hecho, los neurocientificos pueden comparecer para
ofrecer datos que conocen por su propia experiencia. Seria el caso de un neurélogo que

examina a un paciente tras un accidente.

301 FEDERAL JUDICIAL CENTER, Reference Manual on Scientific..., Op. Cit.

32 GREELY, H.T y WAGNER, A.D., Op. Cit., pp. 747-812.

303 JONES, 0.D., WAGNER, A.D., FAIGMAN, D.L. y RAICHLE, M.D. “Neuroscientists in Court”,
Nature Review Neuroscience, N° 14 (10), 2013, pp. 730-736.

304 |bidem., p. 731.
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Los neurocientificos pueden asimismo intervenir como consultores sin haber
sido testigos, de manera que tiene un conocimiento experimental propio sobre los
hechos en litigio. En esta condicion puede ayudar a la defensa letrada a valorar medios
de prueba neurocientificos aportados por la parte contraria; sugerir cuestiones que los
abogados podrian plantear a los testigos propuestos por la parte contraria o bien ofrecer
un asesoramiento sobre cuestiones generales, tales como la viabilidad de la

reclamacion o la importancia de un hallazgo.

En su condicién de neurocientifico, en el sistema judicial norteamericano esta
previsto que puedan presentar ante el Tribunal Supremo informes —conocidos como
amicus brief-, en la condicidon especial de amicus curiae. Esta figura, ciertamente
extrafia en los sistemas judiciales continentales, habilita la recepcion de informes
cualificados emitidos por reputados expertos o por organizaciones profesionales no
dudosas de parcialidad acerca de un tema relevante en el que previsiblemente el
Tribunal no poseera la suma de los conocimientos técnicos necesarios para adoptar una
resolucion adecuada. En apartados anteriores de este Capitulo abordamos cémo el
Tribunal Supremo norteamericano resolvio la prohibicion de cadena perpetua para los
menores de edad a partir de la acreditacion de la falta de madurez plena desde el punto
de vista cerebral. Pues bien, para alcanzar dicha posicion, de la que después se han
derivado importantes decisiones y consecuencias préacticas, el Tribunal recibi6 informes
de organismos como las Asociaciones Americanas de Psicologia y Psiquiatria, que le

ilustraron debidamente acerca de los aspectos técnicos de relevancia en la cuestion.

Finalmente, los neurocientificos pueden asimismo intervenir como testigos
expertos. Se trata de la figura del perito, es decir, del profesional que interviene como
experto para ofrecer elementos no juridicos que resultan imprescindibles en el caso, aun
no teniendo ningun conocimiento experimental previo respecto de los hechos que se

juzgan3%,

No sélo en los tribunales americanos o en los de sistemas juridicos mas proximos
a nuestro entorno procesal. Hoy es posible recurrir a esta prueba pericial neurocientifica,
en los términos y con las condiciones que acabamos de analizar, asimismo en los

organos judiciales espafioles. En el Capitulo Il profundizaremos en los supuestos mas

305 jdem.
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relevantes en que los tribunales han basado sus fallos en aplicaciones propias de la

Neurociencia.

En cualquier caso, a modo de conclusion parcial, resulta evidente que la
Neurociencia y el Derecho son dos espacios de conocimiento llamados a entenderse y
el campo del proceso judicial es un terreno particularmente abonado para favorecer una
interaccion fecunda entre las Ciencias Sociales y las Naturales, entre la constatacion

del Sery la ansiada busqueda del Deber Ser.

2.3.4 Neurotecnologia en las investigaciones policiales

Pues bien, partiendo del hecho cierto, cual es que medios tecnolégicos como la
onda P-300 y la fMRI presentan en la actualidad perfiles practicos de utilidad para su
aportacion como pruebas al proceso jurisdiccional, no es menos cierto que asimismo
estos perfiles pueden resultar enormemente eficaces en el terreno de la investigacion
en la fase pre-procesal’®. De ahi que sea oportuno plantearse si las unidades
especializadas de Policia Judicial —principalmente de la Guardia Civil y del Cuerpo
Nacional de Policia- ya recurren a esta tecnologia, en qué medida y para la investigacion

de qué tipo de delitos.

En este contexto, en el seno del Federal Bureau of Investigation (FBI) se cre6 en
1972 la primera Unidad de Ciencias del Comportamiento. Asimismo, en el contexto
policial espafiol, desde 2011, existen la Seccidon de Analisis de la Conducta, en el
Cuerpo Nacional de Palicia, y la Seccién de Andlisis del Comportamiento Delictivo, en
la Guardia Civil. Entre sus tareas mas evidentes destacan la creacion y aplicacién de
protocolos para la conformacién de perfiles criminales. En estas misiones son de

enorme utilidad las aplicaciones con base en la Neurociencia.

306 \VILLAMARIN LOPEZ, M.L. Op. Cit., p. 111.
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Asimismo, en el ambito académico, destaca la labor iniciada en este campo por
la Fundacién Universitaria Behaviour and Law, que, de manera conjunta con
profesionales en activo de la Guardia Civil y del Cuerpo Nacional de Policia, ha
desplegado varios proyectos de investigacion en ambitos como la perfilacion criminal, la
deteccion de la mentira, y analisis de conducta en general. No es el Gnico supuesto que

revela el interés creciente por la interaccion entre Psicologia, Neurociencia y Derecho.

En la Universidad de Salamanca asimismo opera una Unidad de Andlisis de la
Conducta Criminal. En su haber constan varios programas de investigacién activos
sobre colectivos como asesinos en serie, agresores sexuales o en materia de analisis

de atentados yihadistas en el seno de la Union Europea.

En suma, todas estas iniciativas son expresivas de una confianza creciente en
las posibilidades que la Psicologia brinda al Derecho, en general, y para el andlisis de

la conducta humana con trascendencia delictiva, en particular.

La cuestidn que nos interesa, a los propdsitos de esta investigacion, es si la

Neurociencia esta llamada a jugar algun papel relevante en este fenédmeno.

Hasta el momento, los tribunales espafioles han autorizado en tres supuestos el
recurso a la técnica P-300. Aunque se trataba de asuntos judicializados, es decir, en el
marco de procedimientos jurisdiccionales incoados, debemos precisar que en ningun
caso la técnica analizada ha sido propuesta como prueba a practicar durante el acto de
la vista. Antes bien, en todos los casos, por razones muy diferentes, la autorizacién
judicial ha permitido arbitrar el empleo de la neurotecnologia para permitir a las Fuerzas

y Cuerpos de Seguridad del Estado el hallazgo de cuerpos humanos.

Resulta de enorme relevancia esta precision, pues en ningun caso hasta el
momento se ha autorizado la practica con propésito de aportacion al proceso como
prueba de cargo de un modo directo. Antes bien, como veremos, se trataba de
supuestos en que se conocia el hecho de la muerte por otros medios probatorios y no

existia un medio distinto —criterio de necesidad- para el hallazgo del cadaver.

La primera vez que se autoriz6 la practica en Espafia fue por parte del Juzgado
de Violencia Sobre la Mujer n° 2 de Zaragoza, a peticion del Grupo de Homicidios del

Cuerpo Nacional de Policia. El propésito era bien sencillo: tratar de hallar el cuerpo de
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la esposa del acusado Antonio Losilla®®’. Se llevé a cabo el 20 de diciembre de 2013 en
el Hospital Miguel Servet de Zaragoza, con la supervision del maximo experto técnico
en Espafia, el neurdlogo Valdizan Usén. Como se verd, en las tres ocasiones la
diligencia se ha llevado a cabo en el Hospital Miguel Servet de Zaragoza y con la

colaboracién del Instituto de Medicina Legal de Aragén3®.

Sobre el régimen de admision y la fundamentacion de la resolucion judicial que
autorizd la diligencia profundizaremos mas adelante, cuando se analice su
compatibilidad con los derechos fundamentales. En cualquier caso, se fundamenté con
amparo en las previsiones del articulo 363 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal*® y en

la analogia de la técnica con los registros corporales.

En el segundo de los supuestos, la autorizacion corrié a cargo del Juzgado de
Instruccion n° 4 de Sevilla, el 25 de febrero de 2014. El objetivo de la peticidén policial
era el hallazgo del cadaver de Marta del Castillo, por cuya muerte habia sido ya
condenado Miguel Carcafo.?° En este caso habia recaido sentencia condenatoria
firme. Por tanto, la peticion para la practica de la prueba y su autorizacion se instrumenté
mediante la apertura de una pieza separada con el inico objetivo de hallar el cuerpo de
la fallecida, atendido el transcurso considerable de tiempo desde el suceso y las
continuas investigaciones a partir de las diferentes versiones ofrecidas por el

condenado.

Sin adentrarnos en profundidad en la fundamentacion juridica del auto, es
evidente que, aparte de la prestacion voluntaria del consentimiento de Carcafio, la
situacion procesal plantea diferencias con el supuesto anterior, en tanto su condena se
ha basado en pruebas diferentes y la practica de la diligencia sélo busca contrastar

aspectos completamente tangenciales a la misma, sin perjuicio del comprensible valor

307 |bidem., pp. 138-141.

308 |bidem., p. 143.

309 En el articulo 363 parrafo 2° de la LECrim, se prevé que “siempre que concurran acreditadas
razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccién podra acordar, en resolucién motivada, la
obtencion de muestras biolégicas del sospechoso que resulten indispensables para la
determinacion de su perfil de ADN. A tal fin podra decidir la practica de aquellos actos de
inspeccién, reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad”.

310 VVILLAMARIN LOPEZ, M.L. Op. Cit., pp. 141-142.
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para la familia que habria supuesto el hallazgo del cuerpo y el propio interés publico

desde el punto de vista de la justicia y la verdad material.

Finalmente, por parte del Juzgado Central de Instruccion n® 3 de la Audiencia
Nacional, el dia 10 de abril de 2014 se autoriz6 la préctica de la diligencia a partir de las
ondas P-300 y N-400, con el propésito de hallar el cuerpo de Publio Cordén®!!. Se
trataba de someter a Silva Sande a esta técnica, para tratar de hallar indicadores de

donde podria hallarse el cuerpo del fallecido.

En el siguiente apartado abordaremos una cuestion crucial, cual es la idoneidad
de algunas de las técnicas neurocientificas, ya empleadas en otros sistemas judiciales,
para su incorporaciéon al marco procesal espafiol. La respuesta a este interrogante sélo
puede resultar del andlisis de su compatibilidad con el alcance y contenido de los

derechos fundamentales.

811 |hidem., pp. 142-143.
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3. Neurociencia y Derechos Humanos: Derechos
fundamentales en juego ante el empleo de las
técnicas neurocientificas

3.1 Derechos Humanos. Derechos Fundamentales.

Libertades Publicas. Ordenes Jurisdiccionales

El respeto a los Derechos Humanos es una exigencia ética de primer orden en
el marco de una sociedad civilizada. Mas aun, desde el punto de vista juridico, la
formulaciéon de los Derechos Humanos se caracteriza por gozar del maximo rango
normativo, a partir de su incorporacion al texto constitucional, desde donde se imponen

la vinculacién a los mismos del resto del Ordenamiento Juridico®!2.

Asimismo, en su consagracion constitucional en Espafia, el Constituyente ubicé
la norma del articulo 10.2 de la Constitucion, estableciendo una conexion interpretativa
y aplicativa sustancial entre los Derechos Fundamentales recogidos como tales en el
texto, y los reconocidos en los Tratados Internacionales. En este sentido, PEREZ LUNO
afirma que la “unidad de sentido” de los Derechos Fundamentales es la razon que
explica la solemne proclamacion de la dignidad de la persona como portico del Titulo |
de la Constitucion Espafiola, en su articulo 10.1. Y, desde esta logica, propone una

definicion de Derechos Fundamentales como “un sistema de valores objetivos dotados

312 MARTINEZ MORAN, N. “Reconocimiento y proteccion estatal” en DE CASTRO CID, B.
(Coord.) Introduccién al estudio de los Derechos Humanos, Universitas, Madrid, 2003, pp. 185-
202.
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de una unidad de sentido y que representan la suprema expresion del orden axiolégico

de nuestra sociedad, asi como también de la comunidad internacional”.3!3

Con esta técnica constitucional, se consagran paralelamente la superioridad
jerérquica que es propia de los Derechos Fundamentales y la caracteristica
supranacional de los propios Derechos®“. Al mismo tiempo, destacan dos cualidades

afiadidas, cual son, su sistematicidad y su componente axioldgico®®.

En esta clave, cabe diferenciar varias nociones que, con frecuencia, se emplean
de un modo equivalente. DIEZ-PICAZO destaca que la expresion Derechos Humanos
viene asociada a aquellos Derechos caracterizados por la proteccién de valores basicos
gue tienen expreso reconocimiento en tratados internacionales®®. En este contexto, la
propia referencia a Derechos Fundamentales puede asimismo abordarse desde un
punto de vista formal y material. Conforme al primero, la nota caracteristica de esos
Derechos subjetivos es su reconocimiento en el texto constitucional, lo que llevara
aparejado el mayor nivel de proteccién y garantia normativa e institucional. Conforme al
segundo, el elemento realmente trascendente radica en que los mismos salvaguarden
valores basicos desde el punto de vista moral y politico®'’. Al margen de estas
consideraciones, se hace necesario llevar a cabo una precision terminolégica mas: qué
entender como Libertades Publicas. Para DIEZ-PICAZO no lleva a identificar una
categoria diferente a la de los Derechos Fundamentales, por mas que se empleen a
menudo de un modo conjunto en expresion copulativa —Derechos Fundamentales y

Libertades Publicas-, como es el caso de la rubrica de la Seccién Primera del Capitulo

313 PEREZ LUNO, A.E., “Dogmaética de los Derechos Fundamentales y Transformaciones del
Sistema Constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, UNED, 2007 (n° 20), Madrid, p. 500.
314 MARTINEZ MORAN, N., “Reconocimiento y proteccion supraestatal” y “Reconocimiento y
proteccion internacional’”, en DE CASTRO CID, B. (Coord.) Introduccién al estudio de los
Derechos Humanos, Universitas, 2003, pp. 203-240.

315 PECES-BARBA MARTINEZ, G., “Sobre el fundamento de los Derechos Humanos”, en
MUGUERZA CARPINTIER, J. y PECES-BARBA MARTINEZ, G. (Coord.) El fundamento de los
Derechos Humanos, Debate, 1989, pp. 265-278. Asimismo, sobre la relevante cuestion de la
fundamentacién de los Derechos Fundamentales es apropiada la consulta a DE CASTRO CID,
B., “El debate teorico sobre la fundamentacion” en DE CASTRO CID, B. (Coord.) Introduccion al
estudio de los Derechos Humanos, Universitas, 2003, pp. 131-146.

316 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson Civitas,
Madrid, 2005 (22 edicion), p. 38.

817 |bidem., pp. 35-36.
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Il del Titulo Primero de la Constitucién Espafiola del 1978. Tan s6lo, como matiz, cabria
interpretar la expresion Libertades Publicas como especialmente idénea para referirse
a aquellos Derechos a través de los cuales se busca garantizar &mbitos de autonomia

o0 no injerencia frente al Estado y los poderes publicos®*.

Una cuestién adicional se refiere a que la categoria de los Derechos
Fundamentales es a priori predicable de todo el conjunto del Ordenamiento Juridico, sin
ninguna excepcion entre los diferentes 6rdenes jurisdiccionales. No obstante, el Codigo
Penal se concibe a nivel doctrinal y politico-legislativo como una suerte de “Constitucion
en negativo”, esto es, al mismo se le atribuye una vocacién de proteccién punitiva como
garantia de los pilares esenciales del Estado Democrético y de Derecho. En esta légica,
el Legislador busca en todo tiempo garantizar los pilares democréticos del Estado y la
sociedad, asi como la proteccion de la persona en su dignidad humana, mediante la
mas correcta articulacion de los tipos penales, a fin de garantizar y evitar las lesiones

de los bienes juridicos protegidos®®.

De esta funcién inherente al sistema de Derecho Penal resulta que la proteccion
de los Derechos Fundamentales tiene una repercusion y una proyeccién material mas
evidente en el orden jurisdiccional penal que en otros 6rdenes jurisdiccionales, como es
el caso del civil o mercantil, del social o contencioso-administrativo. No obstante, mas
all4 de esa constatacion objetiva comprensible por la propia configuracion del sistema
de proteccion penal en cuanto garantia ultima —ultima ratio-, tanto en el orden procesal
civil, como en el social y el contencioso-administrativo, existen procedimientos
jurisdiccionales especificos para la proteccion de los Derechos Fundamentales,
configurados en orden a prevenir y reaccionar frente a las posibles vulneraciones de

Derechos que pudieran producirse en cada orden.

No es éste el lugar para desarrollar de un modo exhaustivo los procedimientos
especificos previstos en cada orden jurisdiccional para garantizar una tutela efectiva de

los Derechos Fundamentales. Sin embargo, si existe una perspectiva de interés para

318 |bidem., p. 38.

319 De este modo, en el Libro Il del Cédigo Penal vigente en Espafia, el aprobado en virtud de
Ley Organica 10/1995 con sus sucesivas reformas, se encuentran rubricas de Titulos tales como
Del Homicidio y sus formas; Delitos contra Libertad; contra la Libertad e Indemnidad Sexuales;
contra la Intimidad, el Derecho a la Propia Imagen y la Inviolabilidad del Domicilio; contra la

Constituciéon; contra el Orden Publico.



138

nuestro trabajo doctoral. Y no es otra que la determinacion del grado de incidencia
de las técnicas neurocientificas en los Derechos Fundamentales, en la proyeccion

de los mismos que resulta en el &mbito propio de cada orden jurisdiccional.

De este modo, en el &mbito jurisdiccional civil, la Neurociencia ha asumido un
papel creciente en la prueba referente a los elementos facticos que constituyen los
padecimientos mentales®?, que estan en la raiz de los procesos judiciales seguidos para

incapacitacion o internamiento involuntario.

Como acontece con todo hecho controvertido, en la mecanica procesal, se hace
necesario acreditar los elementos facticos que determinan la respuesta juridica a los
supuestos de demencia, ligada o no a las situaciones de ancianidad. La prueba de la
demencia presenta una serie de particularidades que la hacen diferente a otras esferas
0 instituciones juridicas. Una primera cuestion radica en que, de alguna manera, la
acreditacion de la causa legal para la incapacitacion pasa por conectar acontecimientos
propios del pasado, del presente, incluso del futuro, en la medida que una resolucién
judicial referente a la capacidad de la persona afectada de un trastorno de orden
psiquico ha de efectuar una prediccién de la evolucion presumible de la persona.
Igualmente ha de considerar aspectos pasados de su trayectoria vital que le permitan
desplegar esa labor de prospeccion. Y una vez adoptada la medida de proteccién, el
organo judicial ha de poder controlar adecuadamente la ejecucion de la medida. Ello
implica contar a su alcance con informes periciales que le ilustren puntualmente de la
evolucion de la demencia y de sus circunstancias, con vistas al seguimiento y, en su
caso, la adopcién de nuevas medidas o la flexibilizacién de las existentes.®?! En este
punto, nuestra percepcion es que la Neurociencia esta llamada a jugar un papel
relevante en la acreditacion de los factores conducentes a la adopcion de las medidas
de proteccion en los casos de demencia. Con el grado de desarrollo actual de la
Medicina, hoy resulta posible identificar la conexion entre una lesion cerebral y su
sintomatologia, por ejemplo, en los casos del Alzheimer y la demencia vascular.??2 En
este contexto, es oportuno valorar las aportaciones que para la determinacién del
funcionamiento cerebral representan instrumentos tales como la resonancia magnética
funcional por imagenes (fMRI), en la medida en que permite conocer qué areas

cerebrales se activan con ocasion de los procesos de cognicion o de volicidén, en tanto

320 OTEIZA, E., Op. Cit., pp. 106-107.
321 |bidem., p. 107.
322 |bidem., p. 97.
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ingredientes basicos de la capacidad. De este modo, con la ayuda de las técnicas de
neuroimagen y escaner cerebral, entre otras, sera posible visualizar y determinar mejor
el grado concreto de demencia, lo que favoreceria el transito hacia instituciones de

representacion mas flexibles que las actuales —tutela, curatela, defensor judicial-.

En opinion de APPELBAUM, muchas enfermedades mentales derivan de una
predisposicion genética previa activada por factores ambientales®%. Es por ello que para
su correcto diagnéstico son necesarios la exploracion clinica, entrevista psicolégica,
pruebas psicolégicas y neurolégicas, asi como estudios neuronales, tales como la
fMRI®24, En conclusioén, la deteccion de la enfermedad mental y el tratamiento y ulterior
seguimiento precisan un abordaje multidisciplinar, con el trabajo conjunto de

especialistas de diferentes areas.

Del mismo modo, la internacionalizacion es una caracteristica definitoria en el
proceso de reconocimiento de los Derechos Humanos. Es una caracteristica con
vocacion expansiva a todos los érdenes, asimismo al terreno civil. Aun partiendo del
hecho cierto de su aprobacion y la consecuente aplicabilidad a todos los Estados
firmantes, es evidente que el proceso de conformacién de los Derechos Humanos tiene
un componente de determinacion y concrecion judicial. Esto es, en la interpretacion de
su alcance, contenido y delimitacion, juegan un papel esencial las resoluciones de los

organos judiciales, particularmente las de los tribunales internacionales.

En tal sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha consolidado un
conjunto de criterios jurisprudenciales aplicables en los casos de internamiento

involuntario por demencia.®?®

323 APPELBAUM, P., “Reference Guide on Mental Health Evidence”, FEDERAL JUDICIAL
CENTER, NATIONAL RESEARCH COUNCIL OF NATIONAL ACADEMIES, Reference Manual
on Scientific Evidence, 2011, 32 ed., pp. 813-896.

324 OTEIZA, E., Op Cit., pp. 106-107.

325 OTEIZA. E., Ibidem., p. 104-105. En el mismo sentido, BARRIOS FLORES, L.F., (2010)
“Derechos Humanos y Salud Mental en Europa”, Norte de Salud Mental, Vol. VIII, n°® 36, pp. 55-
67.
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En el caso Winterwerp Vs. Holanda®*®

se establecen varios requisitos que deben
concurrir para la legitimidad de la decisién de internamiento forzoso. En primer lugar, es
necesaria la comprobacion del estado mental mediante la exploracion e informe pericial
de un médico. Ademas, debe existir proporcionalidad entre el grado de enajenaciény la
medida de internamiento, asi como la duracién de la medida de internamiento
involuntario debe ser acorde al estado de enajenacién, de modo que no se prolongue
més all4 de donde la perturbacion del estado mental lo justifique. Este Gltimo requisito
esta intimamente ligado a la necesidad de contar con un prondstico pericial médico que
faculte al tribunal para controlar la evolucion. Estos criterios han sido sostenidos con

327

posterioridad por el TEDH en resoluciones como Shtukaturov v. Rusia®<’ y en Varbanov

v. Bulgaria.?®

De igual manera, la decisidon de internamiento ha de ser I6gicamente adoptada
por un érgano judicial®?® y el internamiento debe materializarse en centro hospitalario o

establecimiento adecuado33°.

La Corte Interamericana asimismo se ha pronunciado al respecto de la medida
judicial de internamiento involuntario. Llevd a cabo un profundo analisis de las
cuestiones juridicas que plantea en el caso Ximenes Lopes v. Brasil**'. Entre los
exhaustivos pronunciamientos de la Corte, destaca el reconocimiento de la especial
vulnerabilidad —“vulnerabilidad intrinseca’- de las personas que padecen enfermedades
mentales, de cara a ser sometidos a tortura o trato cruel, inhumano o degradante.®* La
deteccién de la singularidad de este colectivo justifica la necesidad de prever y adoptar
medidas de proteccion que garanticen la libertad de las personas sometidas a
incapacitacion o internamiento judicial por razén de demencia, en atencién a las

concretas circunstancias personales.

326 En sentencia dictada el 24 de octubre de 1979 (n° 6301/73).

827 En sentencia dictada el 27 de marzo de 2008 (n°® 44009/05).

328 En sentencia dictada el 5 de octubre de 2000 (n°® 31365/96). Asimismo, se desarrolla con mas
exhaustividad esta cuestion en OTEIZA, E., Op. Cit., pp. 104-105.

329 Winterwerp v. Holanda, Cit.

330 Ashingdane v. Reino Unido, en sentencia dictada el 28 de mayo de 1985 (n° 8225/78).

331 En sentencia de 4 de julio de 2006 (n° 12.237).

332 OTEIZA, E., Op. Cit., pp. 106-107.
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Finalmente, por concluir con el ambito juridico civil, la Neurociencia establece
criterios de enorme utilidad en la determinacion del dolor y sus grados. Esta posibilidad
abre un abanico de enorme relevancia en el campo del denominado Derecho de Dafios
y en el Derecho del Trafico y, especificamente, en el &mbito de la valoracion del dafio

corporal, de enorme actualidad y relevancia practica.

Al respecto, Joan PICO Y JUNOY3® afirma que, tratdndose de un hecho
esencialmente objetivo, el dolor en realidad representa una percepcion cerebral. Y ello
porque, como aclaran GREELY y WAGNER?®3* al cerebro estan conectados todos los
nervios sensoriales. A partir de estas impresiones, es posible aproximarnos a la
especificidad de la prueba del dolor. Como afirma KOLBER, partiendo de que nos
encontramos ante una experiencia esencialmente subjetiva, en principio toda valoracién
se realizara a partir de inferencias acerca del dolor de los demas®*®. En tal sentido, el
dolor, en cuanto hecho controvertido, ha de ser acreditado por la parte que lo alega,
conforme a la regla procesal de la carga de la prueba, prevista en el articulo 217 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.>3*® Precisamente, en el proceso de blsqueda de
instrumentos para acreditar y valorar el dolor, asi como su intensidad, desde el ambito
de la ciencia se ha recurrido a escalas. Entre ellas, destaca especialmente la Visual
Analogue Scale (VAS), que se verifica a partir de la entrevista personal con la persona
que alega sufrir dolor, mediante el recurso a indicadores preestablecidos. En cualquier
caso, por propia definicién, no puede existir una prueba directa del dolor como hecho,
sino que todo intento e instrumento para su acreditacién constituira necesariamente una
aproximacion®¥”, lo que no es ajeno al fenémeno de acreditacion de cualquier otro

elemento factico.

La Neurociencia esta nuevamente capacitada para ofrecer nuevas posibilidades en

la determinacion del dolor y sus grados. Ejemplo de ello es que el recurso a imagenes

333 pICO Y JUNOY, J., Op. Cit., p. 83.

33 GREELY. H.T. y WAGNER. A., Op. Cit, pp. 807-808.

335 KOLBER, A., “Pain Detection and the Privacy of Subjective Experience”, en Americal Journal
of Law and Medicine (Brain Imaging and The Law Symposium), Vol. 33, 2007, p. 403.

336 PICO Y JUNOY, J., Op. Cit., p. 88.

337 MUNOZ SABATE, L., Curso de Probatica Judicial, La Ley, Madrid, 2009, p. 114.
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computerizadas permite determinar la region del cerebro que se activa ante la aplicacion
de estimulos dolorosos, lo que se conoce como la matriz del dolor y este efecto
evidencia de algun modo el transito hacia la objetivacién de una experiencia a priori

subjetiva.3

En el ambito jurisdiccional contencioso — administrativo, asi como en el
ambito jurisdiccional social la Neurociencia goza de una repercusion creciente, sin
que probablemente ello entrafie una influencia directa en los Derechos Fundamentales

de las personas, sea en su condicion juridica de administrado o de trabajador. Veamos.

De un tiempo a esta parte, han aparecido algunos estudios de interés acerca del
fendmeno de los nudges. La profesora Elisa MOREU nos ofrece una definicion de qué
entender por nudge, en cuanto “instrumento para el analisis conductual del Derecho”,
gue, en la préctica, denota la opcién juridico publica consistente en “servirse de los
conocimientos de la arquitectura de las decisiones para orientar determinadas politicas
publicas o fomentar comportamientos beneficiosos para el conjunto de la sociedad”®*°.
De este modo, los operadores juridicos —de una manera particular, los legisladores-
pueden recurrir a estos estimulos o nudges para la consecucién de objetivos normativos
legitimos dentro del Ordenamiento Juridico. Resulta de interés para los propdsitos de
este estudio que el denominado analisis conductual del Derecho, precisa del recurso a
los conocimientos acerca de la “arquitectura de las decisiones”. Esta referencia entronca
de un modo directo con la Neurociencia y con la ponderacion de los ingredientes volitivo
y cognitivo en la toma de decisiones morales, que hemos analizado en el Capitulo

precedente, y que esta en la esencia de todo acto normativo, ético o juridico.

Otros estudios se han dedicado al analisis de la influencia de los nudges en el
terreno del Derecho Laboral*®. En cualquier caso, la adopcién de medidas de estimulo
o fomento que puedan introducir cambios conductuales en los comportamientos
esperables de las personas no representa ninguna afectacion de los Derechos
Fundamentales de la persona, en la medida que los objetivos perseguidos tengan
cabida dentro del Ordenamiento Juridico y no entrafien el recurso a vias antiéticas. En
este contexto las medidas normativas de condicionalidad son una préctica recurrente en

el Derecho Comunitario Europeo, como es el caso de las clausulas de “respeto a la

338 PICO Y JUNOY, J., Op. Cit., p. 90-91.
33 MOREU CARBONELL, E., Op. Cit, p. 460.
340 BELTRAN, I., Op. Cit.
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Democracia y Derechos Humanos” como requisito para la firma de tratados con terceros

estados.

3.2 Derechos Humanos potencialmente afectados por las

aplicaciones neurocientificas en el proceso

3.2.1 Derecho a la intimidad personal

En el articulo 18.1 de la Constitucion Espafola de 1978 se proclama la garantia

del “derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

Por parte del Tribunal Constitucional, en Sentencia 89/06 (Fundamento Juridico
Tercero)®**, se baraja una definicion del concepto de intimidad personal en cuanto
“existencia de un &mbito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los
demas, necesario segln las pautas de nuestra cultura para mantener una calidad
minima de la vida humana”. En el mismo Fundamento Juridico, por el Tribunal se
recuerda la conexion de este derecho con la dignidad de la persona, reconocida en el

articulo 10.1 del propio texto constitucional.

Se trata de un Derecho Humano, con un recorrido jurisprudencial muy extenso,
tanto en la doctrina emanada de las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos como en la del Tribunal Supremo de Estados Unidos. Asi, el Tribunal Europeo

341 STC 89/06, de 27 de marzo, publicada en BOE de 4 de mayo de 2006.
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de Derechos Humanos, en la sentencia del caso Von Hannover v. Alemania®¥?, efectiia
una delimitacion del ambito reservado de proteccion, identificAndolo con una
“expectativa legitima” de respeto a la vida privada®*®. De un modo anélogo, en la misién
de interpretar el alcance de la Cuarta Enmienda de la Constitucion®#4, el Tribunal
Supremo americano se refiere a la “razonable expectativa de privacidad” del ciudadano,

por vez primera con ocasion del asunto Katz v. USA.3*

Por su parte, DIEZ-PICAZO lo analiza en el seno del grupo de Derechos que
garantizan la proteccion constitucional de la vida privada®¥. En esta linea, el articulo 18
de la Constitucion encuentra su homologo en el articulo 8.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en el cual, bajo la rubrica del “Derecho al respeto a la vida privada
y familiar”, se establece que “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, (...)"**’. De esta manera, en la redaccion del texto del Convenio Europeo, se
alude de un modo directo a la nocién clasica de privacy,**® propia de la tradicién
constitucional norteamericana, a partir de la aportacion del jurista Louis BRANDEIS, en

cuanto “right to be let alone™*.

En palabras de DIEZ-PICAZO, el contenido del derecho fundamental a la
intimidad se contrae a la facultad de excluir del conocimiento ajeno datos facticos
comprendidos dentro del &mbito propio reservado®®. En tal sentido la cuestién esencial
estriba en determinar qué comportamientos o actuaciones entrafian una intromision

ilegitima en la intimidad personal.

342 Sentencia de 7 de febrero de 2012, Apelaciones 40660/08 y 60641/08.

343 VILLAMARIN LOPEZ, M.L. Op. Cit., p. 132.

344 [dem., p. 132.

345 Sentencia 389 US 347, 360 (1967).

346 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 287.

347 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
aprobado en Roma el 4 de noviembre de 1950, publicado en Espafia en BOE n° 243, de 10/10/79.
348 D|[EZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 287.

349 WARREN, S.D. y BRANDEIS, L.D., The Right to Privacy, Harvard Law Review, 1890 (15), pp.
193-220.

350 D|EZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 288.
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Pues bien, adentrandonos en las eventuales tensiones para este derecho que
puede propiciar el recurso a técnicas probatorias de orden neurocientifico, la profesora
Maria Luisa VILLAMARIN®! propone tres cuestiones a analizar debidamente: la
naturaleza de la informacion revelada; el caracter invasivo de la técnica; y, finalmente,
el tratamiento de los datos obtenidos. Es preciso detenerse en cada uno de estos tres
puntos, en relacién a la aplicacion de las principales técnicas probatorias de orden

neurocientifico ya analizadas.

En el tratamiento de la primera de las cuestiones, la referente a la naturaleza de
la informacion revelada, para VILLAMARIN es claro que el estadio de desarrollo actual
de la resonancia magnética funcional por imagenes (fMRI) garantiza la delimitacion de
pensamientos de orden general, pero no su contenido especifico®®2. En esta misma
linea, a mayor abundamiento, hay estudios que demuestran que el sujeto conserva el
control sobre la informacién colateral, en la medida que mantiene una facultad de control
sobre ciertos pensamientos persistentes®®. En el caso de la técnica denominada como
brainfigerprinting, el riesgo es aun menor, en tanto que el procedimiento técnico es de
aplicacion a partir de la informacién relevante ya conocida por quien ejecuta el test, vy,
ademas, la propia técnica del encefalograma dificilmente habilita a detectar procesos de

pensamiento.®*

Estas precisiones pueden favorecer la conclusion de que, en realidad, con el
recurso a las medios de prueba neurocientificos analizados no se produce una injerencia
ilegitima en el ambito de derecho fundamental a la Intimidad personal, y ello en la
medida en que no se aprecia “una afectacion especial a la vida privada de los sujetos”,

en tanto que entra en juego el principio de proporcionalidad, conforme al cual aparece

351 VILLAMARIN LOPEZ, M.L., Op. Cit., p. 133.

352 [dem., p. 133.

353 L OZEV, P. “To what extent is the taking and the use of neuroscientific evidence with the rights
enshrined in the European Convention of Human Rights?”, Neurolaw, Marble Research Papers,
Maastricht University, Vol V, 2014, p. 157.

354 VVILLAMARIN LOPEZ, M.L., Op. Cit., p. 133.
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justificada la intervencion del Estado en la mision constitucional de obtencion de aquélla

informacién que se antoja imprescindible para la persecucion de los delitos.®®

En efecto, en opinion de LOZEV, esta posicion tiene un apoyo claro en la propia
jurisprudencia que emana de las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. De la misma resulta que una de las cuestiones que examina el Tribunal radica
precisamente en el juicio de proporcionalidad de la eventual inmisidn en relacion al fin
perseguido®®®. En tal medida, en el apartado .2 del articulo 8 del Convenio se prevé que:
“no podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por ley y constituya una medida que, en
una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica (...), la defensa del orden y la prevencion del delito (...) o la protecciéon de

los derechos y libertades de los demas”. >’

Por lo tanto, fines como la seguridad publica o la persecucion de los delitos
constituirian causa habilitante para justificar la intromisién en la intimidad personal,

conforme a las excepciones que se establecen en el Convenio.%®

Al respecto de la segunda cuestion, la referente al examen del eventual caracter
invasivo de la técnica, en opinién de la profesora Maria Luisa VILLAMARIN, ninguna de
las técnicas colisiona con la privacidad de los sujetos®°. En relacion a la resonancia
magnética funcional por imagenes en tanto que las afecciones en los planos fisico y
psicologico resultan minimas y sin efectos secundarios aparentes, mas all4 de la
molestia del hecho inevitable de la permanencia en un lugar determinado. Menor
incomodidad debe suscitar a priori el recurso al brainfigerprinting, en la medida que su

practica se reduce a la colocacion de una serie de electrodos en el cuello cabelludo.3®°

355 |hidem., p. 133. En el mismo sentido, GARRIDO LORENZO, M.A. “Neurociencia, Derecho
Penal y Derechos Fundamentales”, en Revista del Ministerio Fiscal (Namero Especial: 40 afios
de Constitucion Espafiola. Perspectivas desde el Ministerio Fiscal), Madrid, 2018, p. 125.

3%6 | OZEV, P., Op. Cit., p. 153.

357 Convenio Europeo para la Proteccion..., Cit.

358 LOZEV, P., Op. Cit., p. 153.

359 VVILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 133.

360 |hidem., pp. 133-134.
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En consecuencia, coincidimos en este punto plenamente con VILLAMARIN, respecto al

caracter netamente no invasivo de tales técnicas.

Finalmente, se plantea la cuestidn relativa al uso de la informacién obtenida. En
este punto la propia nocién de privacidad, protegida al mayor nivel por el derecho
fundamental a la intimidad personal, exigiria un doble comportamiento por parte del
personal técnico responsable de la prueba: de un modo positivo, la inmediata puesta a
disposicion de la instruccion judicial de la informacién recabada tras la practica de la
prueba neurocientifica; de un modo negativo, asimismo la inmediata destruccion o

eliminacion del material factico obtenido irrelevante para la investigacion.®¢t

Maria Angeles GARRIDO razona la necesidad de establecer garantias
adicionales, en aras a la salvaguarda del derecho a la intimidad. Al margen del juicio de
ponderacién de intereses sensibles en juego —ya referido como criterio jurisprudencial
de proporcionalidad-, el recurso a tales técnicas haria imprescindible la asistencia de
letrado, asi como el consentimiento informado del sujeto a cualquiera de los medios de
prueba analizados. Una vez mas, la institucion bioética por excelencia adquiere un
protagonismo inevitable en la garantia de los Derechos Fundamentales del justiciable
en el marco del proceso judicial. Como sefiala GARRIDO, el consentimiento informado
debe amparar al sujeto tanto al inicio como durante toda la préactica técnica, de manera
gue el consentimiento prestado podria ser revocado en cualquier momento, decisiéon

que frustraria la posibilidad de incorporacion de los datos obtenidos a la investigacion®2,

361 |hidem., p. 134.
362 GARRIDO LORENZO, M.A. Op. Cit., p. 125.
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3.2.2 Derecho a la integridad fisica y psiquica

En el articulo 15 de la Constitucion Espafiola de 1978 se establece que “todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral sin que en ningln caso puedan
ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. Como afirma
DIEZ-PICAZO, en realidad, bajo un mismo precepto constitucional se consagran dos
derechos fundamentales distintos. El bien juridico protegido por el derecho fundamental
a la integridad es la inviolabilidad del ser humano, de modo que no es extraia la
técnica normativa empleada por el Constituyente, al ubicarlo junto al derecho a la vida,

en tanto que se trata de un derecho intimamente conectado a la dignidad humana.®®?

La consagracion de este derecho fundamental implica dos vertientes de garantia.
De un lado, la prohibicion —al mas alto nivel normativo- tanto de la tortura como de los
tratos inhumanos o degradantes, como resulta del mencionado articulo 15 de la
Constitucién, aunque también I6gicamente del articulo 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y del articulo 4 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales,
al margen del contenido de otros tratados internacionales especificos. De otro lado,
conlleva el derecho a no sufrir intervenciones no consentidas por el sujeto en el orden
fisico o psiquico. *** Esta segunda dimensién del derecho fundamental a la integridad
se concreta en un derecho a la intangibilidad, s6lo excepcionado mediante la

concurrencia del consentimiento personal.®®®

En efecto, el Tribunal Constitucional en STC 120/1990, ha entendido que el
derecho fundamental a la integridad fisica y moral ampara al ser humano “no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o su espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular”. Se trata de

una declaracion enormemente clarificadora del alcance del derecho fundamental, sin

363 D|EZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 229.
364 [dem.

365 |hidem., p. 233.
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perjuicio de que la propia dinamica jurisprudencial del Tribunal Constitucional exija un
desarrollo méas prolijo y una especial atencion a los eventuales supuestos

excepcionales.

Por lo tanto, una vez mas, el consentimiento se erige como elemento
determinante de la licitud o ilicitud de la actuacién concreta de intervencion corporal o
psiquica®®. En este marco, en linea con los postulados bioéticos, existe practica
unanimidad tanto en los tratados internacionales generales y sectoriales como en la
propia legislacion interna espafiola. Asi, en el articulo 3 de la Carta Europea de
Derechos Fundamentales se prevé que “1. Toda persona tiene derecho a su integridad
fisica y psiquica. 2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular:
-el consentimiento libre e informado de la persona...” 367 Asimismo, en el Convenio de
Oviedo, sobre Bioética y Derechos Humanos, se establece, en su articulo 2 “el interés
y el bienestar del ser humano deberan prevalecer sobre el interés exclusivo de la
sociedad o de la ciencia”. En coherencia, en el articulo 5, como regla general, se
contempla que “una intervencion en el &mbito de la sanidad sélo podra efectuarse
después de que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento™®®.
Del mismo modo, en el articulo 6.2 de la Declaracion Universal sobe Bioética y Derechos
Humanos se dispone que “la investigacion cientifica solo se deberia llevar a cabo previo
consentimiento libre, expreso e informado de la persona...” *®. Finalmente, en el &mbito
de la normativa interna espafiola, es en el articulo 8.1 de la Ley 41/2002, reguladora de
la autonomia del paciente, donde se establece que “toda actuacién en el &mbito de la
salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez
que, recibida la informacioén (...) haya valorado las opciones propias del caso™’°. Como

se desprende del contenido univoco de los instrumentos normativos analizados, el

366 [dem.

367 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, publicada el 18 de diciembre de
2000 en DOC num. 364 (LCEur 2000, 3480).

368 Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, aprobado por el Consejo de Europa el 4
de abril de 1997 en Oviedo, y publicado en el BOE el 20 de octubre de 1999, nim. 251.

369 Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, aprobada por la UNESCO el 19
de octubre de 2005 en Paris.

870 L ey 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, publicada en el BOE
el 15 de noviembre de 2002, num. 274.
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consentimiento informado resulta un elemento clave, en cuanto emanacion de la
autonomia personal, en la configuracion del contenido, alcance y limites del derecho

fundamental a la integridad fisica.

En este punto, la cuestion decisiva pasa por determinar si resulta admisible en
algunos casos sostener que el requisito del consentimiento ceda ante la necesidad de
investigacion de hechos indiciariamente constitutivos de delito y ante las exigencias de
prueba en el marco del proceso judicial. Al respecto de esta cuestion, ha tenido la
oportunidad de pronunciarse el Tribunal Constitucional en varias ocasiones. Por su
importancia, es preciso destacar las SSTC 37/89%! y 207/96°"2. En efecto, en la
sentencia 37/89, en su Fundamento Juridico Octavo, por el Tribunal Constitucional se
lleva a cabo una argumentacion decisiva que, curiosamente partiendo de la aducida
vulneracion del derecho a la intimidad, entronca con el derecho a la integridad corporal,
al respecto de las intervenciones corporales: “El derecho fundamental aqui comprometido
no ampara, ciertamente, la pretensiéon de intimidad del imputado o procesado frente a la
resolucion judicial que, en el caso de una investigacion penal, disponga la obtencién o
identificacion, sobre el propio cuerpo, de huellas del posible delito, ello sin perjuicio -segun
antes dijimos- del necesario respeto a la dignidad de la persona y de su intimidad frente a todo
trato que, atendidas las circunstancias del caso, pudiera considerarse degradante (arts. 10.1 y
15 de la Constitucién). Ni la intimidad puede, en supuestos tales, afirmarse como obstaculo
infranqueable frente a la bisqueda de la verdad material que no pueda ser obtenida de
otro modo, ni cabe desconocer, junto a ello, las facultades legales que, corresponden al
Instructor, y que el Ministerio Fiscal recuerda, para ordenar, en el curso del sumario, la
realizacion de examenes periciales que, entre otros extremos, pueden versar sobre la
«descripcion de la persona (...), que sea objeto del mismo (del informe pericial), en el estado o
del modo en que se halle (arts. 399 y 478 de la L.E.Crim.), habilitaciones legislativas éstas que
no darian base legitima, por su caracter genérico e indeterminado a una actuacion policial, pero
que si pueden prestar fundamento a la resoluciéon judicial, aqui exigible, que disponga la
afectacion, cuando ello sea imprescindible, del ambito de intimidad corporal del imputado o
procesado (...) es también preciso, junto a ello, que la resolucion judicial se haya dictado luego
de ponderar razonadamente, de una parte, la gravedad de la intromisiéon que la actuacion
prevista comporta y, de la otra, la imprescindibilidad de tal intromisién para asegurar la
defensa del interés publico que se pretende defender mediante el ejercicio del ius puniendi. La
primera de estas magnitudes no puede ser calculada sino por referencia, no sélo al criterio

socialmente dominante, sino también como es claro, a la conducta que, en virtud de indicios

871 Sentencia 37/89, de 15 de febrero, publicada en BOE de 2 de marzo de 1989.
872 Sentencia 207/96, de 16 de diciembre, publicada en BOE de 22 de enero de 1997.
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serios se atribuye al mismo sujeto pasivo de la actuacion prevista, en tanto que el segundo
término de la ponderacién, a su vez, no puede ignorar la palpable diferencia que existe entre una
actuacion dirigida, por ejemplo, a identificar al presunto culpable de un delito cuya existencia es
cierta y otra que persiga simplemente obtener una prueba adicional que se sume a las que, de
caracter indiciario, ya se cree poseer sobre la comision real de un delito cuya existencia se

sospecha”.

La profundisima argumentacién que sustent6 la decision de la Sala lleva a
establecer un cuerpo cierto de doctrina jurisprudencial, llevado a cabo en un momento
incipiente de la andadura del propio Tribunal, pero que, sin embargo, ha mantenido su
aplicabilidad hasta nuestros dias, con proyeccion hacia diferentes situaciones

conflictivas.

En sintesis, los elementos clave de esta doctrina son:

1°. No es contrario al derecho fundamental a la intimidad —y se infiere que
tampoco a la integridad corporal- que un 6rgano judicial, mediante resolucién motivada
y en el marco de un proceso penal, acuerde la obtencion o identificacion, sobre el cuerpo

humano, de huellas del presunto delito.

2°. El derecho a la intimidad no se erige como obstaculo insalvable en la

basqueda de la verdad material, cuando no puede ser alcanzada de otro modo.

3°. En consecuencia, el derecho a la intimidad no limita las facultades legales
conferidas al érgano instructor para el acuerdo de examenes periciales tendente a la

descripcion de la persona.

4°, La resolucion judicial ha de contener un juicio explicito y razonado de
ponderacién de, por un lado, la gravedad de la intromision que la actuacion comportay,
por otro, que la intromision sea imprescindible para garantizar el interés publico que se

protege mediante el ejercicio del ius puniendi.

Por lo tanto, la actuacién judicial que acuerde la procedencia de la intromisién o
injerencia corporal, ademas de contar con expresa habilitacion legal, habra de ser

conforme a los principios basicos de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad.



152

En este sentido, en el articulo 363 péarrafo 2° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, exclusivamente para la obtencidon de las muestras de ADN, se prevé una
habilitacion legal expresa, del siguiente tenor: “siempre que concurran acreditadas
razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccién podra acordar, en resolucién motivada,
la obtencién de muestras biolégicas del sospechoso que resulten indispensables para
la determinacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos
actos de inspeccion, reconocimiento o intervencidon corporal que resulten

adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad”.

En el texto de la actual norma procesal penal no existe una habilitacion legal de
estas caracteristicas que ampare explicitamente el recurso al empleo de la onda P-300
ni al resto de medios de prueba neurocientificos. Sin embargo, tampoco existe una
limitacion expresa de los mismos. Sin perjuicio de que, de lege ferenda resultara
deseable una habilitacién que facultara a los 6rganos judiciales a tales recursos, siempre
en supuestos en que se antojara necesario, razonable y proporcionado, es interesante
la reflexion al respecto de GARRIDO, para quien la injerencia corporal que en estos
casos tendria lugar no seria en modo alguno comparable con la que acontece con
ocasién de la toma de muestras de ADN. Y ello porque en el caso del ADN se produce
evidentemente una intromisién en la esfera intima del sujeto, de la que es posible
obtener informacion incluso que él mismo podria desconocer. Garrido asimismo
reconoce que, por otro lado, mientras existe un consenso cientifico para la aceptacion
generalizada de los resultados con un margen infimo de error en el caso del ADN, en el
supuesto de las pruebas neurocientificas, en el estadio actual de desarrollo, no puede
predicarse ese grado de fiabilidad en los resultados que se desprenden de las pruebas
de fMRI o P-300.37®

En el Fundamento Juridico Cuarto de la STC 207/1996 se establece un relevante
cuerpo doctrinal por parte del Tribunal Constitucional, que reproducimos por su
importancia en los siguientes extractos, para su ulterior andlisis: “Una vez constatada
la afectacion por la intervencion corporal y consiguiente pericia de los derechos
fundamentales a la integridad fisica y a la intimidad personal, hemos de concretar

ahora si el sacrificio de tales derechos fundamentales es susceptible de alcanzar

373 GARRIDO LORENZO, M.A., Op. Cit., p. 123.
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una justificacion constitucional objetiva y razonable. A tal efecto, conviene recordar
los requisitos que conforman nuestra doctrina sobre la proporcionalidad, los
cuales pueden resumirse en los siguientes: que la medida limitativa del derecho
fundamental esté prevista por la Ley, que sea adoptada mediante resolucion judicial
especialmente motivada, y que sea iddnea, necesaria y proporcionada en relacion con
un fin constitucionalmente legitimo. A todos ellos hay que sumar otros derivados de la
afectacion a la integridad fisica, como son que la practica de la intervencién sea
encomendada a personal médico o sanitario, la exigencia de que en ningln caso
suponga un riesgo para la salud y de que a través de ella no se ocasione un trato
inhumano o degradante (STC 7/1994, fundamento juridico 3°) (...) F) Otras exigencias
especificas. Del art. 15 C.E. cabe derivar, por ultimo, una serie de exigencias especificas
relativas a la practica de las intervenciones corporales, de alguna manera referibles
también al principio de proporcionalidad, las cuales cabe sustantivizar en los siguientes
términos (al modo como se hace en la STC 7/1994, fundamento juridico 3°): a) En
ningdn caso podra acordarse la practica de una intervencion corporal cuando
pueda suponer bien objetiva, bien subjetivamente, para quien tenga la obligacién de
soportarla un riesgo o quebranto para su salud (STC 7/1994). b) En cualquier caso,
la ejecucion de tales intervenciones corporales se habra de efectuar por personal
sanitario (STC 7/1994), que debera ser personal médico especializado en el supuesto
de intervenciones graves que lo requieran por sus caracteristicas. ¢) Y, en todo caso, la
practica de la intervencion se ha de llevar a cabo con respeto a la dignidad de la
persona, sin que pueda en ningun caso constituir, en si misma o por la forma de
realizarla, un trato inhumano o degradante, aspectos éstos sobre los que pesa una
prohibicién absoluta (arts. 10.1y 15 C.E.)".

En sintesis, toda intervencién corporal debe cumplir con las exigencias genéricas
propias de cualquier medida limitativa de un derecho fundamental: fin constitucional
legitimo, legalidad, caracter jurisdiccional, motivacion y proporcionalidad. La diferencia
cualitativa radica en que la intervencion corporal, por sus especiales caracteristicas, ha
de reunir una serie de garantias o limites afiadidos, lo cual constituye un plus de

exigencia:

1°. La intervencion corporal no puede reportar un riesgo ni un quebranto, tanto

de un punto de vista objetivo como subjetivo, para el obligado.

2°. La intervencion debera ser practicada por un profesional médico.
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3°. La intervencién deberd ser respetuosa con la dignidad de la persona, con
expresa prohibicion constitucional de incurrir en torturas o cualquier suerte de trato

inhumano o degradante.

Analizado lo cual, ya en los fundamentos juridicos de la propia Sentencia, el
Tribunal Constitucional se referia a algunas intervenciones corporales que fueron
consideradas como constitucionalmente legitimas, precisamente por su cobertura legal.
Es el caso de las exploraciones ginecoldgicas acordadas en el marco de un proceso
penal, asi como, respecto a los internos en centros penitenciarios, la asistencia en los

supuestos de huelga de hambre y las exploraciones radiol6gicas.3™

Por otra parte, como apunta DIEZ-PICAZO, los supuestos de intervenciones
corporales considerados admisibles en el marco de la jurisprudencia constitucional son
variados. Los registros intimos para la basqueda de pruebas de la comision de un delito
son los mas evidentes; si bien existen otros como es el caso frecuente de los test de
alcoholemia o drogas, generalizados en la practica penal y en materia de seguridad vial;
la obtencién de huellas dactilares mediante los informes lofoscopicos; la extraccion de

sangre y vello y los ya aludidos exdmenes radioldgicos.

En suma, ninguna restriccion se impone a la practica de un examen neurologico
como prueba, para lo cual resultaria muy oportuno, como hemos analizado una
habilitacion legal especifica analoga a la prevision del articulo 363 parrafo 2° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. En la medida en que ya existen casos en nuestra practica
judicial reciente de autorizacion judicial para el recurso a tales medios de prueba, resulta
evidente que su practica deberia hacerse en cualquier caso por parte de personal
médico cualificado®”®. Del mismo modo, por las circunstancias examinadas en que
habria de tener lugar su practica, tampoco se antoja que la misma comprometiese la
dignidad personal ni que conllevara para el obligado ningin quebranto o riesgo para la

salud, a tenor de su caracter nada invasivo.

874 STC 207/1996, FJ 4°, Cit.
375 En las tres ocasiones en que ha tenido lugar una prueba neurocientifica a partir de la onda P-
300, su practica se ha llevado a cabo por parte del Dr. Valdizdn Usoén, en dependencias

hospitalarias.
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3.2.3 Derecho a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable

En el articulo 24.2 de la Constitucién se contempla que “todos tienen derecho
(...) a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpables”. Por su ubicacion
sistemética, se trata de dos garantias especificas reconocidas al justiciable con vistas
al proceso penal, dentro del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.®”® En
cuanto que en el apartado préximo profundizaremos en el alcance de tal derecho y en
su relacién con los medios de prueba neurocientificos, nos cefiiremos por ahora al

alcance y extension de estas garantias.

El contenido de estas dos garantias se concreta en la exigencia de que ningan
justiciable puede resultar obligado a colaborar con la acusacién.®”’ Y,
consecuentemente, la opcién por guardar silencio por parte de un acusado, ante la
ausencia de pruebas diferentes, no puede ser valorada por el érgano judicial como
sustento de una condena, como prueba de cargo, como se razonaba en la sentencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos emitida en el caso Condron v. Reino Unido®’8.

En realidad, tanto el derecho a no confesarse culpable como a no declarar contra
uno mismo se encuentran estrechamente relacionados con los derechos fundamentales
a la integridad corporal y a la intimidad personal. Como observa DIEZ-PICAZO, el
problema juridicamente sustantivo se plantea cuando no estamos ante una declaracion,
al menos en un sentido linguistico o verbal estricto. Se trata de una cuestion ciertamente
relevante ante el creciente interés y generalizacion de los procesos de comunicaciéon no

verbal que se instauran en nuestro contexto sociocultural.>’® El mismo autor apunta que

376 D|EZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 423.

877 |bidem., p. 425.

378 Caso Condron v. Reino Unido, STEDH de 2 de mayo de 2000.
379 D|EZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 425.
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una postura jurisprudencial mas razonable no deberia atender tanto al caracter o no
declarativo del acto o manifestacién, sino si la intervencién exige algun tipo de
colaboracién activa por parte del justiciable.*®° Se trata de una postura coherente con el
criterio desarrollado por el Tribunal Constitucional, entre otras en la STC 103/1985°%!,
en cuyos fundamentos se motiva la adecuacion a los derechos constitucionales del test
de alcoholemia, en tanto no implica la emision de una “declaracioén”, sino una suerte de

colaboracién “pasiva” por parte del sujeto.

En cualquiera de los casos, ambas garantias denotan la propia evolucion del
sistema penal, de un modelo inquisitorial a un modelo acusatorio, en que incumbe al
Estado la misiéon de encontrar pruebas para lograr en juicio la condena del acusado.®®?
Esta construccion nos conduce, inevitablemente, a otra garantia del justiciable en el
proceso penal, cual es la presuncion de inocencia, auténtica clave de béveda de los
sistemas procesales penales democraticos, sobre la que nos detendremos en el

subapartado préximo.

Se trata pues de unas garantias reconocidas al justiciable, frente al Estado, en
la mayor parte de los textos constitucionales y tratados internacionales. Asi, es el caso
de la Quinta Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos®®3; aunque también, en el
plano europeo, en el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales y en el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea; y, en el ambito internacional, en el articulo 14.3 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, asi como en el articulo 55 del Estatuto

de la Corte Penal Internacional .38

En el caso de Estados Unidos, la doctrina jurisprudencial ha precisado la

concurrencia de tres requisitos imprescindibles para la aplicabilidad de la garantia®®;

380 |hidem., p. 426.

381 Sentencia 103/85, de 4 de octubre, publicada en BOE de 5 de noviembre de 1985.

382 VILLAMARIN LOPEZ, M.L., Op. Cit., p. 121.

383 E| contenido de la Quinta Enmienda queda expresado del siguiente modo “No person shall
(...) be compeled in any criminal case to be a witness against himself”.

38 VILLAMARIN LOPEZ, M.L., Op. Cit., p. 121.
35 |bidem., pp. 121-122.



157

que la comunicacién venga impuesta por el Estado; que tenga un contenido
incriminatorio; y que sea testimonial. Por tanto, la clave de la virtualidad de la Quinta
Enmienda radica precisamente en esa nota del caracter testimonial, que fue perfilado

nitidamente por el Tribunal Supremo en el caso Doe v. United States®®

, en que se
resolvié que para que la manifestacion del acusado sea testimonial debe “relatar una

informacion factica o revelar informacion”.

En el desarrollo de esta nocion referente al caracter testimonial de la expresion,
VILLAMARIN pone el acento en una declaracion del Tribunal Supremo americano
efectuada afios antes, en 1973, por su relacion sustancial con el objetivo de nuestra
investigacion. Ello tuvo lugar en el asunto Coach vs United States®’. Detallando el
alcance de la Enmienda, el Tribunal entendié que conllevaba la prohibicion de “la
obtencion forzada de informacion del acusado (...) [para que] revele los contenidos de
su propia mente”. Aunque es obvio que el Supremo no se referia a las posibilidades
técnicas futuras de la pujante Neurociencia, qué duda cabe acerca de dicha afirmacién

recobra actualidad en nuestros dias. 388

Este repaso a los cimientos de la doctrina jurisprudencial americana resulta de
interés, en la medida en que la propia jurisprudencia constitucional espafiola ha
conformado un cuerpo de doctrina bastante coincidente con el modelo norteamericano.
Asi, el Tribunal Constitucional espafiol, en STC 199/13%° efectlo el siguiente
pronunciamiento, en su Fundamento Juridico Cuarto —por referencia, como doctrina
consolidada, al Fundamento Juridico Sexto de la STC 197/95- 3%: “Los derechos a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable son garantias o derechos
instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su
manifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad del
sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia,
puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente para

sus intereses, sin que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo

386 Doe v. United States, 487 U.S. 201, 210 (1988).

387 Coach v. United States, 409 U.S., 322, 328 (1973).

388 VV/ILLAMARIN LOPEZ, M.L., Op. Cit., p. 122.

389 STC 199/13, de 5 de diciembre, publicada en BOE el 8 de enero de 2014.
390 STC 197/95, de 21 de diciembre, publicada en BOE el 24 de enero de 1996.
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constriccion o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse

culpable”.

En esta Ultima afirmacién radica la esencia de estos derechos instrumentales del
derecho de defensa o garantias, recurriendo a idéntica terminologia a la empleada por

el propio Tribunal Constitucional.

Pues bien, jurisprudencialmente se han resuelto cuestiones analogas, en el
sentido de no considerar declaraciones algunas diligencias, tales como los ya referidos
test alcoholimétricos, formacion de cuerpos de escritura o la practica de radiografias en
los controles aduaneros. El argumento principal para no considerar como declaracion el
resultado de estas diligencias de investigacion ha sido no ostentar un contenido
incriminatorio, asi como tratarse de pericias de resultado incierto o ambivalente. Asi la
Sala Segunda, de lo Penal, del Tribunal Supremo ha afirmado que, en tanto que no
constituyen declaraciones del investigado, no estdn cubiertas por tales garantias,

consistiendo, en realidad, en “diligencias de prevencioén, de indagacién o de prueba”.3

Por tanto, existen argumentos de peso para sostener que la practica de las
diligencias de prueba de orden neurocientifico no suponen una declaracién en sentido
estricto. Asi, en opinibn de GREELY y WAGNER, la aplicacion del escaner en la
resonancia magnética funcional por imagenes (fMRI) no comporta mas que una
grabacion informatizada de ondas de radio emitidas por moléculas cerebrales, de donde
rechazan que estemos ante una declaracion de cardcter testimonial, en el sentido

analizado.392

Y en este mismo sentido, los expertos VALDIZAN USON y ANDREU NICUESA
han afirmado con rotundidad que la prueba P-300 es equiparable a cualquier otra prueba
biol6gica, como seria el caso de una prueba de esfuerzo o la medicion de la presion
arterial. En consecuencia, no altera su caracter biol6gico el hecho de que sea el cerebro
el 6érgano activado. Y, por tanto, tales técnicas sélo muestran una representacion del

funcionamiento cerebral sobre la base de los estimulos externos suministrados. En

391 STS 20/2001, de 28 de marzo de 2001, RAJ 751.
392 GREELY, H. y WAGNER, A., Op. Cit., p. 791.
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suma, el recurso a técnicas neurocientificas exige una “colaboracion pasiva necesaria
para permitir el registro de la actividad encefalogréfica”, si bien no comportan la
valoracion de los testimonios ni la interpretacion de las omisiones o silencios del

investigado®®.

Por lo tanto, la cuestion decisiva es si el empleo de las técnicas neurocientificas
analizadas, con potencialidad de auxiliar al érgano judicial en la deteccién de la mentira
en el testimonio, entrafia una efectiva vulneraciéon de los derechos a no declarar contra

uno mismo y a no confesarse culpable.

En este sentido, como explica Petar LOZEV, la resonancia magnética funcional
por imagenes (fMRI) lo que en realidad permite es detectar qué zonas cerebrales se
activan ante determinados estimulos externos o preguntas, y ello, a partir de la deteccién
del nivel de oxigenacion en sangre. La determinacion de esos datos puede proporcionar
al 6rgano judicial y al equipo policial informacion acerca de si la persona esta mintiendo,
su conocimiento experimental acerca de algun hecho, incluso evidencia objetiva de que

alguien esta padeciendo dolor®®4,

De otro lado, la electroencefalografia (EEG) permite la deteccién de la actividad
cerebral a partir de las sefiales eléctricas emitidas por el propio cerebro, tras la fijacién
de electrodos en el cuero cabelludo. Como razona LOZEV, este medio tecnoldgico se
emplea en la actualidad para mostrar imagenes al acusado, o formularle preguntas, que
solo estaria en disposicién de conocer quien estuvo en la escena del crimen®®, Es
evidente que los resultados de la prueba carecerian de peso incriminatorio en si mismos,
sin embargo, si podrian coadyuvar a acreditar datos colaterales o periféricos que
permitieran alcanzar un resultado condenatorio. En efecto, la sefial obtenida a partir de
la onda P-300 permite la inferencia racional de que la persona tenia conocimiento del
objeto mostrado. El aspecto clave de esta técnica radica en que la fuerza de la sefial no
depende de la respuesta activa del sujeto, sino de los marcadores psicologicos

indirectos en relacion a si el entrevistado ha tenido conocimiento sobre la informacion

393 VALDIZAN USON, J.R. y ANDREU NICUESA, C. “Potencial Evocado...”, Cit., p. 356.
3% | OZEV, P., Op. Cit., pp. 142-143.
395 |hidem, p. 143.
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analizada®®. De este modo, las sefiales eléctricas detectadas por EEG son el resultado
de la propia actividad cerebral, asi que se trata de una técnica que se ha acreditado

como eficaz para la deteccion de los fugaces procesos mentales®®”.

Para concluir nuestra reflexion, es necesario efectuar una precision técnica mas.
El Tribunal Supremo de Estados Unidos, en el caso Schmerber v. California®®, interpreto
gque es necesario diferenciar entre declaraciones o evidencias de caracter “testimonial’
y “comunicativo”, asi como ‘“real” y “fisico”. Es evidente que se trata de sutilezas
linglisticas, pero no es menos cierto que en esos matices puede radicar una de las
claves de la proteccién de las garantias constitucionales analizadas —el derecho a no
declarar contra uno mismo y a no declararse culpable-, en relacién a los medios de
prueba neurotecnoldgicos, como es el caso de los fMRI, EEG y brainfingerprinting. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en una linea jurisprudencial
muy similar a la del Tribunal Supremo americano, en los casos Saunders v. Reino

Unido3* y Jalloh v Alemania“®.

En definitiva, como explica LOZEV, la casuistica que revelan estos
pronunciamientos jurisprudenciales —tanto en el contexto americano, respecto de la
Quinta Enmienda, como en el europeo, respeto al articulo 6 del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales- no permiten
resolver de un modo definitivo si las meras respuestas psicolégicas del sujeto a las
cuestiones planteadas entrafian una verdadera declaracion amparada por el derecho a

no declarar contra uno mismo?°?,

3% BLES, M. y HAYNES, J.D., “Detecting Conceiled Information Using Brain-Imaging
Technology”, Neurocase 14 (1), 2008, p. 7.

397 LOZEV, P., Op. Cit., p. 144.

398 Schmerber v. California, 384 U.S., 757 (1966).

899 Saunders v. Reino Unido, TEDH, sentencia de 17 de diciembre de 1966, n°® 19.187/91.

400 Jalloh v. Alemania, TEDH, sentencia de 11 de julio de 2006, n°® 54.810/00.

401 L OZEV, P., Op. Cit., p. 147.
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3.2.4 Derecho a la tutela judicial efectiva. La presuncion de
inocencia.

En el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola se establece que: “todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningln caso pueda
producirse indefension”. En el articulo 24.2 se establece que, entre otras garantias,

“asimismo, todos tienen derecho (...) a la presuncién de inocencia”.

De este modo, el Constituyente siguio el criterio adoptado en la aprobacion del
articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, en que, en el articulo 6, se viene a consagrar el derecho a
un proceso equitativo, con referencias generales al proceso, y garantias especificas

propias del proceso penal*®?,

En efecto, entre las garantias que se consagran en el articulo 24 de la
Constitucién Espafola —derecho a la tutela judicial efectiva- , en linea con el articulo 6
del Convenio —derecho a un proceso justo o equitativo-, destacan las exigencias de

contradiccion e igualdad de armas entre las partes*®.

Si bien, principalmente en el proceso penal, destaca la garantia que se establece
en el articulo 24.2 CE in fine: la presuncion de inocencia. Es evidente que se trata de
una presuncion iuris tantum*®, esto es, que su alcance no es otro que no proscribir una
sentencia con fallo condenatorio sin que se haya producido una actividad probatoria de
cargo en el juicio oral, con las consabidas condiciones de oralidad, publicidad e

inmediacién. Por tanto, légicamente, la destruccion o enervacién de la presuncion de

402 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 405.
403 LOZEV, P., Op. Cit., p. 145.
404 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 426.
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inocencia implica que por las partes en el proceso —por las acusaciones, en el ambito
procesal penal- se aporten pruebas hébiles o eficaces, en el plenario, para desvirtuar el

alcance de la mencionada presuncién?®.

En consecuencia, como apunta la profesora VILLAMARIN, la cuestion clave en
el analisis de la compatibilidad de las técnicas neurocientificas con el derecho a un
proceso debido radica en si las garantias constitucionales —presuncion de inocencia,
derecho a no declarar contra uno mismo y no confesarse culpable- impiden que el
organo judicial pueda imponer, contra la voluntad del investigado, la obligacién de
superar un test neuroldgico al efecto de obtener “material incriminatorio a través de su
declaracion cerebral” 4%, Ya hemos anticipado que ningln problema constitucional y de
colisién con derechos fundamentales suscita el supuesto en que el propio justiciable lo
solicita con vistas a acreditar algun hecho eventualmente favorable para su posicién
procesal de defensa. Del mismo modo, la cuestion plantearia problemas de diferente
naturaleza en el caso de que la practica de la prueba se planteara respecto de algun

testigo en relacién a un hecho relevante para la causa.

Esta ultima reflexion no es de menor importancia. En efecto, y siempre con la
habilitacion legal oportuna, el propio investigado puede tener interés legitimo en
acreditar algin extremo a priori favorable a su linea de defensa. Entre el acervo
probatorio, podria resultarle de utilidad someterse a las técnicas ya estudiadas, como
seria el caso del electroencefalograma (EEG), resonancia magnética funcional por
imagenes (fMRI) o el denominado brainfingerprinting. En tal situacion, la articulacién
constitucional y convencional del propio derecho de defensa y a la interdiccion de la
indefension, ofrece cobertura a esta posibilidad. En particular, en el contexto
constitucional espafiol, en el articulo 24.2, entre las garantias del proceso debido, se
prevé expresamente que “... todos tienen derecho a (...) a utilizar los medios de prueba

pertinentes para su defensa...”.

Otra cuestion intimamente relacionada con el derecho a la tutela judicial efectiva

y la garantia de presuncién de inocencia es la referente a la problemética de las pruebas

405 fdem.

46 \VILLAMARIN LOPEZ, M.L. Op. Cit., p. 134.
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obtenidas en vulneracion de derechos fundamentales. Se trata de una cuestion prevista
en el articulo 11.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, conforme a cuyo tenor “no
surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
o libertades fundamentales”. Como subraya DIEZ-PICAZO, la doctrina del Tribunal
Constitucional ha experimentado un notorio transito, desde el inicial criterio de exclusion
hacia el de ponderacion?”’. De manera que, aunque la posicion inicial implicaba la
prohibicidn absoluta de que una sentencia de condena pudiera sustentarse en pruebas
obtenidas en vulneracion de algun derecho fundamental, esta postura se ha matizado —
cuando no suavizado-, mediante la asuncién del criterio de la “conexién de
antijuridicidad”, de manera que esa eliminacion automatica no operaria en aquellos
supuestos en que el hecho controvertido pueda ser acreditado por otras vias, asi como
cuando lo aconseje la indole de la conculcacion del derecho o las necesidades de
tutela®®. En sintesis, la doctrina resultante implica la posibilidad de excepcionar la
eficacia del principio general de inadmisibilidad del medio de prueba, cuando la violacion
apreciada no es muy grave, desde un punto de vista objetivo y subjetivo, en
comparacion con el bien juridico que se busca proteger mediante la sancién punitiva*®®.
Pues bien, esta doctrina extiende aprioristicamente sus efectos al terreno de las pruebas
neurocientificas. De manera que, de asumir, por ejemplo, que es contrario al derecho a
no declarar contra uno mismo el sometimiento a brainfingerprinting contra la voluntad
del investigado, la consecuencia no habria de ser forzosamente la nulidad de todo el
proceso, sino que cabria acreditar la informacién en cuestién mediante otras vias. Esta
afirmacion dltima los es Unicamente a efectos didacticos. Como hipotesis provisional,
sostenemos en este trabajo que, en su conjunto, existen razones bien fundadas para
entender que el recurso a los medios neurocientificos de prueba no entra en colision
con los derechos fundamentales de la persona, con la habilitacion legal correspondiente,
y practicados con determinadas garantias y en supuestos concretos conforme a los

principios de necesidad y proporcionalidad.

Una vez analizados los principales perfiles del derecho a la tutela judicial efectiva
0 derecho a un proceso debido —due process-, es hora de analizar racionalmente los

argumentos desarrollados que permiten defender la compatibilidad de los medios de

407 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 422.
408 Entre otras, en STC 28/2002, de 11 de febrero, publicada en BOE de 14 de marzo.
409 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Op. Cit., p. 422.
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prueba neurocientificos frente a aquéllos que ofrecen motivos para justificar la colisién

con los mismos.

En este punto, resulta oportuno retomar algunas de las afirmaciones realizadas
en desarrollo del derecho a no declarar frente a uno mismo y al caracter testimonial de
las declaraciones, exigido en la jurisprudencia tanto europea como americana, para que
una manifestacion o evidencia quede amparada dentro del alcance de la garantia. Asi
las cosas, los autores que defienden la compatibilidad del EEG, P-300 o fMRI con los
derechos fundamentales, en particular con el derecho a la tutela judicial efectiva, basan
su razonamiento en que los resultados de tales pruebas no constituyen, en realidad,
declaraciones, en un sentido estricto. Este sector doctrinal resalta que lo que realmente
miden tales pruebas son el flujo sanguineo o impulsos eléctricos, es decir, procesos
corporales del propio investigado. Hechos, antes que palabras, por expresarlo de un

modo mas ilustrativo*°.

Sin embargo, existen autores, tanto del &mbito del Derecho como de la
Neurociencia, que defienden que los procesos cognitivos no operan al margen de la
voluntad y memoria de la persona*'!, que estan intimamente ligadas al propio ser*?,
Conforme a tal razonamiento, la persona determinaria aquello sobre lo que quiere
pensar y recordar, de manera que la memoria sobre unos elementos facticos cualquiera
también depende de la voluntad personal*®. Por lo tanto, la cuestién clave radica en si
el sujeto mantiene un control consciente efectivo sobre su declaracion. Asi resulta del
cuerpo de doctrina conformado por la linea jurisprudencial del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, aunque también por el case-law emanado del Tribunal Supremo
norteamericano. En relacion a la doctrina del TEDH es muy relevante la decisién en el

ya mencionado asunto Jalloh v. Alemania*4.

410 | OZEV, P., Op. Cit., p. 148.

411 |bidem., p. 149.

412 FARELL, B. “Can’t Get You Out Of My Head: The Human Rights Implications of Using Brain
Scan as Criminal Evidence”, Interdisciplinary Journal of Human Rights Law, 2010, 4 (1), pp. 89-
95.

43 LOZEV, P., Op. Cit., p. 149.

414 Jalloh v. Alemania, TEDH, 2006, Cit.
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Otra cuestidn de capital importancia, subrayada por LOZEV, estriba en el légico
mayor grado de proteccion que se brinda hacia el investigado en la jurisprudencia, lo
cual justifica un umbral menos exigente para el caso de la aplicacion de los test
neurocientificos a un testigo. De manera que la diferente posicion procesal resultara
ciertamente determinante del pardmetro de exigencia y, en su caso, de la eventual
existencia de alguna colisién con los derechos fundamentales en juego*®. Légicamente,
lo mismo cabe predicar del supuesto de sometimiento o solicitud voluntarios del
investigado a cualquiera de las diligencias de prueba analizadas. Si bien existe algun
sector doctrinal que estima que ni la voluntad manifiesta del justiciable eliminaria la
lesién de los derechos fundamentales en juego —derechos a la intimidad; a no declarar
contra si mismo-, atendido el grado de intromision en la esfera personal reservada, lo
cierto es que la demanda o la tolerancia por el sujeto a la practica de cualquiera de estos
medios de prueba, en principio, allanaria su inmediato resultado en la érbita procesal,

sin perjuicio de otros planteamientos de fondo.

Hasta este punto nuestro analisis ha buscado iluminar los conflictos mas
evidentes con los derechos humanos que la evolucidn de la Neurociencia suscita. Si
bien, el enfoque se ha cefiido a aquellos derechos reconocidos en nuestro texto
Constitucional, que asimismo tienen reflejo en los convenios y declaraciones
internacionales. Debemos dar un paso mas. Algun autor ya sugiere que la evidencia de
la efectividad de las nuevas técnicas, alumbradas por el progreso de la Neurotecnologia,
ha propiciado el nacimiento de nuevos derechos. Algunos interrogantes se nos plantean
ante esta hipaétesis: ¢ son éstos auténticos derechos nuevos o delimitacion o perfilacion
de otros ya existentes? ¢ se trata realmente de Derechos Humanos? La respuesta a ésta

y otras preguntas seran abordadas en el tltimo subapartado del Capitulo Il.

415 | OZEV, P., Op. Cit., p. 148.
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3.2.5 ¢ Nuevos Derechos Humanos nacidos del desarrollo de

la Neurociencia y la Neurotecnologia?

Como anticipdbamos, es necesario transitar una Ultima etapa en el camino del
andlisis del impacto que para los Derechos Humanos supone la evolucién de la
Neurociencia. Resulta necesario cuestionarnos acerca de si, ademas de los derechos
fundamentales clasicos —como la intimidad personal, la integridad fisica y moral o las
garantias integrantes de la tutela judicial efectiva-, los nuevos usos neurocientificos han

abonado el terreno para el surgimiento de nuevos derechos.

Entre estos, merece la pena analizar al menos si existe un derecho a la libertad
cognitiva, la intimidad o privacidad mental, a la integridad mental y a la continuidad

psicoldgica*®.

GARRIDO apunta que estamos ante un proceso semejante al acontecido con
ocasion de la revolucién genética, por lo que se exige una labor de “profundizacién en
la tutela legal” respecto de un &mbito tan sensible como el cerebro y la propia actividad
cerebral. En consecuencia, al igual que la genética, la denominada revolucién
neurocientifica estd llamando a nuestras puertas para revisar, y probablemente
redimensionar, nuestros postulados éticos y juridicos*'’. Es curiosa esta conexion entre
Genética y Neurociencia. Ya nos referimos a las similitudes de su respectiva eclosion
como ciencia y su incidencia en el campo del Derecho, en lo que GONZALEZ LAGIER

se ha referido, siguiendo a Freud, como la tercera humillacién*®,

416 IENCA, M. y ANDORNO, R., “Towards New Human Rights in the age of Neuroscience and
Neurotechnology”, Life Science, Society and Policy 13:5, Springer Open, 2017, pp. 1-27.

417 GARRIDO LORENZO, M.A., Ibidem., p. 125.

418 GONZALEZ LAGIER, D., Op. Cit., p. 26.
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En efecto, IENCA y ANDORNO sostienen que el progreso de la Neurotecnologia
puede apuntar una revisién, cuando no una sustitucién, de importantes nociones y
claves juridicas, como hemos venido detallando a lo largo de este Capitulo. Ya esta
sucediendo en campos como el Derecho Civil, en general, o el de Dafios, en particular,
asi como en el Derecho Mercantil y asimismo en la Filosofia Juridica. Se observa que
al tiempo que los avances neurotecnolégicos permiten monitorizar las funciones
cognitivas, en la esfera del Derecho se abre un proceso de incertidumbre acerca de
cémo gestionar tales cambios. De este modo, tal vez en una primera fase, los esfuerzos
se han focalizado en los efectos en la orbita del Derecho Penal y en las nuevas
dimensiones que adquieren en el proceso los medios de prueba neurotecnoldgicos. Si
bien, la hipdtesis de estos autores es que no se ha dedicado la necesaria atencion a la
incidencia de los cambios propiciados por el desarrollo de la Neurociencia en el &mbito
de los Derechos Humanos*®. De manera que, el armazén de los Derechos Humanos
podria proporcionar la sélida cimentacién que precisa la aplicacién de la Neurociencia
al campo del Derecho. Es importante destacar que, en opinién de estos autores, es
precisamente la nota de su universalidad, la que confiere a los Derechos Humanos esta
potencialidad por otro lado evidente. Esto es, la caracteristica que los cualifica, es su
aplicabilidad a toda persona —en todo tiempo y lugar- por el hecho de serlo, por la

dignidad que resulta de su condicién humana.

Es por ello que, al modo en que la Declaracion Universal del Genoma Humano
y los Derechos Humanos*?°, fue aprobada en orden a prevenir que la informacion
genética fuera obtenida y empleada de un modo compatible con la exigencias de los
resultaran dafinas para las generaciones venideras, IENCA y ANDORNO entienden
gue resulta necesario que, una vez mas, el sistema de Derechos Humanos muestre su
llamativa adaptabilidad a las circunstancias cambiantes y proporcione garantias
suficientes para las posibles situaciones e injerencias novedosas que la Neurociencia

plantea*?*. ANDORNO pondera ajustadamente la trascendencia de la estrecha relacion

419 |[ENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 7. A este respecto, en la obra referenciada se efectia
la siguiente afirmacion: “This neglected component of the neurolaw discourse is of particular
relevance since the universal nature of the human rights framework could provide a solid
foundation for this emerging “jurisprudence of the mind”.

420 Declaracion Universal sobre Genoma Humano y los Derechos Humanos, aprobada por la
Conferencia General de la UNESCO el 11 de noviembre de 1997.

421 |ENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 8.
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ente las Ciencias de la Vida y los Derechos Humanos, que se vio intensamente
fortalecida y explicitada con la aprobacién en 2005 de la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos*??, La razén para ello es que en tal Declaracién se
establecen principios validos, no sélo para cuestiones estrictamente genéticas, sino, en

general, para otras cuestiones propias de las Biomedicina y otras Ciencias de la Vida*?,

Es por ello que lenca y Andorno deslizan la hipétesis referente a la emergencia
de los Derechos Humanos ante la denominada “neuro-revolution”, del mismo modo que
acontencié ante la “revolucidén genética”. Asi que, ante el auge y las posibilidades que
plantean los neurodispositivos, se antoja imperiosa una “remodelacién” del sistema,
mediante el advenimiento de nuevos derechos o bien el desarrollo de los derechos
tradicionales, a fin de dar respuesta a los desafios planteados por la Neurociencia y la
Neurotecnologia®?*. Como se advierte, esta propuesta tedrica enlaza con una de

nuestras hipotesis principales de trabajo.

No es ajena a este proceso la observacion de la evidencia de que, en la
secuencia historica, los Derechos Humanos han brotado como respuestas ante las
amenazas recurrentes a los intereses fundamentales de las personas o a la dignidad
humana*®. Por tanto, nos enfrentamos a un imprescindible proceso de
reconceptualizacion del marco de Derechos Humanos, para adaptarlo a los desafios

que apunta la Neurociencia.

En primer lugar, vamos a abordar si existe un derecho a la libertad cognitiva,
entendida como autodeterminaciéon mental. Conforme a la vision de BUBLITZ, la libertad
cognitiva comprende dos principios basicos intimamente conectados entre si: el derecho
de los individuos a emplear los medios tecnoldgicos emergentes y la proteccion de los

propios individuos frente a los usos no consentidos o coercitivos de tales medios

422 Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, aprobada por la Conferencia
General de la UNESCO el 19 de octubre de 2005.

423 ANDORNO, R. Principles of international biolaw. Seeking common ground at the intersection
of bioethics and human rights, Bruylant, Bruselas, 2013.

424 |JENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 8.

425 HABERMAS, J., The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights,
Metaphilosophy, 2010, 41 (4), pp. 464-480.
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tecnoldgicos. De modo que, siguiendo este autor, puede condensarse en la garantia de
“alterar el estado mental de uno con ayuda de las neuro-herramientas, asi como
rechazar hacerlo™28. Por tanto, en realidad, se trataria de una suerte de “actualizacion

conceptual” de la clasica libertad de pensamiento®?’.

En cuanto al alcance y contenido de este nuevo derecho de libertad, razona
BUBLITZ que se trata de un derecho multidimensional, que abarcaria, al menos, los tres

siguientes perfiles*?®;

a) lalibertad de cambiar la propia mente, asi como de elegir cambiar o no, y de

qué forma;

b) la proteccion de la intervencion en mentes ajenas para proteger la integridad

mental; y

c) la obligacién legal y ética de promover la libertad cognitiva.

Como acertadamente aprecia GARRIDO, esta ultima dimension del derecho a la
libertad cognitiva ha de entenderse como una tarea propia del Estado y de los poderes
publicos en general, de manera que con sus politicas y acciones concretas estan
llamados a promover eficazmente el desarrollo de este derecho de libertad en el ambito

cognitivo*?.

Por ultimo, IENCA y ANDORNO, defienden que el proceso de cristalizacion de
la nocién de la libertad cognitiva como un auténtico derecho humano, exigira la

redefinicion coordinada de otros derechos ya existentes o bien el reconocimiento de

426 BUBLITZ, J.C., “Mi Mind is Mine? Cognitive Liberty as a Legal Concept”, en HILDT, E. y
FRANKIE, A.G. (Eds.) Cognitive Enhancement. An Interdisciplinary Perspective, Springer,
Dordrech, 2013, p. 234.

4271 SENTENTIA, W., “Neuroethical considerations: cognitive liberty and converging technologies
for improving human cognition”, Ann N. y Acad. Sci., 2004, 1013 (1), pp. 221-228.

428 BUBLITZ, J.C., Op. Cit., p. 251.

429 GARRIDO LORENZO, M.A,, Op. Cit., p. 125.
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nuevos “neuro-derechos especificos*®, como es el caso de los derechos a la privacidad
mental, la integridad mental y la continuidad psicolégica, cuya realidad y alcance

pasamos a analizar.

Por tanto, toca ahora profundizar en la eventual efectividad, y justificacién, del

derecho a la privacidad o intimidad mental*.

Necesariamente, el punto de partida pasa por el enfoque del gran nimero de
interrogantes sociales, éticos y juridicos que plantean las posibilidades que ofrece el
desarrollo de la Neurotecnologia. Asi, ¢ para qué propdsitos, y bajo qué condiciones
puede la informacion cerebral ser captada y utilizada? ¢qué componentes de la
informacién cerebral pueden ser revelados y ser accesibles a terceros? ¢debe haber

limites para el consentimiento a la cesién de estos datos reservados?42

Como se aprecia, una vez mas en nuestro trabajo, los principios e intereses de
la Etica, el Derecho y la Biomedicina se entrecruzan, en refuerzo de nuestra hipétesis

inicial de trabajo acerca de la imprescindible interdisciplinariedad en este ambito.

Tal vez la cuestidn practica mas relevante en este punto concierne a las técnicas
que pueden permitir la lectura de la mente, por la trascendencia de las cuestiones éticas

y juridicas que esta posibilidad plantearia. Asi, si bien la resonancia magnética funcional

430 [IENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 11.

431 Aunque IENCA y ANDORNO siempre se refieren a la idea de “privacy”, por reflejo de la
tradicion americana y anglosajona, entiendo que resulta mas ajustado a la terminologia asentada
en el texto de la Constitucidn Espafiola de 1978 hablar de “derecho a la intimidad”. En efecto, ya
hemos analizado en esta investigacién la consagracién en el articulo 18 CE del derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar, ente otros, y su eventual afectacion por el uso de
las aplicaciones de la Neurociencia. Por otro lado, la nocién de “privacy” también es empleada
usualmente en la doctrina jurisprudencial del TEDH, con ocasién de la interpretacion del alcance
del derecho reconocido en el articulo 8.1 del CEDH. Por lo expuesto, a los efectos de este trabajo,
vamos a barajar ambas —intimidad y privacidad- como andalogas, sin entrar en distinciones
conceptuales y doctrinales mas profundas.

42 |[ENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 12.
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por imagenes (fMRI) no habilita a leer pensamientos, si puede, en cambio, detectar las
diferencias en la activacion de areas cerebrales con ocasion de las diferentes tareas
cognitivas, de modo que sea técnicamente posible extraer conclusiones acerca de los
pensamientos individuales, o del modo de conformarlos y alcanzarlos. En definitiva, el
auge de tales técnicas habilita el acceso a datos cerebrales que, en teoria, pertenecen
al reducto de la esfera privada personal y deberian estar protegidos frente al escrutinio

publico*®.

Uno de los aspectos mas significativos en relacién con el tratamiento de los datos
cerebrales es que, para su proteccion, puede no resultar sencillo distinguir entre la
informacion contenida y la fuente que la produce, el proceso neural individual. Esta
circunstancia hace imprescindible que el ambito de proteccién del derecho abarque no
s6lo al dato cerebral en si mismo considerado, sino que se anticipe al momento
antecedente de su proceso de gestacion, determinado por nuestra propia actividad
neural***, De ahi que la normativa internacional, y la interna de cada Estado, en materia
de proteccion de datos —especialmente, datos reservados o sensibles- se antoje
insuficiente para proteger adecuadamente el acceso a la informacion y a los procesos

que las técnicas analizadas suscitan.

Existen razones adicionales que apuntan el desbordamiento del derecho
fundamental a la intimidad o la privacidad en los términos tradicionalmente concebidos.
Una destacable es que las sefiales cerebrales permiten distinguir o sefialar la identidad
de una persona y pueden ser potencialmente utilizados para asociarlos con ese
individuo. En este sentido, existen multiples estudios cientificos que avalan que las
grabaciones cerebrales pueden operar como identificadores biométricos Unicos, como
sucede con las huellas dactilares o el ADN, principalmente a partir del

electroencefalograma (EEG)**®.

43 Ibidem., p. 13.
44 Ibidem., p. 14.

435 [dem.
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Asi, en el afio 2007, el grupo de PALANIAPPAN desarrollé6 un EEG basado en
soporte biométrico para una verificacién automaética de la identidad*3®. Desde entonces,
a partir de este trabajo, se han desarrollado varios modelos de EEG basados en
sistemas biométricos orientados al reconocimiento individual**’, y a la identificacién y
autenticacion personales*®. Este recurso a los modelos de EEG analizados ofrece unas
opciones muy interesantes para diferentes campos. Sin embargo, es necesario valorar
gue la informacion resultante de las ondas cerebrales puede ser grabada sin el
conocimiento e incluso sin el consentimiento de la persona para su obtencion y empleo.
Es por ello que esta posibilidad real hace imprescindible “el reconocimiento de un nuevo
derecho adaptado especificamente a las caracteristicas de la informacion cerebral”, en
orden a su proteccidn en cuanto bien juridico, asi como para dar respuesta a las “nuevas
oportunidades abiertas en el campo de la tecnologia para la lectura de los indicadores
cerebrales™°. Como se puede apreciar, nuevos bienes juridicos dignos de proteccion,
exigen nuevos derechos o la evolucion o adaptacion de los ya reconocidos. Por ello,
resulta asimismo imprescindible ahondar en las opciones técnicas y juridicas para hallar
un filtro aplicable al flujo de la informacion cerebral, al efecto de diferenciar la
informacién que deseamos mantener reservada de aquella otra que no tenemos

inconveniente en que sea publica®*®,

En sintesis, es posible concluir con IENCA y ANDORNO, en que el desarrollo
actual de las nuevas tecnologias acerca de la informacion cerebral ha desbordado
definitivamente el ambito de proteccién garantizado por los derechos a la intimidad, la
libertad de pensamiento o la proteccion de datos, que ya se muestran insuficientes para
“abordar la situacién neurotecnolégica emergente™*l. En tal l6gica, como subraya
GARRIDO*#2, estos autores proponen el reconocimiento de un nuevo derecho a la

privacidad mental, con el fin de proteger cualquier elemento de la informacién cerebral

436 PALANIAPPAN, R. y MANDIC, D.P., “EEG based biometric for automatic identity verification”,
The Journal of VLSI Signal Processing Systems for Signal, Image and Video Technology, 2007,
49 (2), pp. 243-250.

437 CAMPISI, P., LA ROCCA, D., y SCARANNO, G., “EEG for automatic person recognition”,
Computer, 2012, 45 (7), pp. 87-89.

433 IENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 14.

439 [dem.

40 [dem.

41 |ENCA, M. y ANDORNO, R., Ibidem., p. 15.

442 GARRIDO LORENZO, M.A,, Op. Cit., p. 126.
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relativa a un individuo, grabada por un neuro-dispositivo y compartida a través del
ecosistema digital. En cuanto a su contenido, el derecho a la privacidad o intimidad
mental protegeria “las ondas cerebrales, no s6lo como datos, sino también como
generadores de datos o fuentes de informacion”, asi como “no sélo datos cerebrales
conscientes, sino también datos que no estdn —o estdn parcialmente- bajo control
voluntario y consciente”; finalmente, habria de garantizar “la proteccion de la informacién

cerebral en ausencia de herramientas externas para identificar y filtrar la informacion™43,

So6lo nos resta profundizar en una cuestion mas concerniente al régimen del
nuevo derecho y es la referente al caracter relativo o absoluto del mismo. En el apartado
anterior analizamos cémo en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, se reconocia el derecho a la intimidad, si bien
con expresion de ciertas restricciones o limitaciones previstas en su articulo 8.2, a saber,
seria legitima una injerencia acordada por la autoridad, prevista legalmente y que fuera
necesaria para garantizar la seguridad publica, la defensa del orden o la prevencion de
un delito. En tales casos, cede el derecho a la intimidad. ¢Qué sucede con el descrito
derecho a la intimidad mental? La respuesta a esta cuestion enlaza con la ya estudiada
problematica referente a la eficacia y limites del derecho a no declarar contra uno
mismo. Como se analizé exhaustivamente, tal derecho protege exclusivamente aquellas
declaraciones que gozan de un caracter testimonial. En consecuencia, no ampararia los
pensamientos y memoria personales en el caso de ser consideradas como evidencias

objetivas que pueden ser requeridas mediante habilitacion legal*4.

Es preciso realizar asimismo una somera referencia al derecho a la integridad
mental. En este sentido, las injerencias en el cerebro de las personas pueden tener
como efecto no sélo una violacion explicita de su privacidad o intimidad mental, sino
también puede ocasionarse un impacto en el propio proceso de computacion cerebral*.
Es relevante la nocion de “malicious brain-hacking”, propuesta por IENCA vy

HASELAGER?*®, que comprende actividades neurodelictivas capaces de afectar la

43 |IENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 15.

44 |bidem., p. 17.

45 [dem.

46 |IENCA, M. y HASELAGER, P. “Hacking the brain: brain-computer interfacing technology and
the ethics of neurosecurity”, Ethics Inf. Technology, 2016, 18 (2), pp. 117-129.
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computacién cerebral de los usuarios de neuro-dispositivos. En desarrollo de las formas
posibles de hackeo o manipulacion cerebral, IENCA y ANDORNO se centran
especificamente en la conexién o interfaz entre cerebro y ordenador (BCI), identificando

posibles intervenciones en las fases de medicién, decodificacién y retroalimentacion*’.

En el articulo 3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea®®,
aprobada en 2000, se reconoce el derecho a la integridad fisica y mental. A continuacién
de su proclamacion, se prevé que “en el marco de la medicina y la biologia se respetaran
(...) a) el consentimiento libre e informado de la persona...”. Es comprensible la
ausencia de toda referencia a la Neurociencia —como si sucede con la Medicina y la

Biologia- por el desarrollo incipiente de estas cuestiones alla por el afio 2000.

No obstante, el ya mencionado desbordamiento que el desarrollo de la
Neurociencia ha propiciado en el alcance predefinido de los derechos fundamentales,
lleva a IENCA y ANDORNO a sugerir una redimensién del derecho a la integridad
mental, con un contenido méas adaptado a las nuevas exigencias de la Neurotecnologia.
De hecho, la integridad mental, concebida en un sentido amplio, deberia garantizar no
soélo el derecho de las personas de acceder a los mecanismos de salud mental y al
tratamiento psiquiatrico necesario, sino también el derecho de las personas a proteger

su actividad cerebral frente a potenciales dafios**°.

En dltimo lugar, debemos plantearnos la necesidad de reconocimiento del
derecho a la continuidad psicoldgica que, en opinién de Garrido, persigue preservar
la propia identidad y prevenir eventuales modificaciones de conducta provenientes de
actos no consentidos de terceros*®. Por lo tanto, el &mbito de proteccién que busca
garantizar abarca la continuidad a través de los pensamientos habituales, las
preferencias, las opciones personales, mediante la proteccién del funcionamiento

cerebral®!, Y, de este modo, es posible proteger tanto la identidad personal como la

447 |JENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 17.

448 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, 2000/C 346/01, publicada en el
Diario Oficial de la Unién Europea el 18/12/2000.

4“9 |ENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 18.

40 GARRIDO LORENZO, M.A., Op. Cit., p. 127.

“1IENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 21.
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coherencia en el comportamiento individual**?. Es ese minimo de coherencia exigible el
que nos permite entendernos a nosotros mismos como unidades personales y como

sujetos y fuentes de actitudes*2,

Por tanto, el derecho a la continuidad psicoldgica puede ser considerado como
un perfil especifico del derecho a la identidad, que a su vez fue desarrollado por el
TEDH** a partir del derecho a la vida privada reconocido en el articulo 8 del Convenio

Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.

A efectos ilustrativos, precisaremos que la posibles violaciones u ofensas del
derecho a la continuidad psicolégica pueden ser muy variadas. Entre ellas, pueden
identificarse algunas de las nuevas formas de “lavado cerebral”, como seria el supuesto
de empleo de la estimulacibn magnética transcraneal (TMS) con propésito de modular
las regiones cerebrales encargadas de los prejuicios sociales, las opiniones politicas o
las creencias religiosas*®. Por ello es posible hablar de “brainjacking” o secuestro
cerebral, como una forma concreta de adulteracién o manipulacién de las funciones

neurales ordinarias*®®.

Al igual que sucede con la identidad e integridad cerebrales, con la continuidad
psicologica se plantea idénticamente la cuestidn relativa a si se trataria de un derecho
fundamental absoluto o relativo.*” Como en los supuestos antecedentes, parece claro
gue, tanto en su configuracion constitucional como en la convencional internacional,
estos derechos deben admitir excepciones, tasadas legalmente, frente a intereses
publicos de vital importancia, como es el caso de la seguridad nacional, el orden publico

o la investigaciéon de hechos delictivos.

2 [dem.

453 TIEDEMANN, P., Identity and human rights. Considerations on a human right to Identity, Franz
Steiner Verlag, Stuttgart, 2016.

454 Goodwin v. Reino Unido, sentencia dictada por el TEDH el 1 de diciembre de 1997 (n°
28957/95).

455 IENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., pp. 21-22.

456 GARRIDO LORENZO, M.A,, Op. Cit., p. 127.

47 |ENCA, M. y ANDORNO, R., Op. Cit., p. 22.
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Con esta ultima reflexién, concluimos este Capitulo, en el que hemos buscado
abordar sisteméticamente los ingentes desafios que el desarrollo de la Neurociencia
plantea en el plano del Deber Ser, en los &mbitos ético y juridico. Como hemos
analizado, practicamente ningun terreno queda al margen de la enorme influencia de la
Medicina y la Tecnologia neurocientificas. Por ello, al igual que plantedbamos en el
ultimo apartado de este Segundo Capitulo con relacion a los Derechos Fundamentales,
tampoco las nociones mas consolidadas de la Filosofia o la Teoria del Derecho quedan
inmunes a esta llamativa incidencia. Asimismo, las aportaciones de la Neurociencia han
demostrado su virtualidad para redimensionar no pocas instancias del Derecho Positivo,
con especial incidencia en el ambito del Derecho Penal, si bien no de forma exclusiva.
Es, en realidad, en el terreno de juego del Derecho Procesal, y en el &mbito
probatorio, en particular, donde la Neurotecnologia esta llamada a protagonizar el
futuro. Hacemos nuestra esta hipotesis provisional, complementada con la exigencia
del cuidado y respeto a los Derechos Humanos en juego. La conciliacién en ocasiones
serd complicada. En otras, sera producto de un sensible equilibrio, al que no hemos de
renunciar. En suma, la Etica y el Derecho hoy aparecen redimensionados y, en algunos

puntos, redefinidos por la Neurociencia.

Ante esta realidad constatada, no es posible mirar para otro lado. Es necesario
iniciar un camino de cooperacion fecunda que permita el conocimiento y la
retroalimentacion mutuas de ambas miradas. De un lado, la Neurociencia. De otro, la
Etica y el Derecho. Es imprescindible el avance en espacios académicos y forenses de

interseccién, como ya sucede en otros entornos. Esta es nuestra vision.
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CAPITULO I

La Neurociencia en el proceso: un analisis comparado
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1. Una mirada comparada a los sistemas procesales
con experiencia en Neurociencia

Una respuesta ajustada a la cuestién concerniente al influjo de la Neurociencia
en el Derecho, exige un enfoque panoramico de aquéllos sistemas juridicos en que el
recurso a las técnicas de la Neurociencia aplicada es ya efectivo, bien en algin caso o
casos concretos, o bien porque la legislacion procesal lo prevea o su formulacién no lo
impida a priori, que sera el supuesto mas probable. Alun mas alla de estos supuestos
singulares, existen otros paises en que algun sector doctrinal se ha planteado las
posibilidades y recorrido potencial de la eventual aplicacion de la neurotecnologia en el
proceso. Entre ellos descuellan claramente India y Estados unidos, cuyos sistemas
procesales han incorporado con cierta normalidad y con un amplio espectro,
potencialmente aplicable a diferentes situaciones en diversos 6rdenes jurisdiccionales.
Al tiempo, diferentes autores y universidades han desarrollado publicaciones y
proyectos muy fecundos en la interseccion entre la Neurociencia y el Derecho. De ellos
nos ocuparemos de un modo singular, analizando sus peculiaridades y las coincidencias
con el caso espafiol. Al margen de estos supuestos principales, y sin propésito de
exhaustividad, hemos encontrado reflejo del recurso a tales técnicas en Grecia,
Finlandia, Reino Unido, Francia, Italia, Israel y Singapur®®®. Por el contrario, algunos
sectores doctrinales se han mostrado menos proclives a su empleo en el caso de los

sistemas juridicos de Austria y Alemania*®.

Por lo tanto, siquiera de una manera indiciaria, se antoja imprescindible una
vision internacional comparativa, capaz de identificar las grandes lineas apreciables en
las respuestas que ofrecen los diferentes ordenamientos juridicos*®°. En consecuencia,

trataremos de presentar, de un modo sintético, el modo en que la Neurociencia como

458 \/|LLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., pp. 97-110.

459 |bidem., pp. 108-109.

460 WEGMANN, H., “Summary: Neurolaw in an International Comparison” en SPRANGER, T.M.
(Ed.) International Neurolaw: A comparative Analysis, Springer, 2012, pp. 381-409.



180

medio de prueba ha hecho aparicién en los respectivos sistemas, para, posteriormente
buscar establecer algunos puntos de conexién o perfiles coincidentes en la mayor parte

de los casos.

La situacion en Grecia viene determinada a priori por los articulos 177 y 178 del
Cddigo de Enjuiciamiento Criminal. Como explican VIDALIS y GOTSKI, la clave radica
en que, en la exposicion del catdlogo de los medios probatorios, no se establece un
numerus clausus, sino que es posible recurrir a cualquier medio de prueba relevante
para el descubrimiento de la verdad material, en un sistema interpretativo determinado
—como sucede en Espafia- por las normas de la sana critica. El Unico limite viene
establecido por la interdiccién de la tortura y los tratos degradantes, expresamente
proscritos en el articulo 137 del Cdédigo Penal, en conexién con el articulo 7.2 de la
Constitucion Griega. Al igual que sucede en el ordenamiento juridico espafiol, entienden
estos autores que es aplicable por analogia al recurso a los medios neurotecnolégicos
la posibilidad efectiva de que el investigado pueda solicitar una prueba de ADN en su
interés*!, En este sentido, la profesora VILLAMARIN LOPEZ sitlia el foco en si la
prestacion del consentimiento por parte del investigado elimina cualquier interpretacion
referente al caracter contrario a la dignidad de la prueba.*®? Precisamente por esta linea
argumental se decant6 el Tribunal del Jurado Mixto de Atenas, en su Decision 93/2002
cuando, en un juicio por asesinato, el acusado solicitO someterse a una prueba de

brainfingerprinting, en orden a demostrar su inocencia®®,

En el caso de Finlandia, SILVOLA se apoya en las reglas procesales
establecidas sobre admisibilidad de la prueba, para sostener que es posible el empleo
de las técnicas neurocientificas en el proceso, estableciendo en este caso una relaciéon

analdgica con el empleo del poligrafo®?,

41VIDALIS, T. y GKOTSI, G-M., “Neurolaw in Greece: An Overview”, en SPRANGER, T.M. (Ed.)
International Neurolaw: A comparative Analysis, Springer, 2012, pp. 179-196.

462 \/|LLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., pp. 104-105.

%63 [dem.

464 \/ILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 105. Para una mayor profundizacion en las razones
argumentales concretas que operan en el contexto procesal finlandés, resulta interesante el

andlisis llevado a cabo en SILVOLA, S., “Legal Landscape of Neuroscientific Research and Its



181

En el Reino Unido el tratamiento neurotecnoldgico ya se aplica, con caracter
obligatorio, para los delincuentes condenados por sentencia firme que han obtenido la
libertad condicional®®. En realidad, esto sucede asimismo en Espafia, como hemos
analizado en los Capitulos anteriores con ocasion de la actual regulacion de la libertad
vigilada, con un marco especial de aplicacion tras la condena por delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales*®®. En cualquier caso, su acceso al ambito del proceso
como medio probatorio exige superar el filtro de admisibilidad, lo que, en el marco
regulatorio vigente, cuenta con una posicion doctrinal favorable a la potenciacion de su
uso*®’. En esta linea, en 2011, un grupo de expertos, constituido para explorar las vias
de relacion entre el Derecho y la Neurociencia, emitié un informe, abordando las lineas
maestras de la cuestion, con especial énfasis en las posibilidades futuras de aplicacion.
Resulta interesante, con la mirada de 2020, contemplar las opciones que, con propdsito
predictivo, se planteaban entonces desde el organismo. Entre las cuestiones que se
abordaban destacaban, cémo no, diferentes dimensiones de la responsabilidad, la
memoria, la deteccion del engafio o el dolor, asi como las posibles aplicaciones en el
marco del proceso, entre las que se citan el escaner cerebral y las diligencias para
determinar la concurrencia de capacidad para emitir una declaracion de voluntad o para
concretar el estado mental de un investigado, entre otros aspectos. Sus

recomendaciones finales fueron ciertamente favorables a avanzar en las posibilidades

Applications in Finland”, en SPRANGER, T.M. (Ed.) International Neurolaw: A comparative
Analysis, Springer, 2012, pp. 117-136.

465 [dem.

466 En efecto, en el articulo 192 del Cédigo Penal —dentro del Titulo VIl del Libro Il, “De los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales”- se prevé que “a los condenados por uno o mas delitos
de los comprendidos en este titulo se les impondra ademas la medida de libertad vigilada, que
se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad”. En este contexto, como ya se ha
apuntado, en el articulo 106.1 del mismo cuerpo legal, en sus letras j) y k), se establece que la
medida de seguridad de libertad vigilada podra concretarse en “la obligacién de participar en
programas formativos, laborales, culturales, de educacion sexual u otros similares”, asi como “la
obligacién de seguir tratamiento médico externo o someterse a un control médico periddico”. Es
claro que el contenido del tratamiento, previsto para el delincuente condenado por estos delitos,
puede tener un disefio y alcance neurotecnoldgico, que en los Ultimos afios se estima de probada
eficacia ante un tipo delincuencial de clara propension a la reincidencia.

467 CLAYDON, L. y CATLEY, P., “Neuroscientific Evidence in the English Courts”, en
SPRANGER, T.M. (Ed.) International Neurolaw: A comparative Analysis, Springer, 2012, pp. 305-
328.
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abiertas entre la Neurociencia y el Derecho, tanto en el &mbito académico como en la

practica forense?t®,

En el caso de Francia, se aprecia una destacable paradoja. De un lado, el
Comité Etico Nacional Consultivo para la Salud y las Ciencias de la Vida emitié un
informe que rechazaba el empleo generalizado de las técnicas de escaneo cerebral, al
menos en el estadio actual de desarrollo*®. Este es el parecer mayoritario de la doctrina
en aras al respeto a la dignidad humana*’®. Sin embargo, este dictamen se emitié sélo
unos meses después de la aprobacion de la Ley de Bioética de 20114, en cuyo articulo
16-4 se establece que “las técnicas en imagen cerebral s6lo pueden ser empleadas para
propositos médicos o de investigacion cientifica o en el contexto de la pericia forense”.
Ademas de prever el consentimiento informado, expreso y por escrito, del sujeto a tales
técnicas, con la ultima referencia a la prueba pericial, el Legislador parece habilitar una
via expresa para el recurso procesal a tales técnicas. Si bien, como se ha explicado, el
informe posterior del 6rgano consultivo arroja una interpretaciébn aparentemente
contraria al tenor literal de esta norma, probablemente en atencién al nivel de desarrollo
de la neurotecnologia apreciable en 2012. En cualquier caso, del dictamen en modo
alguno se infiere una prohibicidon expresa, lo que nos lleva a imaginar un futuro mas
prometedor sobre la base de la habilitacion descrita en el instrumento normativo sobre

bioética*"2.

En cuanto a lItalia, VILLAMARIN LOPEZ subraya que, aunque no existe
experiencia de empleo para la deteccién del engafio, los 6rganos judiciales italianos si
han autorizado el recurso a las técnicas analizadas de imagen cerebral, siempre de un

modo favorable al inculpado. En 2009, en el caso Abdelmalek Bayout, un informe pericial

468 THE ROYAL SOCIETY, “Neuroscience and the Law”, Brain Waves, n° 4, 2011, London, pp.
11-34.

469 Se trata de la Opinidn n°® 116 del Comité Consultatif National d’Etique Pour les sciences de la
vie et de la santé, bajo el titulo “Ethical issues arising out of functional neuroimaging”, de 23 de
febrero de 2012.

470 RODIGER, C., “The obteinment and use of neuroscientific knowledge in France” en
SPRANGER, T.M. (Ed.) International Neurolaw: A comparative Analysis, Springer, 2012, pp. 137-
152.

471 Ley 2011/814, aprobada el 7 de julio de 2011.

472 \/|LLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., pp. 107-108.
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basado en la aplicacién de una MRI sirvié para minorar la condena a prision ante la
acreditacion de anormalidades genéticas —en la monoaminooxidasa A*’3-. De este caso
judicial se hizo eco la revista Nature. La alegacion de enfermedad mental por parte de
la letrada del condenado, llevo al Tribunal de Apelacion de Trieste, en segunda
instancia, a acordar un nuevo informe pericial. Tras pasar nuevos tests al condenado y
al examinar las imagenes cerebrales que ofrecia el escaner, los neurocientificos
encargados de la pericia informaron acerca de la presencia de anormalidades en hasta
5 genes vinculados al comportamiento violento**. En 2011, en el caso Estefania
Albertani, la verificacion de la presencia de anormalidades en el cerebro, en un dictamen
emitido por el mismo equipo de neurocientificos, permiti6 a la condenada evitar la

cadena perpetua*’.

Los casos de Israel y Singapur son peculiares. Sus perspectivas de empleo no
son tanto judiciales como orientadas a las funciones policiales*’®. WEGMAN nos ilustra
del traslado de las respectivas delegaciones a India para interesarse por las
posibilidades aplicativas del Brain Electrical Ocillation Signature, tras su aplicacién en
2008, a los efectos de la implantaciéon en sus respectivos sistemas policiales*’’. En el
caso de Singapur, existe constancia de la formalizacion de una relacion contractual

estable para su empleo a partir de 2013478,

473 MARTIN-LOPEZ, M., PEREA, J.M., MORABET, L. Y NAVARRO, J.M., “Actualizacién del
papel de la enzima MAO-A en la regulacion de la conducta agresiva”, Psiquiatria Biolégica, Vol.
15, NUm. 5, octubre 2008, Elsevier, pp. 175-181. Precisamente en este estudio, publicado en
2008 por investigadores del departamento de Psicobiologia de la Universidad de Malaga, se
analiza como la monoaminooxidasa A es una enzima que regula la degradacién de serotonina y
noradrenalina, tratandose ambos de neurotransmisores involucrados en la modulacion de la
conducta agresiva y por tanto en los comportamientos impulsivos y violentos.

474 FERESIN, E., “Lighter sentence for murderer with bad genes”, Nature, publicado online el 30
de octubre de 2009, doi: 10.1038/news.2009.1050.

475 \/ILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 108.

476 |bidem., pp. 109-110.

47T WEGMAN. H., Op. Cit., p. 399.

478 VILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 110.
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La situacion en Austria es la siguiente. En opinion de HILF y STOGER, las
pruebas neurocientificas encontrarian dificil acomodo en el proceso*®, desde la
perspectiva de una interpretacion analdgica de lo que sucede con el empleo de
poligrafos, narcoanalisis o hipnosis, en la medida en que dichas técnicas estan llamadas
a logar la “lectura de la mente™. Pero ello, refiriéndonos a un uso coercitivo de los test.
Si bien, tampoco la doctrina parece mostrarse favorable a un uso voluntario —esto es,
con el consentimiento del propio inculpado o a su instancia-, aduciendo su eventual
colisién con el articulo 6 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales. Las razones, serian el estadio embrionario
de desarrollo de las técnicas y la imposibilidad de controlar por el sujeto las reacciones

del cerebro ante determinada cuestion*e:.

Abordamos, en dltimo lugar, la posicion de Alemania. De un modo semejante a
coémo sucede en el sistema austriaco, la doctrina alemana entiende que, al control de
admisibilidad de las pruebas neurocientificas, le es de aplicacion el cuerpo argumental
empleado respecto del poligrafo®®?, de ahi que, en el momento actual de desarrollo, sea
contraria a su admision, no so6lo en cuanto medios probatorios contrarios a la dignidad
humana, sino especificamente en colision con el articulo 244.3 del Codigo Procesal
Penal en vigor®, Si bien, de un modo paralelo al caso de Austria, no se trata de una
negativa recalcitrante sino condicionada de una forma palmaria al grado incipiente de

desarrollo de las aplicaciones de la Neurociencia en el marco del proceso judicial.

Una vez concluida la mirada panordmica sobre las experiencias mas

significativas en clave comparada, es necesaria una labor de analisis acerca de qué

4 HILF, M.J. y STOGER, K., “Country Report: Austria’, en SPRANGER, T.M. (Ed.) International
Neurolaw: A comparative Analysis, Springer, 2012, pp. 60-61.

480 \/ILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., pp. 108-109. Como se ha analizado con profundidad en
el Capitulo Il de este trabajo, en el articulo 6 del Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales se consagra ampliamente el derecho a un
proceso equitativo, también conocido en la expresion anglosajona como “due process”.

#LHILF, M.J. y STOGER, K., Op. Cit., pp. 60-61.

482 \/ILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 109.

483 SPRANGER, T.M. “Legal implications of neuroscientific instruments with special regard to the
German” en SPRANGER, T.M. (Ed.) International Neurolaw: A comparative Analysis, Springer,
2012, pp. 171-172.
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cuestiones pueden considerarse comunes denominadores del Neuroderecho en la
mayor parte de los sistemas, sus principios universales o sus puntos de interés globales.
En este sentido, resulta curioso comprobar como varios de los sistemas juridicos
analizados prevén la intervencion de los comités de ética, cuyos dictimenes estan
llamados a ilustrar las posibilidades aplicativas de los medios de prueba
neurotecnoldgicos, en la medida en que su empleo pueda plantear alguna suerte de
conflictos de naturaleza ética*®*. Del mismo modo, se detecta en varios de los supuestos
analizados la exigencia del consentimiento informado, principalmente en aquellos casos
en que el recurso a la neurotecnologia opera de un modo involuntario para el
inculpado*®. En suma, llama la atencién el hecho de que mayoritariamente estas
cuestiones sean abordadas en clave de eventuales desafios éticos que el desarrollo de
la ciencia, en este caso la Neurociencia, plantea al desenvolvimiento del Derecho. Esta
proyeccion nos permite reafirmar una de las hipétesis principales de nuestra
investigacion: la intima conexién entre la Neuroética y el Neuroderecho, y el vasto
espacio de interseccion gque su convergencia suscita, que aun sera mayor en los afios
venideros, de un modo paralelo al desarrollo de los medios neurotecnoldgicos y su
progresiva incorporacion a la practica forense. De esta impresion contrastada por el
analisis efectuado, se deriva otra conclusién provisional: la novedosa disciplina acufiada
como Neuroética se nutre de los principios y estructuras de la Bioética, en el abordaje

de las cuestiones éticas planteadas por la Neurociencia.

484 \WEGMAN. H., Op. Cit., p. 385.
485 |bidem., p. 390-393.
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2. Examen de la experiencia comparada: casos
paradigmaticos

2.1 Neurociencia en el sistema procesal de Estados Unidos

2.1.1 Desarrollo historico: principales hitos

En opinion de JONES y SHEN, el peso especifico que va cobrando la
Neurociencia en el sistema juridico de Estados Unidos obedece a dos factores
principales: de un lado, la constatacion de que el propio sistema judicial descansa en
los procesos mentales de sus intervinientes —entre los que se citan jueces, jurados,
abogados, acusados, agentes del orden, funcionarios de justicia y testigos-; de otro lado,
el desarrollo tecnoldgico faculta la investigacion y observacién de como acontecen las
operaciones mentales*%. Aunque el influjo potencial de la Neurociencia alcanza a
proyectarse sobre muchas instancias del sistema juridico, el protagonismo més evidente
se ha logrado, por razones obvias, en la dimension probatoria. De este modo, en el
contexto norteamericano, los progresos en neuroimagen se aplican, no sélo en el &mbito
procesal penal, sino asimismo en aspectos tan dispares como asuntos de relevancia

constitucional, sobre capacidad juridica o en materia contractual*®’.

De manera que, una primera nota que se infiere de la relacién de influencia que

analizamos entre la Neurociencia y el Derecho es la transversalidad de su relacion y

486 JONES, O.D. y SHEN, F.X., “Law and Neuroscience in the United States” en SPRANGER,
T.M. (Ed.) International Neurolaw: A comparative Analysis, Springer, 2012, p. 353.
487 |bidem., p. 354.
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las posibles aplicaciones préacticas. Si bien, hemos estudiado en el capitulo anterior,
cémo los avances neurocientificos estan llamados a reformular algunas nociones de la
Filosofia Juridica y de la Teoria del Derecho, no es menos cierto que sera el terreno
procesal —y particularmente, el procesal penal- aquél en que ejercera un mayor efecto.
No obstante, los sucesivos hitos de esta investigacion nos demuestran la capacidad
aprioristica de la Neurociencia para proyectarse eficazmente sobre cualquier aspecto

de lo juridico. Asi sucede en la experiencia del sistema norteamericano.

De este modo, en el contexto del proceso penal, se ha recurrido a las imagenes
cerebrales para tratar de acreditar que el grado de demencia impedia comparecer ante
el tribunal*®®, Asimismo, a los efectos de determinar la culpabilidad, se ha buscado
acreditar desde la Neurociencia la ausencia de dolo en el acusado a fin de evitar la
condena*®. Incluso ya en la fase procesal prevista para el dictado de sentencia, tras el
enjuiciamiento, existe jurisprudencia al respecto de los intentos de la defensa de lograr
una atenuacién en la condena mediante la aportacion de informes acreditativos de
alteracion cerebral en el condenado, mediante el recurso a la imagen cerebral*®. Un
efecto derivado de la aceptacion judicial de estas vias de defensa desde la Neurociencia
se aprecia en que la falta de aportacion por la defensa de una imagen cerebral ha sido
valorada como asistencia no efectiva al acusado, en conexion con lo que conocemos

como el derecho a la tutela judicial efectiva*?.

Las posibilidades de la Neurociencia asimismo se han extendido al proceso
jurisdiccional civil. En este sentido, JONES y SHEN sitdan en la década de los 90 el
nacimiento de una publicacién que, bajo el expresivo titulo “The Neurolaw Letter”, sirvid

para difundir las implicaciones de los avances en Neurologia, entre los colectivos de

488 Esta alegacion, acompafiada del dictamen médico con apoyo en evidencias neurocientificas,
se planted en los casos United States v. Kassim (2008) 2008 WL 4822291 (N.D. Ind.); McMurtey
v. Ryan (2008) 539 F. 3d 1112 (9th Cir. 2008); y United States v. Gigante (1997) 082 F. Supp.
140.

489 Esta posibilidad fue alegada por la defensa en el asunto People vs. Weinstein (1992), 591
N.Y.S 2d 715; asi como en People v. Goldstein (2004) 786 N.Y.S. 2d 428.

490 En particular, en los asuntos Oregon v. Kinkel (2002) 56 P. 3d 463 y Coe v. State (2000) 17
S.W. 3d 193.

491 Asi acontecio en los casos Ferrel v. State (2005) 918 So. 2d 163 y People v. Morgan (1999)
719 N.E. 2d 681.
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abogados especializados en lesiones y dafios personales asi como en el de los
profesionales médicos*?. En este campo, en el siguiente apartado abordaremos, entre
otras, las posibilidades aplicativas practicas que actualmente ofrece la Neurociencia en

el terreno del dafio cerebral, el dolor o el dafio emocional*®:.

Si bien, estas situaciones se describen sucintamente a modo de ejemplo. A
continuacion, nos proponemos abordar, de un modo sistematico, como la Neurociencia
puede contribuir al desarrollo del Derecho desde diferentes puntos de vista. De un modo
fundamental, la Neurociencia ya es decisiva en el aspecto probatorio en el sistema
norteamericano. Pero, en clave procesal penal, asimismo sus avances pueden estar
contribuyendo a perfilar —incluso a reformular- nociones basicas como la culpabilidad*®*.
Pueden resultar decisivos en el propio proceso racional de conformacion de las
sentencias e ilustrar al érgano judicial en aspectos relativos a adiciones y psicopatias.
Del mismo modo, los avances neurocientificos han accedido al sistema judicial en
cuestiones singulares que, por esa razén, exigen un tratamiento individualizado: es el
caso, de la deteccion del engafio o la memoria. Finalmente, no sélo el desarrollo
neurocientifico puede influir la gestacion de las resoluciones judiciales, sino que, como
se analizd en los capitulos precedentes, la Neurociencia nhos proporciona herramientas
para comprender mejor el proceso humano de toma de decisiones. De este modo, estos
instrumentos son de utilidad para analizar las decisiones adoptadas por denunciantes y

acusados, demandantes y demandados, testigos y peritos.

El sistema norteamericano es paradigmatico entre los ejemplos internacionales
que se rigen por la tradicion del Common Law. De este modo, frente a los sistemas
continentales ordenados por una legalidad esencialmente escrita y codificada, el modelo
americano —como la mayoria de los paises anglosajones- viene determinado por una

normatividad consuetudinaria y caracterizada por la creacion judicial del Derecho. Estos

42 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 355.

493 |bidem., pp. 366-367.

494 Esta cuestién ha sido analizada de forma tangencial en el Capitulo Il de este trabajo, en su
apartado 2.1.3, al abordar la influencia de la Neurociencia en la redimensién del concepto de
responsabilidad. Para una mayor profundizacion en el tema, puede consultarse SANCHEZ
VILANOVA, M., ¢Neuroimputablidad? Una mirada interdisciplinar a la responsabilidad y al
tratamiento juridico-penal de los trastornos de la personalidad desde los avances de la

Neurociencia, tesis doctoral defendida en la Universidad de Valencia en 2017.
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principios determinan el peso especifico del precedente judicial. Pues bien, en este
marco, cobra aun una mayor importancia el andlisis de la jurisprudencia emanada por
el Tribunal Supremo, y, en menor medida, la dimanante de las resoluciones de los
tribunales menores. Por ello, a los efectos de nuestra investigacion, resulta oportuno
identificar aquéllas resoluciones judiciales en que se admiti6 el uso de técnicas
neurocientificas, asi como, en su caso su influencia en el fallo de la decision judicial.
También hemos de analizar en qué casos se inadmitié el recurso a informes periciales

neurocientificos y sus razones argumentales.

Uno de los casos judiciales que pueden considerarse pioneros en la relacion
entre Neurociencia y Derecho fue el asunto United States v. Semrau*®. En el asunto en
litigio, el encartado era un médico acusado de haber defraudado a las sociedades
médicas que gestionaba. En este contexto, su defensa propuso como prueba un informe
emitido por la empresa Cephos, en apoyo de la credibilidad de su declaracion, respecto
a las cuestiones que se le habian planteado acerca de su conocimiento respecto de la
comision de los delitos que se le atribuian®®®. Sin embargo, como explica Villamarin
Lopez, en realidad, las pruebas neuroldgicas se venian admitiendo desde hacia

décadas para la acreditaciéon de problemas conductuales de los acusados*®’.

La importancia del caso United States v. Semrau radica en el empleo de la
resonancia magnética funcional por imagenes (fMRI) para la deteccién de engafio en el
proceso. En esta clave debe interpretarse su relevancia como precedente judicial. Pues
bien, en el asunto Semrau, la defensa buscaba desacreditar que el acusado fuera
realmente consciente de la irregularidad de sus acciones, mediante la citada prueba de

fMRI a que le habia sometido el Dr. Laken unos meses antes, por su propia iniciativa y

495 United States v. Semrau, 07-10074. 2010 WL 6845092 (W.D. Tenn., 1/06/10).

4% GREELY y WAGNER, Op. Cit. p. 805.

497 VILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit, p. 97. Cita la autora la obra de CHURCH, D.J,
“Neuroscience in the courtroom: an international concern”, William and Mary Law Review, vol.
53, 2011, pp. 1836-1837, para explicar que ya, en el proceso por tentativa de asesinato al
presidente Ronald Reagan, el tribunal admiti6 una tomografia computerizada a los efectos de
acreditar la esquizofrénica del investigado, en 1981. Asimismo, la esquizofrenia se acredit6é en
2007 mediante resonancia magnética por imagenes en el asunto Peter Braunstein. Finalmente,

también se empleé una tomografia computerizada axial en People v. Weinstein.
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sin contradicciéon en el &mbito procesal*®®. La primera cuestiéon trascendente que se
plante6 fue precisamente la del control de admision de la diligencia de prueba. A este
respecto, el magistrado juez Tu. M. Pham, titular del Juzgado del Distrito Oeste de
Tennessee convoco a una vista, que tuvo lugar los dias 13 y 14 de mayo de 2010, para
decidir sobre la procedencia del novedoso medio de prueba interesado. Steve Laken,
CEO de la compafiia Cephos, fue uno de los comparecientes en la vista, en apoyo de
la tesis favorable a la admision del informe sobre la base de fMRI que planteaba la
defensa del inculpado. Asimismo, se recibié testimonio de dos peritos que argumentaron
en contra de su admision. Atendidas las razones de los expertos, el magistrado emitié
un dictamen, sobre la base de los criterios que ofrecen las reglas en materia de prueba
n® 702 y 403, a que las que ya nos referimos en el capitulo precedente, al examinar el

test de Daubert*®°.

En efecto, el magistrado Pham analizé, en primer lugar, la mocion desde el filtro
de los criterios establecidos en la Rule 702, a la luz del precedente paradigmatico del
asunto Daubert®®. En las recomendaciones que contenia su informe®, y que acabd

aceptando posteriormente el Tribunal Federal de Tenessee, Pham entendia que se

498 |bidem., p. 98.

499 GREELY y WAGNER, Op. Cit. pp. 805-806.

500 Daubert v. Merrel Dow Phamaceuticals, Inc. 509 U.S. 279, 597(1993) Supreme Court. Como
se analizd exhaustivamente en el apartado 2.3.2 del Capitulo I, en el asunto referido se
establecié una doctrina cierta acerca de los requisites que debia cumplir una prueba pericial
cientifica para su admision en el proceso judicial. A partir de la resolucién se estima que una
prueba de tales caracteristicas debe supercar un test de fiabilidad, con al menos los siguientes
requisitos: 1°.- Si se trata de una técnica cientifica refutada. 2°.- Si ha sido sometida a examen
y publicaciéon en su ambito cientifico. 3°.- Determinacién del grado de error —o acierto- de las
conclusiones. 4°.- Determinacion del grado de aceptacién de la técnica en la comunidad
cientifica. El ejemplo mas claro de su consolidacion fue que, en el afio 2000 los criterios
establecidos fueron incorporados a las Federal Rules of Evidence, como Rule 702, con el
siguiente tenor literal: “A witness who is qualified as an expert by knowledge skill experience
training or education may testify in the form of an opinion of otherwise if: (a) the expert’s scientific,
technical or other specialized knowledge will help the trier of fact to understand the evidence or
to determine a fact in the issue; (b) the testimony is based on sufficient facts or data (c) the
testimony is the product of reliable principles and methods; and (d) the expert has reliable applied
the principles and methods to the facts of the case ".

501 United States v. Semrau, Report and Recommendation.
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cumplian las condiciones primera y segunda, si bien no la tercera y cuarta®?. En
concreto, concluy6 que la tasa de error sobre su empleo en situaciones reales resultaba
desconocida®®, asi como que la técnica alin no gozaba de una acogida suficiente entre
la comunidad cientifica®®*. Asimismo, Tu Pham examiné la diligencia propuesta a la luz
de la Rule 403, para concluir que el potencial efecto perjudicial del medio de prueba
propuesto rebasaba su eventual valor probatorio®®. La resolucién de Tribunal de
Tenessee fue recurrida por la defensa de Lorne Semrau, si bien resulté confirmada en

septiembre de 2012 en resolucion del Sexto Circuito de Apelacion de Estados Unidos.

Con todo, la doctrina es practicamente unanime en valorar la relevancia del caso
Semrau como un precedente judicial decisivo para la aceptacion progresiva de la
Neurociencia en el sistema procesal de Estados Unidos y para su extension a
cuestiones y &mbitos del Derecho impensables hace tan sélo una década. En este
sentido, puede afirmarse que el caso Semrau resulté ser un ejemplo elocuente acerca
del modo en que los tribunales americanos resuelven la aplicacion de medios de prueba
cientifico —y su peso especifico en la decision final-, si bien, no anticipo el futuro éxito
de las técnicas basadas en fMRI, asi como en escaneres cerebrales en el contexto
judicial, en que son frecuentemente admitidas®®. A pesar del resultado de inadmision
en el caso concreto, si resultd profético el prondstico que efectuaba el magistrado Tu
Pham en su informe, a saber: “en el futuro, siempre que la deteccion de mentiras basada
en fMRI supere ulteriores comprobaciones, desarrollos, sea sometida a revision por
pares, mejore los estdndares de comprobacion de su operatividad y logre la aceptacion
de la comunidad cientifica para su empleo en el mundo real, esta metodologia puede

ser admitida, incluso si la tasa de error no puede determinarse™?’.

En mayo de 2010, en el caso Wilson v. Corestaff Services, L.P.>%, se plante6 de

nuevo la peticion de prueba basada en fMRI a los efectos de reforzar la credibilidad de

502 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 359.

503 GREELY y WAGNER, Op. Cit., p. 806.

504 VVILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 99.

505 GREELY y WAGNER, Op. Cit., p. 806.

506 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 359.

507 United States v. Semrau, Report and Recommendation, p. 31.
508 Wilson v. Corestaff Services, L.P. 9000, N.Y.S. 2D 639 (2010).
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uno de los testigos®®. El asunto versaba sobre la reclamacién de una ex trabajadora de
la administracion estatal por las represalias sufridas a partir de la denuncia de un caso
de acoso sexual. La acusacion proponia —al igual que en el asunto Semrau- la
aportacion de un informe elaborado asimismo por Cephos en orden a acreditar la
verosimilitud del testimonio de su testigo principal®®. El tribunal rechazé la prueba
neurocientifica, no por razones de admisibilidad técnica, sino porque consider6 que en
el sistema procesal norteamericano el juicio de credibilidad de un testimonio viene
atribuido al jurado. Para ello se apoy6 en el rotundo aserto que efectué el Tribunal
Supremo en el caso United States v. Scheffer, ya en 1998, “en nuestro proceso penal,

el jurado es el detector de mentiras™?*.

Hasta el momento, sobre la base de la doctrina generada a partir del caso
Semrau, hemos analizado con exhaustividad las posibilidades técnicas empleadas para
la deteccién del engafio, desde un medio probatorio concreto: la resonancia magnética
funcional por imagenes (fMRI). Si bien, de modo paralelo, en el contexto jurisprudencial
norteamericano, la busqueda de la deteccion del engafio se ha perseguido asimismo
con fundamento en otro medio probatorio de naturaleza neurocientifica. Se trata del
denominado brainfigerprinting, basado en los potenciales evocados, particularmente en
la deteccion de las ondas P-300 y N-400, a las que ya nos hemos referido, en los
capitulos anteriores. El creador y principal impulsor de esta técnica es el profesor
FARWELL®2, Sus trabajos cientificos han tenido una influencia directa e indirecta en

varios casos judiciales®®?, lo que justifica el andlisis de sus posibilidades aplicativas.

La primera vez que un test de estas caracteristicas fue admitido ante un tribunal
fue en el caso contra James B. Grinder, en 1999. Curiosamente, en este supuesto el
test no consistié en una diligencia judicial de prueba, al menos, en un sentido estricto.
Grinder era el sospechoso principal del brutal asesinato y violacién de Julie Helton,

desde hacia 15 afios, si bien los medios de prueba no habian arrojado hasta la fecha

509 GREELY y WAGNER, Op. Cit. p. 806.

510 [dem.

511 VILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 99.

12 FARWELL, L.A., “Brain fingerprintig: a comprehensive tutorial review of detection of conceled
information with event-related brain potentials”, Cognitive Neurodynamics, 2012, pp. 131-135.
513 \VILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 100.
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un resultado contundente para lograr su condena en juicio, por los continuos cambios
de version del investigado. En esta tesitura, el sheriff del condado de Macon planteo al
doctor FARWELL someter a Grinder al brainfingerprinting y éste accedié, de manera
que la diligencia tuvo lugar de un modo voluntario, y un contexto policial®**. El examen
arroj6 un resultado de “informacién presente”, con una probabilidad del 99,9%. Ello,
unido a los restantes medios de prueba, determiné que Grinder se declarase culpable
s6lo una semana después de la préactica del test, a cambio de una condena a cadena
perpetua, a los efectos de evitar la pena de muerte®®. En relacién a la mecanica del
brainfingerprinting, Grinder visualiz6é en una pantalla de ordenador frases cortas, a modo
de flashes, que representaban indicadores reveladores de informacion sobre el crimen
gque serian relevantes Unicamente para quien lo perpetrd. Entre ellos, como es ldgico,
se encontraban el arma, el método homicida, las lesiones que presentaba el cuerpo de
la victima, el lugar donde fue abandonado el cuerpo, el material con que se inmovilizé a
la victima, restos que dejaron en el lugar tanto la victima como el asesino. Con estos
datos, el sistema Brainfigerprinting permite analizar matematicamente las respuestas de
la onda cerebral P-300 y, en su caso, determinar la presencia de “informacion presente”,
lo que denota que, tanto los indicadores —probes- como el objetivo —target- de las
respuestas, revelan que la informacion relevante sobre el crimen se encuentra
almacenada en el cerebro. Asimismo, el sistema permite cuantificar en un porcentaje
concreto la probabilidad de informacién presente e informacion ausente®®. Atendida la
confesibn de este crimen por parte de James Grinder, no resulté necesario el
pronunciamiento acerca de la eventual admisibilidad de esta técnica por parte del
tribunal®!’. Si bien, la condena en un asunto cuya investigacion se encontraba en un
punto muerto, durante un periodo de tiempo tan prolongado, sirvi6 de carta de
presentacion a la técnica desarrollada por FARWELL y el punto de partida a una historia

exitosa en su aplicacion al proceso judicial.

514 hitps://larryfarwell.com/Grinder-Summary-dr-larry-farwell-brain-fingerprinting-dr-lawrence-
farwell.html, consultada el 21/05/2020.
515 VILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 100.

516 hitps://larryfarwell.com/Grinder-Summary-dr-larry-farwell-brain-fingerprinting-dr-lawrence-
farwell.html, consultada el 21/05/2020.
517 VILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 100.
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Imagen del momento en que Grinder se sometia a la practica de la prueba por parte del profesor Farwell

(tomada de https://larryfarwell.com/Grinder-Summary-dr-larry-farwell-brain-fingerprinting-dr-lawrence-farwell.html).

Para conocer en su integridad el amplio espectro de posibilidades que, en
materia de prueba, suscita el modelo brainfingerprinting, hemos de analizar el
paradigmatico caso de Terry Harrington. Los detalles de la historia resultan ciertamente
abrumadores. Fue en 1977 cuando John Schweer, capitan de policia jubilado, resulté
asesinado. Harrington fue hallado culpable, a pesar de ofrecer una coartada
contrastada, sobre la base de la version que ofrecio al tribunal el testigo principal de la
acusacion, Kevin Hughes®8, El caso se celebr6 ante jurado, en 1978, ante el Tribunal
de Distrito de lowa, que condeno a Harrington a cadena perpetua®®. Diecinueve afios
después de su condena, en 1997, la defensa de Harrington aporté nuevos elementos
que justificaban la practica de un nuevo juicio. Asimismo, en el afio 2000, incorporé a su
peticion un informe pericial en que se explicaba que, tras haberlo sometido en dos
ocasiones al método brainfingerprinting, FARWELL informaba de que el test habia
ofrecido los siguientes resultados en una tasa del 99,9 %: en el cerebro del condenado
no existia informacion relevante acerca de los detalles del crimen; sin embargo, existia

plena informacién acerca de las actividades que componian la coartada ofrecida desde

518 https://larryfarwell.com/Harrington-Summary-dr-larry-farwell-brain-fingerprinting-dr-lawrence-
farwell.html, consultada el dia 22/05/2020.
519 VILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 101.
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un primer momento®?, Recurriendo a la terminologia propia de esta técnica, la clave es
que el informe pericial garantizaba “informacion ausente” respecto de la participacion de
Terry Harrington en el asesinato, al tiempo que la “informacién presente” respecto a su
coartada, y ello desde un punto de vista cerebral, constatable en el informe cientifico
suscrito por FARWELL. Aun restaba margen para la sorpresa. A la vista de la
acreditacion cientifica de la verosimilitud de la coartada, el testigo de cargo de la
acusacion, Kevin Hughes modificd su testimonio incriminatorio, reconociendo décadas
después que habia declarado de forma inveraz en contra de Harrington precisamente

para evitar que la acusacioén se dirigiera contra él°?*.

Imagen del momento en que Harrington se sometia a la practica de la prueba por parte del profesor Farwell

(tomada de *https:/larryfarwell.com/Harrington-Summary-dr-larry-farwell-brain-fingerprinting-dr-lawrence-farwell.html).

Sobre la base del nuevo medio de prueba, la defensa logré la celebracion de una
nueva vista, que se instrumenté en el caso Harrington v. State, en el afio 2001 y que

concluy6 con la anulacién de la condena precedente y con la garantia del derecho a un

S20https://larryfarwell.com/Harrington-Summary-dr-larry-farwell-brain-fingerprinting-dr-lawrence-

farwell.html, consultada el dia 22/05/2020. El neurocientifico explicaba que, a diferencia de la
prueba sobre la informacién referente al asesinato, en relacion a la coartada se detectaba con
claridad un marcador MERMER, que resulta de la sefial de la onda P-300 y se corresponde con
la expresién “memory and encoding related multifaceted electroencephalographic response”.

521 {dem.
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523, en

nuevo juicio para Harrington®?2, De este modo, en el asunto Harrington v. State
2003, el Tribunal Supremo del Estado de lowa admitié la demanda contra el propio
Estado, si bien, antes de la celebracién de la vista el condado de Pottawattamie, en el
Estado de lowa, indemnizé a Harrington, tras pasar veinticuatro afios en prision, asi

como al otro condenado por la misma causa.

Para concluir el estudio de este asunto, es preciso destacar un par de cuestiones.
En primer lugar, en el juicio celebrado en 2001, la intervencion del neurocientifico

FARWELL fue admitida en calidad de amicus curiae®*

, una de las categorias en que el
organo judicial puede recurrir al auxilio de la Neurociencia, como analizamos en el
Capitulo Il. En segundo lugar, a diferencia de lo que aconteceria afios mas tarde
respecto a la fMRI en el asunto Semrau, el Juez de Distrito O'Grady resolvio
motivadamente que la prueba basada en brainfingerprinting reunia los estandares
legales exigibles para su admision ante el tribunal como prueba cientifica, para lo que
fue preciso analizar, en una vista monogréfica, la aceptacién generalizada por parte de

la comunidad cientifica del modelo técnico aplicado propuesto por FARWELL®?,

Nos referiremos en Ultimo lugar al asunto Jimmy Ray Slaughter®?®, en 2004,
quien resulté condenado a pena de muerte. Antes de la ejecucion, Slaughter se sometio
al test por parte del doctor FARWELL, arrojando un resultado de “informacion ausente”,
conforme a los protocolos analizados. Ello motivd un recurso ante el Tribunal

competente de Oklahoma®?’, en unién de otros medios de prueba exculpatorios, entre

522 \/ILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 101.

523 Caso Harrington v. State, n° 659 N.W.2d 509 (lowa), 2003.

524 En efecto, en el apartado 2.3.3 del Capitulo Il se analizaba cémo el perito neurocientifico
puede ilustrar al tribunal en varias calidades: testigo de hecho, consultor, amicus curiae o testigo
experto. Esta cuestion se aborda ampliamente en el articulo publicado por JONES, O.D.,
WAGNER, A.D., FAIGMAN, D.L. y RAICHLE, M.D. “Neuroscientists in Court”, Nature Review
Neuroscience, MacMillan Publishers Limited, online 12/09/13, doi:10.1038/nrn3585, pp. 1-8.

525 https://larryfarwell.com/Harrington-Summary-dr-larry-farwell-brain-fingerprinting-dr-lawrence-
farwell.html, consultada el dia 22/05/2020.

526 Caso n°® PCD-2004-277, en 2004,

527 Caso n° 2005 OK CR 2 105 P. 3d 832.
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ellos, una prueba bioldgica de ADN. No obstante, por motivos procesales, el recurso fue

desestimado, de modo que no pudo evitarse la ejecucion del condenado®?2.

Complementariamente, la profesora VILLAMARIN LOPEZ destaca que el
modelo pericial brainfingerprinting, en los términos analizados, resulta de acreditada
utilidad en el campo de la investigacion policial, y es ya concretamente empleado por la
ClA y por el FBI, al tiempo que puede resultar una herramienta eficaz en la prevencion
y persecucion del terrorismo®?°. De un modo analogo, los procedimientos técnicos para
la deteccion del engafio basados en fMRI presentan un amplio abanico de
oportunidades aplicativas, mas alla del ambito estrictamente judicial. Asi, de un modo
hipotético y predictivo, bien podrian constituir un recurso de los abogados para ofrecer
a las autoridades que investigan a un sospechoso elementos a partir de los cuales
acreditar la veracidad de su version. De idéntica manera, podria resultar eficaz, en

contextos preprocesales, en materia de Derecho contractual o societario®®,

2.1.2 Recorrido, alcance y posibilidades de la Neurociencia en el

sistema procesal

Una vez abordados aquellos asuntos que han resultado paradigméticos en la
jurisprudencia norteamericana, al desbrozar la senda para la entrada de la Neurociencia
aplicada en el proceso judicial, se antoja imprescindible efectuar un proceso analitico,
para diferenciar categorialmente en procesos judiciales de qué naturaleza opera ya la
neurotecnologia y con qué carga de profundidad. Por lo tanto, nos proponemos en este

apartado de nuestra investigacion una labor de sistematizacion, a fin de ordenar por

528 \VILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., pp. 101-102.
529 |bidem., p. 102.
530 GREELY y WAGNER, Op. Cit. p. 807.
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categorias el grado de incidencia de la Neurociencia en el proceso, en el contexto

juridico de Estados Unidos.

Una primera distincion, ineludible, pasa por diferenciar los posibles usos de los
medios de prueba neurocientificos aplicables en la esfera penal y en la civil. Al margen
de esta clasificacién inicial, habra que detenerse asimismo en otros aspectos singulares,
como es el caso de la memoria —en los investigados, testigos y demas intervinientes-,
asi como en el proceso de toma de decisiones de naturaleza juridica, aspectos ambos
intimamente relacionados con los procesos cerebrales o psicolégicos que operan en el

individuo, y respecto de los cuales la Neurociencia resultara necesariamente ilustrativa.

2.1.2.1 Neurociencia y Derecho Penal

Pues bien, en la relacion entre Neurociencia y Derecho Penal, una cuestion
principal es la concerniente a la nocién de culpabilidad. MORSE y HOFFMAN anudan
el concepto de culpabilidad al de responsabilidad criminal en el marco del Derecho
norteamericano. En esta linea, apuntan, que la clausula constitucional de respeto al
proceso debido —“due process”™ se construye a partir de depositar en la acusacion la
obligacion de acreditar todos los elementos que definen una accion criminal —elementos
tipicos- més alla de toda duda razonable. Con la advertencia subsiguiente de que, aun
cuando la acusacion lograra acreditar fehacientemente la presencia de todos los
elementos tipicos de la correspondiente figura delictiva, aun la defensa podria evitar la
condena mediante la acreditacion por su parte de alguna causa de justificacion o

exencion®?, En consecuencia, puede afirmarse que la culpabilidad depende, al menos

531 MORSE, S.J. y HOFFMAN, M.B., “The uneasy entente between legal insanity and mens rea:
beyond Clark v. Minessota”, Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 97 n® 4, Northwestern
University, School of Law, 2007, p. 1074.
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parcialmente, de la determinacion del estado mental que presenta el sujeto al tiempo de

cometer la accién ofensiva a los bienes juridicos protegidos®®2.

A partir de estas claves, se revela la trascendencia practica del concepto de
“legal insanity” o demencia, como un medio para evitar la responsabilidad por la
comision de hechos que se atribuyen al sujeto. Para la acreditacion de tal estado, en
principio, existen dos vias jurisprudenciales: la primera, es el examen de la capacidad
cognitiva, por parte del tribunal; la segunda, con un caracter mas excepcional se
concreta en la posibilidad de aplicar un test de control para valorar si el individuo podia
controlar su accion al tiempo de la perpetracion del hecho delictivo®®. En realidad, estas
apreciaciones demuestran que, al igual que en los sistemas continentales -y
particularmente en el modelo espariol-, el juicio de culpabilidad se construye a partir de
dos fases o elementos: la primera es la capacidad cognitiva; la segunda, la volitiva. De
manera que, para que pueda tenerse por acreditado que una persona es responsable
penalmente por sus actos no s6lo ha de comprender que su accion era contraria a
Derecho, sino, ademas, que disponia de la capacidad de amoldar su comportamiento
conforme a dicha comprension. Se trata de la nocion clasica de la capacidad de

entender y querer.

En este sentido, JONES y SHEN afirman que, desde que el acusado Hinckley
lograra eludir su responsabilidad por esta via, con ocasién del intento de asesinato del
Presidente Ronald Reagan®3*, tanto en el plano federal como en el de la mayoria de los
estados, el control de culpabilidad ha virado hasta descansar casi exclusivamente en el
aspecto cognitivo®®. Robert SAPOLSKY defiende que el sistema legal norteamericano
deberia refutar la presuncion de responsabilidad de las personas y, en su lugar,

reconocer una capacidad individual basica para regular el autocontrol, y ello a la luz de

532 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 361.

533 [dem.

534 A este respecto, es interesante destacar que la defensa de Hinckley aporté un informe pericial
elaborado a partir de una tomografia informatizada, practicada mediante rayos X, a fin de
acreditar que el cerebro del acusado presentaba irregularidades, que sustentarian la falta control
de su conducta por parte de Hinckley, como explican JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p.
361.

535 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 361.
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los estudios que revelan los efectos de los dafios en la corteza prefrontal®®®. Asimismo,
Richard REDDING entiende necesaria una nueva “neurojurisprudencia” que reconfigure
el alcance de la exencién de responsabilidad por razén de demencia, en atencion a los

hallazgos neurocientificos®’.

Sin embargo, a pesar de esas miradas prospectivas tan cargadas de optimismo
al respecto del indice de influencia de la Neurociencia sobre categorias juridicas como
la culpabilidad, las defensas basadas en el estado mental del inculpado han demostrado
las elevadas expectativas respecto a su influjo en la practica®®. Es necesario regresar
a uno de los casos pioneros —y paradigmaticos- en el contexto judicial norteamericano,
al respecto del empleo de imagenes cerebrales, el asunto People v. Weinstein®*. En
efecto, Herbert Weinstein mat6 a su esposa y la arrojé por la ventana de la vivienda,
buscando simular un suicidio. En el litigio, el homicida reconocié haber cometido el
hecho, si bien su defensa buscd acreditar una exencién o atenuacion de la
responsabilidad criminal, con apoyo en una prueba de tomografia por emisién de
positrones (PET)*°, que ponia de manifiesto la presencia de un tumor cerebral
aracnoide que habria desequilibrado su capacidad de raciocinio®*. Si bien Weinstein
resulté condenado a pena de prision, la admision judicial de la evidencia probatoria
basada en PET concito la atencién de la doctrina tanto legal como cientifica. Con todo,
lo curioso es que, en las décadas venideras, no ha existido un aluvién de defensas con
apoyo en este medio neurotecnoldgico con el propésito de acreditar una merma de las
capacidades intelecto-volitivas. Ello se debe, segin Stephen MORSE, al hecho de que,
en el sistema juridico de los Estados Unidos, la responsabilidad criminal se fundamenta

en el comportamiento, antes que en los estados mentales. De ahi brota el ajustado

53 SAPOLSKY, R., “The frontal cortex and the criminal justice system”, Philosophical
Transactions of the Royal Society, Biological Sciences n° 359, 2004, p. 1794.

537 REDDING, R.E., “The brain-disordered defendant: neuroscience and legal insanity in the
twenty-first century”, American University Law Review, Vol. 56 n°1, 2006, pp. 117-118.

5% JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 361.

539 People v. Weinstein, 591 N.Y. S.2d 715, 1992.

540 ROJAS-BURKE, J., “PET scans advance as tools in insanity defense”, Journal of Nuclear
Medicine, n° 34, 1993, pp. 13-26.

541 RELKIN, N., PLUM, F., MATTIS, S., EIDELBERG. D Y TRANEL, D., “Impulsive homicide
associated with an arachnoid cyst and unilateral frontotemporal cerebral dysfunction”, Seminar of
Clinical Neropsquiatry, n° 1, 1996, pp 172-183.
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aserto “los cerebros no cometen crimenes; son las personas quiénes cometen

crimenes”™®*2,

Concluido el examen del momento procesal en que se fundamenta el juicio sobre
culpabilidad o inocencia, resulta necesario abordar, a continuacion, la proyeccion de los
hallazgos neurocientificos sobre el proceso para la elaboracién y dictado de las
sentencias. A este respecto, se ha recurrido a la Neurociencia en procesos en que ha
recaido condena a pena de muerte>*. Probablemente, los dilatados lapsos de tiempo
en que un condenado puede estar en el “corredor de la muerte” y la complejidad del
sistema de recursos aplicable en el sistema norteamericano, posibilitan una aportacion
creativa y ulterior de informes apoyados en el examen cerebral del reo, tal y como
acabamos de analizar en el caso Weinstein. En la medida que la neurotecnologia puede
implicar la acreditacién ante los tribunales, tanto de circunstancias atenuantes como
agravantes de la responsabilidad criminal®*, se ha identificado esta posibilidad

probatoria como “un arma de doble filo"*®.

Sin necesidad de abandonar los casos de condena a pena capital, curiosamente
la Neurociencia puede estar en el origen de indeseables desigualdades o aplicaciones
no equitativas del Derecho®*. En este sentido, en el asunto Atkins v. Virginia, en el afio
2002, el Tribunal Supremo resolvio la improcedencia de aplicar la pena de muerte a reos
afectados por retraso mental®’. Esta limitacion, tan beneficiosa en si misma
considerada, no ampara a personas que, a consecuencia de un dafio cerebral de
naturaleza traumdtica, sufran una analoga limitacion de la capacidad cognitiva o

volitiva>*e.

Existe un terreno mas en el que la Neurociencia puede ofrecer resultados

alentadores, dentro de la fase de construccion y fundamentacion de la resolucion judicial

542 MORSE, S., “Brain overclaim sindrome and criminal responsability: a diagnostic note”, Ohio
State Journal of Criminal Law, n°® 3, 2006, p 397.

543 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 362.

544 [dem.

545 FARAHANI, N.A. y COLEMAN, J.E., “Genetics, neuroscience and criminal responsibility”, en
FARAHANI, N.A. (Ed.) The impact of behavioral sciences on criminal law, Oxford University
Press, New York, 2009, pp. 183-240.

546 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 362.

547 Caso Atkins v. Virginia, n° 536 U.S. 304, 2002.

548 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 362.
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de fondo. Se trata de la valoracion de peligrosidad futura. Hemos analizado en los
Capitulos precedentes, cdmo en el sistema penal espafiol, la nocion de peligrosidad
representa la habilitacion factica para la aplicacion de medidas de seguridad. Ello se
establece, en principio de un modo alternativo al juicio de culpabilidad, que se concreta
en la imposiciéon de una pena®®. En el marco judicial de los Estados Unidos, se trata de
un terreno prometedor, si bien no completamente explorado. Como bien ilustra
Nadelhoffer y sus colegas, se estan produciendo avances especificos en el campo de
la neuroprediccion, estableciendo una serie de herramientas de valoracién de riesgo —
indicadores-, basados en datos de comportamiento, para poder ser aplicados en el
sistema de justicia penal. De este modo, la incorporacion al andlisis de los elementos
que ofrecen los datos cerebrales pueden ser de utilidad en campos como las sentencias
condenatorias a penas de muerte, asi como en la identificacién y tratamiento de los

delincuentes sexuales®®°.

La Neurociencia, asimismo, tiene elementos que aportar en el contexto de la
delincuencia juvenil, en el sistema norteamericano, con particular énfasis®?. Es justo
reconocer que los trabajos neurocientificos ya influyen explicitamente tanto en mociones
legislativas como en las propias deliberaciones del Tribunal Supremo®?2. En este campo
del derecho penal adolescente, dos resoluciones de la Corte Suprema han concitado un

gran interés, precisamente por la evidente influencia en sus decisiones de los

549 A esta vision polarizada, segun la cual, la pena equivale a culpabilidad y la medida de
seguridad a peligrosidad, se afiade un elemento intermedio. Son los supuestos encuadrados en
la nocién de semiimputabilidad, por apreciacion de la eximente incompleta del articulo 21.1 en
relacién con los nimeros 1°, 2° y 3° del articulo 20 del Cédigo Penal. En estos casos, en los que
en virtud del articulo 68 del mismo cuerpo legal, procede la reduccién de la pena a imponer en
uno 6 dos grados, puede asimismo aplicarse una medida de seguridad de internamiento, con
base en el articulo 104, que, conforme al articulo 99 —el denominado doctrinalmente como
sistema vicarial, sera siempre de aplicacion antecedente en el tiempo al de la pena, pudiendo
acordarse la suspensién de la pena, de apreciarse que su cumplimiento entrafiaria la eventual
frustracién de los fines perseguidos con la medida de seguridad.

550 NADELHOFFER, T., BIBAS, S., GRAFTON, S., KIELH, K.A., MANSFIELD, A., SINNOT-
AMSTRONG, W., GAZZANIGA, M.S., “Neuroprediction, violence and the law: setting the stage”,
Neuroethics, 2010, doi:10.1007/s12152-010-9095-z, pp. 1-33.

%51 JONES, 0.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 363.

552 HAIDER, A., “Roper vs Simmons: the role of science brief”, Ohio State Journal Criminal Law,
n° 3, 2006, pp. 369-377.
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dictamenes neurocientificos aportados®®®. Son los asuntos Roper v. Simmons®*, en
2005, y Graham v. Florida®®, en 2010. En ambos casos las ponencias del parecer
mayoritario del tribunal fueron elaboradas por el magistrado Kennedy®*®. En el caso
Roper acordd la prohibicion de la pena de muerte para menores de dieciocho afios,
justificando su inconstitucionalidad por razon del alcance de las enmiendas octava y
decimocuarta de la Constitucion. Por su parte, en el asunto Graham, el Supremo resolvié
gue, por el juego de idénticas enmiendas, asimismo era inconstitucional la condena a
menores a cadena perpetua, salvo en casos de homicidio. En el caso Graham, una vez
mas, tuvo una notable trascendencia la figura ya estudiada de los amici curiae. En la
propia sentencia se recoge —Section I11.B, p.17- que “el desarrollo de la Psicologia y la
ciencia del cerebro demuestra diferencias fundamentales entre las mentes juvenil y
adulta. Por ejemplo, algunas partes del cerebro, implicadas en control del
comportamiento, continlan madurando durante la tardia adolescencia (...)". Por tanto,
no se trata de cuestiones formales que favorezcan una eventual linea de defensa. Antes
bien, son razones de auténtica justicia material las que determinan la necesidad de un
singular trato de las infracciones penales cometidas por los menores de edad, con
ordenes jurisdiccionales, tribunales y normas especialmente adaptados para valorar el
grado de madurez personal. En este terreno, el sistema procesal americano,
singularmente ha apreciado la necesidad de incorporar a sus decisiones el parecer de

los expertos en Psicologia y Neurociencia.

En las relaciones entre la Neurociencia y el sistema judicial penal de Estados
Unidos, hemos de abordar las particularidades referentes a la responsabilidad en los
casos de adiccién y cuadros traumaticos®’. Como un principio de caracter general,
la acreditacion de un cuadro de adiccidén —a sustancias o de otra indole- no entrafia una

causa eficaz de exencion frente al comportamiento delictivo evidenciado en la comisién

553 Hemos realizado un andlisis mas profundo de esta cuestién, en una vision global, en el
Capitulo Il, al respecto de la influencia de la Neurociencia en la nocién de responsabilidad. En
particular, en relacién al desarrollo cerebral adolescente resulta muy interesante el articulo
monografico POZUELO PEREZ, L., “Sobre la Responsabilidad Penal de un Cerebro
Adolescente. Aproximacion a las aportaciones de la Neurociencia acerca del Tratamiento Penal
de los Menores de edad”, InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 2015/2,

554 Roper v. Simmons 543 U.S. 551 (2005).

555 Graham v. Florida, 560 U.S. 48 (2010).

556 JONES, 0O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 363.

557 |bidem., pp. 364-365.
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de una infraccién penal*®®. No obstante, en la fase de conformacion de la sentencia, tras
la condena en juicio, la prueba de la existencia de una adiccion si puede influir como
elemento de atenuacién®®. En este punto, la Neurociencia esta llamada a protagonizar
un papel relevante, en la medida que puede mejorar efectivamente los programas de
tratamiento. Estos programas se ven reforzados en los ultimos tiempos por la creacion
de 6rganos judiciales especializados, concebidos para el tratamiento y la rehabilitacién
de personas drogodependientes condenadas, en orden a facilitar su vida en libertad®°.
Siguiendo esta linea de especializacion de los tribunales norteamericanos, algunos
estados han creado asimismo Organos especializados para el enjuiciamiento de
colectivos potencialmente sujetos a episodios traumaticos, como sucede con los
veteranos de guerra®?. En estos juzgados, entre otras cuestiones se examina, a la hora
de dictar sentencia, si la eventual responsabilidad criminal de los excombatientes se vio
afectada por cuadros traumaticos derivados de su experiencia en conflictos armados®®2.
En este campo parece obvio que la Neuroimagen puede auxiliar a los 6rganos judiciales
de cara a la determinacion de las concretas afectaciones cerebrales que pueden
presentar los enjuiciados, y si estas son consecuencia de las experiencias bélicas

afrontadas.

Para concluir el andlisis acerca de los distintos canales desde los que la
Neurociencia interactia en el funcionamiento del sistema penal norteamericano, es
preciso abordar una cuestion mas: la psicopatia, entendiendo por tal “un desorden de
la personalidad caracterizado por el desapego emocional y el comportamiento
antisocial™®. Al respecto de las especialidades tanto de la estructura como del

funcionamiento cerebral de los psicépatas existen importantes trabajos en el &mbito de

558 BONNIE, R.J., “Responsibility for addiction”, Journal of the American Academy of Psiquiatry
and the Law, n° 30, 2002, pp. 405-413.

559 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 365.

560 HORA, P.F. y STALCUP, T., “Drug treatment courts in the twenty-first century: the evolution
of the revolution in problema-solving courts”, Georgia Law Review, n® 42, pp. 717-811.

%1 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 365.

562 HAFEMEISTER, T.L. y STOCKEY, N.A., “Last Stand? The criminal responsibility of war
veterans returning from Irak and Afghanistan with postraumatic stress disorder”, Indiana Law
Journal, n° 85, 2010, pp. 87-141.

563 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 365.
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la doctrina, como es el caso de KIEHL®®* y el equipo de WEBER®®®. Al menos de dos
modos la Neurociencia estd llamada a jugar un papel cualificado en los supuestos de
psicopatia, desde los puntos de vista juridico y de politica criminal: en cuanto a la
valoracion de la responsabilidad por la comision de hechos delictivos y en cuanto a los
programas de tratamiento®®®. En la esfera de la responsabilidad, la psicopatia no esta
concebida en el sistema penal norteamericano como una causa de exencién®’. Del
mismo modo, en el Model Penal Code especificamente se contempla que las
psicopatias no revisten el peso especifico suficiente como para sostener una exencion
o atenuacion de la responsabilidad por el hecho®®®. De otro lado, mas alla de los avatares
doctrinales acerca de las posibilidades de que la psicopatia pueda entrafiar algun factor
de mitigacién de la responsabilidad, si resulta llamativo —y esperanzador- que los
hallazgos cientificos de algunos programas de tratamiento proyectados apuntan a la
reduccién de los indices de probabilidad de reincidencia en grupos de poblacion
violenta®®. Por tanto, ésta parece un area de trabajo particularmente fecunda para la
investigacion neurocientifica y la psicologia aplicada a la prevencion del delito y los

comportamientos antisociales.

564 KIEHL, K.A., “Without morals: the cognitive neuroscience of criminal psycopaths”, en
SINNOTT-AMSTRONG, W. (Ed.), Moral psychology, Vol. 3, The MIT Press, Cambridge, 2008,
pp. 119-149.

565 WEBER, S., HABEL, U., AMUNTS, K. y SCHNEIDER, F., “Structural brain abnormalities in
psychopaths: a review”, Behavioral Sciences and the Law, n° 26 (1), pp. 7-28.

566 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., pp. 365-366.

567 MORSE, S.J., “Psychopathy and criminal responsibilty”, Neuroethics, n° 1, 2008, pp. 205-212.
568 JONES, 0O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., pp. 365-366. La referencia al Model Penal Code es
ciertamente singular desde una mirada juridica continental y en clave de Derecho Comparado.
Lo es por cuanto se trata un ejemplo paradigmatico de un instrumento juridico de la categoria
identificada como soft law, esto es, un texto que no es vinculante —y, por tanto, no es normativo,
pero que, sin embargo, tiene un valor juridico relevante, en cuanto es “modelo” para muchos
estados, ala hora de determinar el catalogo de delitos y las sanciones vigentes, de ahi su enorme
influencia, a pesar de su caracter no vinculante. De modo que el Model Penal Code en un ejemplo
elocuente de esa estrategia denominada como “derecho suave”, capaz de inspirar o influir —sin
necesidad de obligar- las opciones legislativas de cada uno de los estados en el marco federal.
569 CALDWELL, M.F., McCORMICK, D.J., UMSTEAD, D. y VAN RYBROEK, G.J., “Evidence of
treatment progress and therapeutic outcomes among adolescents with psycopathic features”,
Criminal Justice Behaviour, n® 34, 2007, pp. 573-587.
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2.1.2.2 Neurociencia y Derecho Civil

La incidencia de los hallazgos neurocientificos en la o6rbita juridica son
cuantitativa y cualitativamente mas evidentes en el plano penal que en el resto de
campos competenciales. No obstante, su influencia no es en absoluto desdefiable en la
interseccién con el Derecho Civil. Sin perjuicio de que las diferencias sistémicas entre
estados y modelos juridicos nos obligan a ser cautelosos en el examen de las
instituciones juridicas, no es menos cierto que la Neurociencia ya juega un rol decisivo
en aspectos concretos de la esfera juridico-civil. JONES y SHEN opinan que, a nivel
procesal, el influjo inexorable de la Neurociencia se ha desarrollado de un modo
particularmente fuerte en dos terrenos: por un lado, las lesiones cerebrales; por otro, el

dolor y el dafio emocional®™.

En el caso de las lesiones o danos cerebrales, tal vez el obstaculo mas
importante para que una accion civil prospere es la causacion®*. Ello implica que el
actor deba acreditar no sélo la existencia de una enfermedad o lesidn cerebral, sino que
ésta trae causa de la accién o inaccion del demandado®’. La dificultad especifica de
tales supuestos radica en que, por su propia naturaleza, no suele existir informacién
antecedente sobre el estado previo al accidente o presunto mecanismo lesional. De ahi
gue la acreditacion procesal de la causacién se convierta en un auténtico reto probatorio.
En este punto es donde cobra singular relieve el informe pericial neurocientifico®®. En
este sentido, JONES y SHEN alertan del creciente interés que han adquirido los
supuestos de lesién cerebral traumatica —o “Traumatic Brain Injury” (TBI) y, con

particular énfasis, las lesiones cerebrales trauméaticas leves —“mild Traumatic Brain

>0 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., pp. 366-367.

5 SMITH, D.M., “The disordered and discredited plaintiff: psychiatric evidence in civil litigation”,
Cardozo Law Review, n° 31, 2009, pp. 757-771.

32 YOUNG, L., BECHARA, A., TRANEL, D., DAMASIO, H., HAUSER, M., DAMASIO, A,
“Damage to ventromedial prefrontal cortex impairs judgemente of harmful intent”, Neuron, n° 65,
2010, pp. 845-851.

>3 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 366.
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Injury”- (mTBI). Curiosamente, han sido investigaciones acerca de la incidencia de las
conmociones en el dafio cerebral que sufren jugadores de futbol americano las que han
puesto de relieve la importancia de los dafios cerebrales traumaticos®™# y el papel de la
Neurociencia, una vez mas, a la hora de determinar la realidad de la lesion y establecer

mecanismos y pardmetros médicos objetivos para su valoracién e indemnizacion.

Con todo, donde la Neurociencia aparece definitivamente llamada a
redimensionar el sistema juridico privado es en la cuestién de la determinacion y
valoracion del dolor, como argumenta Viens®’®. En efecto, el caracter esencialmente
subjetivo propio del dolor, a efectos probatorios, dificulta la acreditacion de la existencia
misma del dolor por parte de una persona —a diferencia de los casos de simulacién-y la
cuantificacién del dolor sufrido®”®. Como analizamos en el capitulo anterior, la tecnologia
basada en imagen cerebral avanza notablemente en la perfeccion de modelos objetivos

para la medicién del dolor®”.

Asimismo, la Neurociencia ofrece resultados muy interesantes que pueden
cambiar de un modo importante los procesos por desérdenes de estrés
postraumatico —“posttraumatic stress disorder” (PTSD)-. La via para ello pasa por
desentrafiar los correlatos neuronales del PTSD, diferenciandolos de los
correspondientes a otros casos de desorden mental®’®. En este punto, la clave no radica
tanto en que la Neurociencia pueda abrir nuevas puertas en la identificacion de los casos
de estrés. Lo verdaderamente decisivo se desprende de que la Neurociencia ha logrado
cambiar la conceptualizacion de tales lesiones o dafios. El enfoque tradicional en el

sistema legal y la jurisprudencia americanos trazaba una clara distincion entre dafios

574 KLUGER, J., “Football searches for the cause of another tragedy”, TIME Magazine, nimero
de 23 de febrero de 2011.

575 VIENS, A.M., “The use of functional neuroimaging technology in the assessment of loss and
damages in tort law”, The American Journal of Bioethics, n® 7, 2007 pp. 63-65.

576 KOLBER, A.J., “Pain detection and the privacy of subjective experience”, American Journal
Review of Medicine, n® 33, 2007, pp. 433-456.

577 JONES, 0.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 367.

578 GREY, B.J., “Neuroscience and emotional harm in tort law: rethinking the American approach
to free-standing emotional distress claims”, en FREEMAN, M. (Ed.) Law and Neuroscience,
Oxford University Press, New York, 2011, pp. 203-230.
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corporales y psiquicos —o, no corporales->’°. Esta posicion encontré un reflejo
jurisprudencial en un caso seguido ante el Tribunal Supremo del estado de Michigan,
Allen v. Bloomfield Hills School District, en 2008. En este asunto, el érgano judicial
razono en la sentencia que las lesiones cerebrales derivadas de un desorden por estrés
postraumatico, en realidad, vienen a ser lesiones fisicas o corporales®®. Literalmente,
el tribunal argumenté que “el cerebro es parte del cuerpo humano, asi que “una lesién
o dafio producido (...)” constituye una enfermedad cerebral [incardinada] dentro de la
expresion comun de “lesién corporal”. Para fallar a favor de la parte actora, el tribunal
valor6 especialmente la evidencia médica aportada, que era de naturaleza
neurocientifica. Aun no representando un precedente judicial en sentido estricto, caso
Allen decididamente abre una puerta muy interesante para el papel que el Neuroderecho

esta llamado a desempefiar en las proximas décadas®®!.

Estas cuestiones abordadas en este Gltimo subapartado son sélo algunas de las
posibilidades més evidentes de la repercusion de los medios de prueba neurocientificos
en el sistema juridico contemporaneo de Estados Unidos. Su somero analisis tan sélo
es una llamada de atencién de que el marcado interés que la Neurociencia concita para
el orden penal, no agota para nada las ingentes oportunidades que se abren para el
sistema juridico en su conjunto. Sin duda, la propia practica forense habilitar4 en el
futuro nuevos espacios colaborativos, como reflejo del imparable fenbmeno del

Neuroderecho.

Y una vez concluida la mirada panordmica acerca de las vias de influencia
neurocientifica en los 6rdenes juridicos penal y civil, aln es necesario abordar, en clave
monografica, algunos asuntos de interés, en que, bien la doctrina, bien la préactica
judicial, han contribuido a poner de relieve: se trata de la detecciéon del engafio; la
significacion juridica de la memoria y el proceso de conformacién de decisiones legales

0 juridicas.

579 SHEN, F.X., “Monetizing memory science: neuroscience and the future of PTSD litigation”,
ponencia presentada en The Memory an Law Conference, Tucson, 2010.

580 Allen v. Bloomfield Hills School District, n°® 281 Michigan Appellate Court n° 49; 760 N.W. 2d
811 (2008).

581 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 367.
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2.1.2.3 Neurociencia y deteccién del engafio

Algunos de los casos que hemos analizado en este trabajo, como los principales
hitos procesales en la incorporacion de la Neurociencia al sistema judicial
norteamericano, deben su relevancia a la cuestion que nos ocupa, esto es, la posibilidad
de aplicar las innovaciones tecnoldgicas que proporciona la Neurociencia ante el desafio
secular representado por la necesidad de detectar las mentiras o el engafio. El fin Gltimo
gue justifica estos esfuerzos en cualquier sistema judicial es la busqueda utépica de la
verdad material. Al respecto, Anthony WAGNER se hace eco del sentir casi unanime en
el &mbito doctrinal, para afirmar que, en el nivel de desarrollo alcanzado, los sistemas
de deteccién del engafio basados en el analisis de la actividad cerebral no cumplen los
estandares cientificos exigibles para su uso procesal®®?. Sin embargo, como apuntamos,
esta circunstancia no ha constituido un obstaculo para que estos medios probatorios
hayan sido propuestos, y puntualmente admitidos, ante los tribunales norteamericanos.
En particular, los medios probatorios desarrollados cientificamente y propuestos como
evidencia procesal han consistido en la resonancia magnética funcional por imagenes
(fMRI) vy el electroencefalograma (EEG). En este sentido, un tribunal de lowa admitio
una prueba basada en método brain fingerprinting, en el caso Harrington v. State®?,
celebrado en el afio 2003%%4. Aunque el informe pericial neurocientifico no fue valorado
especificamente en el asunto Harrington®®, el proceso si concité una gran atencion a
nivel global, por tratarse de la primera ocasién en que un érgano judicial habia admitido

un medio probatorio de naturaleza neurocientifica de un modo explicito®®®. Desde

582 WAGNER, A.,“Can neuroscience identify lies?”, en GAZZANIGA, M., A judge‘s guide to
neuroscience. SAGE Center, Unversity of California, Santa Barbara, 2011, pp. 13-25.

583 Harrington v. State, n® 659 N.W.2d 509 (lowa), 2003.

584 GREELY, H.T. y ILLES, J., “Neuroscience-based lie detection: the urgent need for regulation”,
American Journal of Law and Medicine, n® 33, 2007, pp. 387-388.

585 No tuvo que ser valorada durante el proceso, y en sentencia, por el tribunal, debido a que el
Estado procedi6é a indemnizar a los demandantes con caracter previo al juicio, por los afos
pasados en prision, merced al error judicial demostrado en el proceso penal antecedente.

586 JONES, 0.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 368.
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entonces, los informes neurocientificos han ido accediendo al sistema judicial. Con todo,
en el asunto Wilson v. Corestaff*®’, el tribunal se ratificé en el principio de que el control
de verosimilitud de un testimonio es tarea atribuida al jurado, en el orden jurisdiccional
penal, y, en consecuencia, no es una tarea que pueda ser indirectamente influida por
las partes mediante la aportacion de un informe pericial sobre deteccion de engafio
basado en el funcionamiento cerebral. Este criterio venia establecido desde el caso
United States v. Scheffer®®, en 1998.

A estos efectos, resulta imprescindible tener en cuenta que, en el estadio de
desarrollo actual, la admisibilidad procesal de los medios de prueba basados en
neurotecnologia aplicada, viene determinada analégicamente por cuanto sucede con el
método del poligrafo®®. En relaciéon al mismo, sin perjuicio del uso frecuente en la
investigacion policial —asi como en procesos de seleccion para las agencias federales-,
el criterio casi homogéneo es su improcedencia, tanto en érganos judiciales federales
como estatales®®. Con este panorama, mientras los detractores no atribuyen a estos
novedosos medios cerebrales de deteccion del engafio mas fiabilidad que al clasico
poligrafo, los autores que defienden su procedencia argumentan que la resonancia
magnética funcional por imagenes (fMRI) ofrece un reflejo muy exacto de la actividad
cerebral, con la ventaja de ser una técnica poco invasiva®. Por ello, podemos concluir
que, a pesar de que las técnicas de deteccion del engafio ya han desempefiado un papel
decisivo en la resolucion de asuntos judiciales —en particular, los métodos brain
fingerprinting y fMRI-, su potencial generalizacion en el futuro va a depender
sustancialmente del desarrollo cientifico y de su adaptacion técnica a las exigencias del
proceso y a los estdndares jurisprudenciales de admisibilidad establecidos para las
evidencias cientificas®®?. En este sentido, ademas de los trabajos de las firmas privadas
No Lie MRI y Cephos Corporation, existen, también a nivel doctrinal, importantes

trabajos con el objetivo de profundizar en la deteccion cientifica del engafio®®. Este es

587 Wilson v. Corestaff Services, L.P. 9000, N.Y.S. 2D 639 (2010).
588 United States v. Scheffer, 523 U.S. 303 (1998).

589 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 368.

5% GREELY, H.T.y ILLES, J., Op. Cit., pp. 387-388.

51 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 368.
592 jdem.

593 jdem.
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el caso del protocolo experimental desarrollado por GREEN y PAXTON, desde una

perspectiva diferente a los métodos basicos ya analizados®®.

2.1.2.4 Neurociencia y memoria

Tanto la fragilidad como la complejidad de la memoria humana son puntos de
partida validos para explicar cdmo la Neurociencia y la Psicologia pueden aportar
herramientas utiles en el campo del Derecho, desde el momento en que ambas ilustran
al operador juridico acerca del concreto funcionamiento del sistema de memoria®®. Una
cuestidn practica relevante, que invita a establecer las oportunas prevenciones, es la
especial susceptibilidad humana para concebir recuerdos falsos®® y, a partir de ellos,
construir testimonios adulterados, cuando no, sustancialmente erréneos. No se trata de
un acto voluntario, sino, antes bien, de un fendmeno cerebral acreditadamente
involuntario y que puede estar influido por varios factores, como es el caso de las
experiencias personales o del estado emocional al tiempo que sucede el evento®’, que

propiciard el ulterior recuerdo.

Como acertadamente sostienen JONES y SHEN, existe una conexion indisoluble
entre memoria y Derecho, que se manifiesta en mdltiples instituciones juridicas y
situaciones procesales. Es evidente esta relacion en la fase de investigacion policial, en
las ruedas de reconocimiento o en las tareas de filtrado entre potenciales sospechosos.

Lo es, igualmente, en el contexto procesal estricto, en el caso de la informacion que

594 GREEN, J.D., y PAXTON, J.M., “Patterns of neural activity associated with honest ando
dishonest moral decisions”, Proceeding of the National Academy of Sciences, n° 106 (30), 2009,
pp. 12.506-12.511.

595 SQUIRE, L.R., “Memory systems of the brain: a brief history and current perspective”,
Neurobiology of Learning and Memory, n° 82 (3), 2004, pp. 171-177.

5% BERNSTEIN, D.M., y LOFTUS, E.F., “How to tell if a particular memory is true or false”,
Perspective on Psychological Science, n° 4 (4), 2009, pp. 370-374.

7 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 369.
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suministra —siempre a partir de sus recuerdos- tanto el testigo presencial como el de
referencia, asi como en la funcion decisoria del propio érgano judicial o de los jurados,
gue han de efectuar una operacion intelectual de razonamiento y argumentacion,
aunque también memoristica, para el dictado de una sentencia®®. La cuestion
verdaderamente relevante es si las investigaciones neurocientificas en el terreno de la
memoria pueden generar herramientas o protocolos eficaces para su incorporacion al
proceso judicial, a los efectos de mejorar en el herculeo desafio de distinguir entre falsos
y verdaderos recuerdos. En este punto, merecen ser destacados los progresos
alcanzados por el equipo de Anthony WAGNER, en la investigacion empirica de la
memoria autobiogréfica. Se trata de un proyecto sumamente interesante, que combina
la resonancia magnética funcional por imagenes (fMRI) con técnicas de analisis de
datos, para lograr detectar la presencia o0 ausencia de recuerdos individuales, a partir
de modelos de actividad cerebral. Como se afirma en el trabajo, su utilidad se proyecta
especialmente sobre los procedimientos juridicos, ademas de la propia investigacion

forense®%°.

Sin embargo, estos descubrimientos no pueden soslayar el hecho de que las
herramientas novedosas para la identificacion de la memoria a partir de la Neurociencia
pueden plantear eventuales conflictos con los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion, al tiempo que nuevos desafios éticos®®. En este contexto del sistema
juridico norteamericano, en el seno del denominado Consejo de Bioética del Presidente,
ya se plantearon algunas de estas cuestiones de interés, que fueron recogidas en una
monografia publicada en 2003. Entre ellas, en qué medida puede existir una afectacion
del derecho a la privacidad en relacién al tratamiento de los recuerdos personales o Si
existe algun amparo constitucional frente al hallazgo de la conocida como huella dactilar
cerebral -“brain fingerprint”-%°1, Evidentemente no son los Unicos interrogantes que

suscita la aplicacién de procedimientos neurocientificos en el campo del Derecho. Como

5% [dem.

59 RISSMAN, J., GREELY, H. y WAGNER, A., “Detecting individual memories trough the neural
decoding of memory states and past experience”, Proceedings of the National Academy of
Sciences, n° 107 (21), 2010, pp. 9.849-9.854.

800 FOX, D., “Brain imaging and the bill of rights: memory detection technologies and American
criminal justice”, American Journal of Bioethics, n° 8, 2008, pp. 1-4.

601 PRESIDENT‘S COUNCIL OF BIOETHICS, Beyond therapy: biotechnology and the pursuit of
happiness, Regan Books, New York, 2003.
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se ha analizado, con caracter general, en los capitulos antecedentes, la Neuroética ha
surgido precisamente para el abordaje de los conflictos de orden ético que el desarrollo

de la Neurociencia propicia.

2.1.2.5 Neurociencia y toma de decisiones juridicas

Para concluir con este enfoque panoramico, hemos de plantearnos, en altimo
lugar, en qué medida los avances neurocientificos pueden afectar los procesos de toma
de decisiones de naturaleza juridica y ética. Sin duda, se trata de un punto de vista
sugestivo, por cuanto confiere un protagonismo creciente tanto a la Neurociencia como
a la Psicologia, ofreciendo novedosos enfoques acerca del modo en que los
profesionales del Derecho adoptan sus decisiones. Puede resultar util la construccion
gue efectia el grupo de investigacion de KNAAB y sus colaboradores, acerca del
concepto “event-feature-emotion complexes” (EFEC)®%, en referencia a los marcos
emocionales en que tienen lugar fundamentalmente las decisiones, y ello desde el
estudio de las bases neurobiologicas de la personalidad. Este enfoque tiene la
virtualidad de proponer un contexto idéneo para la comprension de las interacciones
que tienen lugar entre funcionamiento cerebral, moralidad y toma de decisiones
humanas. En opiniéon de los autores, este marco de los denominados EFEC est4
concebido para arrojar luz acerca del proceso de razonamiento y decision de los
miembros del jurado, asi como para entender las claves del comportamiento criminal.
De este modo, las investigaciones neurocientificas al respecto del proceso de toma de
decisiones morales y juridicas han servido para descubrir los correlatos neuronales de

importantes posturas, como es el caso de la actividad cerebral subyacente a la decision

602 KNABB, J.J., WELSH, R.K., ZIEBELL, J.G., REINER, K.S., “Neuroscience, moral reasoning
and the law”, Behavioral sciences and the law, n® 27, 2009, 219-236. Sobre esta cuestion resulta
asimismo de interés una monografia a que ya hemos hecho referencia en este trabajo doctoral.
Se trata de GOODENOUGH, O.R., “Mapping cortical areas associated with legal reasoning and
moral intuitions”, Jurimetrics, n° 41, 2001, pp. 429-442.
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de imponer una condena a quien se considera culpable, y en qué extension®®. No es
ajeno a estas cuestiones un aspecto puesto de relieve por los trabajos de investigacion,
tanto en el ambito de la Psicologia como en el de la Neurociencia, al respecto de la
conformacion de los juicios morales. Como ya hemos analizado en este estudio, GREEN
y HAIDT han demostrado que las decisiones morales se adoptan de manera automatica,
sobre la base de respuestas emocionales®®. Asi, ademas del clasico componente
racional, estos autores ponderan la importancia de los criterios intuitivos, hasta el punto
de que el ingrediente emocional determinaria, en mayor medida, la decisiébn ante un
conflicto ético. Y, partiendo de esta base, algun sector doctrinal ha explorado, a través
de diferentes situaciones juridicas, como las emociones influyen decisivamente el

racionamiento moral y juridico®®.

Para finalizar con nuestro estudio —en primera instancia, descriptivo; en segunda,
analitico-, acerca de la verdadera influencia de la Neurociencia en el sistema juridico
norteamericano y el nivel de protagonismo alcanzado por el denominado Neurolaw,
hemos de concluir, sintéticamente, que el importante grado de penetracion de los
medios de prueba con base neurocientifica observado, se debe principalmente a la
confluencia de, al menos, tres factores, que se retroalimentan entre si: 1°) el vertiginoso
desarrollo de las técnicas neurocientificas; 2°) la rapida expansién de la doctrina
cientifica acerca de las implicaciones de la Neurociencia; y 3°) la existencia de un marco
de investigacion neurocientifica especificamente concebida para explorar cuestiones

juridicas relevantes®%.

Asimismo, desde un punto de vista institucional o corporativo, debemos destacar
la decisiva importancia de la actividad de la MacArthur Foundation, en cuyo seno opera
el Law and Neuroscience Project, desde el afio 2007. Ciertamente no es la Unica
institucion que ha sembrado la simiente de una interaccién y cooperacién tan fecundas,

pero su accion divulgativa y formativa se ha demostrado fundamental para comprender

503 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 3609.

804 GREEN, J. y HAIDT, J., “How (and where) does moral judgement work?”, Trends in cognitive
sciences, n° 6 (12), 2002, pp. 517-523.

805 ABRAMS, K., y KEREN, H., “Who*s afraid of law and the emotions?”, Minnesota Law Review,
n° 94, 2010, pp. 1997-2074.

606 JONES, O.D. y SHEN, F.X., Op. Cit., p. 370.
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el alcance y la penetracion de las posibilidades de la Neurociencia aplicada al Derecho,
en los términos ya analizados. En el marco de este ambicioso proyecto, se ha logrado
introducir en la formacién de los jueces programas especificos sobre las posibilidades
de la Neurociencia, al margen de ser germen de no pocas publicaciones
monograficas®’, de ahi que, tanto desde el punto de vista doctrinal o teérico, como del
forense o practico-juridico, tanto desde la Neurociencia como desde el Derecho, es
posible afirmar hoy que el sistema juridico de Estados Unidos esta abierto a las
aportaciones tecnoldgicas, de un modo transversal y creativo, en todo aquellos aspectos

gue puedan mejorar la propia practica del sistema juridico.

2.2 Neurociencia en el sistema procesal de India

2.2.1 Desarrollo histdrico: principales hitos

2.2.1.1 Evolucion histérica y desarrollo tecnolégico

India es un pais fascinante a la par que desconocido en muchos aspectos. Al
igual que sucede en Estados Unidos, el sistema juridico indio ha asumido con
normalidad la incorporacién de medios probatorios neurocientificos, tanto en la fase de
investigacion policial, como en el marco judicial. De ahi que sea absolutamente
relevante para el objetivo de esta investigacion conocer en profundidad la secuencia
historica y los criterios que han permitido el acceso al sistema de la Neurociencia, para,

posteriormente, analizar su grado y &reas de influencia.

807 |bidem., Op. Cit., p. 371.
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En opinion de la profesora VILLAMARIN LOPEZ, el sistema legal de India tal vez
sea el que més ha confiado en las posibilidades de la neurotecnologia, desde la
perspectiva del descubrimiento de la verdad y la deteccion del engaiio®®®. En esta fase
de nuestro trabajo de investigacion, resulta evidente que las posibilidades de la
Neurociencia en el ambito del Derecho no se agotan en esta faceta, si bien, es
notoriamente la mas llamativa y la que ofrece resultados mas prometedores desde el
punto de vista de la practica forense. Ademas, en sus laboratorios se ha gestado un
sistema especifico, que pretende ser una superacién del modelo de brainfingerprinting
diseflado por FARWELL. Su creador es el neurocientifico Champadi Raman
MUKUNDAN vy la técnica se denomina test BEOS, que vienen a ser las siglas de Brain

Electrical Oscillations Signature test®®.

En clave histdrica, Jinee LOKANEETA explica que las razones para el
nacimiento de esta nueva tecnologia aplicada hay que buscarlos en la falta de fiabilidad
del poligrafo como método para acreditar la verosimilitud de un testimonio 0 una
declaracién, unidos a los descubrimientos en materia de Neurociencia v,
particularmente, en la investigacion cerebral aplicada a la lectura del cerebro. En este
sentido, entre los afios 1980 y 1990 emergen, en el panorama juridico, tres métodos
especificos basados en el escaner cerebral: se trata de la resonancia magnética
funcional por imagenes (fMRI), el brainfingerprinting (BFP) y el test Brain Electrical
Oscillations Signature (BEOS). Si bien, puntualiza, que las técnicas que han gozado de
mayor predicamento en la experiencia procesal de India han sido los modelos BFP y
BEOS®, De este modo, la aplicacién concreta a un individuo del test Brain Electrical
Oscillations Signature se lleva a cabo, como en el BFP, mediante un “casco” al que se
han adherido previamente multiples electrodos. La mecéanica implica que, con los ojos
cerrados, la persona pasa a escuchar un listado de probes —indicios-, en una secuencia
previamente establecida para provocar o desencadenar el recuerdo del hecho
investigado. Una vez mas, como en el supuesto de la técnica BFP, se plantean tres
categorias de cuestiones a modo de estimulos: las denominadas target probes, referidas

al hecho delictivo presuntamente cometido; las identificadas como control probes,

608 \/ILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 102.

609 [dem.

610 | OKANEETA, J., The Truth Machines: Policing, Violence and Scientific Interrogations in India,
University of Michigan Press, 2020, p. 58.
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referentes a la vida de la persona, que resultan irrelevantes para el hecho investigado;
y las llamadas neutral probes, que operan como puntos de partida. En este caso, la
peculiaridad propia del sistema de MUKUNDAN estriba en que la categoria de las target
probes incluyen una target A, que se identifica con la version del investigador, y una
target B, que se asocia a la version del sospechoso®!!. Esta novedad técnica persigue
garantizar la neutralidad®'?, Es importante destacar que, en su propia configuracion, el
test BEOS aparece asociado a la nocion de conocimiento culpable —“guilty knowledge-.
Se trata de un concepto que ya se empleaba en la técnica del poligrafo, sin embargo, a
diferencia de aquél, en el modelo BEOS no es relevante la informacién que el
sospechoso pudiere expresar verbalmente, sino que se trata de identificar la informacién
que posee previamente, por su conocimiento experiencial sobre el hecho analizado y
gue, ante los estimulos adecuados, el cerebro reconoce. Por lo tanto, he aqui la nocién
clave: el conocimiento experiencial o “experiential knowledge”. En asociacion con el
sistema tecnoldgico BEOS, la compafiia Axxonet ha creado el Neuro Signature System
(NSS), a los efectos de determinar si un sospechoso posee -cerebralmente-
conocimiento experiencial de haber participado de algiin modo en el hecho delictivo que
se investiga. Pues bien, el aludido conocimiento experiencial se identifica con el término
“firma”. Sobre esta base técnica, las grabaciones del test BEOS se realizan a partir de
un electroencefalograma (EEG), y el analisis arroja el resultado de conocimiento

experiencial presente o ausente®'?,

De este modo, se antoja imprescindible contextualizar debidamente los casos en
gue resulta posible el empleo del test BEOS. En principio, todo medio de prueba que
pretende hacerse valer en el proceso debe venir amparado por la Indian Evidence Act
de 1872, en la que, siguiendo un patrén clasico, se establecen dos categorias,
diferenciandose entre los medios de prueba orales y documentales. En este marco, en
la Seccion 293 del Code of Criminal Procedure de 1973, esta regulada la intervencion
de los cientificos forenses en el proceso penal. En la misma linea, la introduccién del
parecer de un testigo perito —“expert withess”- esté prevista en la Seccion 45 de la Indian

Evidence Act. En dicha referencia normativa, se traza una distincidon notable entre los

611 |bidem., pp. 59-60.
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testigos de hecho y aquéllos que, como en el caso del testigo experto o perito, cuyo
testimonio tiene un caracter propiamente consultivo. Asi, la misién legal encomendada
al testigo perito es la de proporcionar al 6rgano judicial los criterios cientificos para poder
comprobar la exactitud de las conclusiones y, de este modo, capacitar al tribunal para

formarse un criterio y aplicar dichos criterios a los hechos probados®4.

De manera que, como puede apreciarse, a diferencia de la pluralidad de materias
que eran permeables al influjo de la Neurociencia en Estados Unidos, en el caso de
India la significativa incidencia se delimita especificamente en torno a la concreta
aplicacion de la deteccion cerebral del engafio. Por ello, un estudio de los hitos
procesales que han resultado claves en la implementacion en el sistema de las técnicas
neurocientificas pasa por estudiar, casi con cardcter exclusivo, aquéllos procesos
judiciales en que se ha empleado la técnica BEOS para la averiguacion de la verdad

material.

Por tanto, como conclusién de este apartado, es necesario indicar que la
evaluacion a través del sistema BEOS, desarrollada por el doctor MUKUNDAN a partir
del afio 2003, se emplea generalmente en el ambito forense para identificar la presencia
o huella de conocimiento experiencial en el sospechoso de haber cometido un hecho de
naturaleza delictiva®’®. La clave radica en que el programa de Brain Ellectrical
Oscillations Signature no mide conocimiento, sino recuerdo del conocimiento
experiencial o informacion autobiogréfica. El proceso cognitivo de recuerdo se
compone de la consciencia de procesos 0 recuerdos internos, asi como imagenes
asociadas a la experiencia, en los planos mental, sensorial y motor. De este modo, la
actividad eléctrica correspondiente al recuerdo se denomina “signature” —o firma- de la
experiencia, en el modelo BEOS. En suma, el proceso cognitivo desplegado se traduce
en la recuperacion del conocimiento experiencial. Y, asi, la firma sélo estara presente si

el recuerdo puede ser evocado mediante los estimulos especialmente disefiados. La

614 PURANIK, D.A., JOSEPH, S.K., DAUNDKAR, B.B., GARAD, M.V., “Brain Signature Profiling
in India. It's status as an aid in investigation and as corroborative evidence — as seen from
judgements”, Proceedings of XX All India Forensic Science Conference, 15-17 de noviembre de
2009, Jaipur, pp. 815-816.
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razén es que el conocimiento experiencial viene facilitado a partir de la consciencia de

los detalles circunstanciales y el despertar de la emocién en el sujeto®®.

2.1.2.2 Casos judiciales paradigmaticos

En el epigrafe antecedente hemos analizado las vias en que los informes
neurocientificos para la deteccion del engafio, y de la eventual presencia de
conocimiento experiencial sobre un hecho, tienen entrada en los procesos judiciales en
el sistema legal de India. Entre los cientos de casos en que el test BEOS ha permitido
la aplicacion de medios de prueba neurocientificos, existen algunos que han concitado
un mayor interés, por su trascendencia practica y para la opinion publica. Nos
proponemos efectuar un recorrido por estos asuntos clave para la adecuada

comprension de la incidencia de la Neurociencia en el sistema juridico indio.

En el asunto State of Jharkhand v. Ajay Kumar Pal®'’, el investigado resultd
condenado al ser considerado culpable de la muerte de 5 miembros de una familia, para
la que trabajaba. La investigacion policial revel6 que el condenado maté a los fallecidos
y, con posterioridad, prendi6é fuego a la casa, calcinando parcialmente los cadaveres.
Los vecinos, alertados por el humo, avisaron a la Policia. Ante la alerta de los vecinos
por el humo, la Palicia hall6 al condenado en el interior de un pozo. En su declaracién
policial reconocio los hechos, aunque posteriormente lo rechaz6 en sede judicial. La
investigacion de la causa fue encomendada al Central Bureau of Investigation (CBI),
quien sometio a varias pruebas al investigado, entre ellas el test BEOS, tras lo que arrojo
un resultado positivo de conocimiento del hecho criminal. Entre los 20 testigos que
depusieron en el acto de la vista, a propuesta de la acusacion publica, comparecio

asimismo el cientifico encargado de la prueba BEOS, en calidad de experto.

616 MUKUNDAN, C.R., “Brain Signature Profiling for Crime Detection”, en RAO, K., PRAKAS, 1,J.,
SRINIVASAN, K. (Ed.) Mindscapes: Global Perspectives on Psychology in Mental Health,
NIMHANS Publication, 2007, pp. 282-297.

617 State of Jharkhand v. Ajay Kumar Pal (2005), RC Case n° 3/9S/0/2004-KOL, S.T.
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En este caso, el tribunal aprecio que existia una base probatoria solida,
fundamentada en la confesion inicial del condenado, apoyada en las conclusiones del
Brain Electrical Oscillations Signature, y en la exhaustiva prueba testifical. La
importancia del fallo estriba en que la Sala consider6 que el informe pericial
neurocientifico gozaba de un caracter corroborativo como medio probatorio, de forma
complementaria al resto de evidencias indiciarias encontradas®8. Por idénticas razones,
la sentencia condenatoria dictada en primera instancia fue confirmada en fase de

apelacion.

El siguiente asunto que merece ser analizado en detalle es State of
Maharashtra v. Aditi Sharma and Pravin Khandelwal®!®. Este caso ha gozado de una
enorme repercusion a nivel nacional e internacional®®. Como explica Jinee Lokaneeta,
Aditi Sharma resulté condenada, junto con su esposo Pravin Sharma, en el afio 2008,
por razon del asesinato de un antiguo novio de Aditi, Udit Bharati. Ambos fueron
sometidos al poligrafo, si bien, lo novedoso en tal fecha fue que, adicionalmente, Aditi
Sharma fue asimismo sometida al test de andlisis BEOS. La practica de dicho examen
pericial arroj6 el resultado positivo, respaldando la presencia de un conocimiento
experiencial acerca de las circunstancias del hecho delictivo en la investigada. Debemos
destacar un aspecto de singular trascendencia: la condenada habia prestado su
consentimiento a la préactica del test, con caracter previo, de donde el tribunal infirié que,
en consecuencia, la investigada asumia los resultados del test como una prueba

suplementaria, si bien, no como principal®?*.

El medio comisivo fue el envenenamiento mediante arsénico, que la propia Uditi
introdujo en la comida del fallecido. En relacién al recurso al modelo BEOS, en la
resolucion el tribunal sostuvo que, en tanto tales medios técnicos no implican una
obligacion de declarar, su uso no entrafia vulneracion del articulo 20.3 de la Constitucién

India. De ahi que pueda recurrirse a técnicas como el test BEOS siempre que su uso

18 PURANIK, D.A., JOSEPH, S.K., DAUNDKAR, B.B., GARAD, M.V., Op. Cit., pp. 818-819.

619 State of Maharashtra v. Aditi Sharma and Pravin Khandelwal (2007) S.C. n® 508/07.

620 GHIRIDARADAS, A, “India’s Novel Use of Brain Scan in Courts is debated”, New York Times,
edicién del 14/09/2008.

621 LOKANEETA, J., The Truth Machines..., p. 131.
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vaya destinado a su incorporacion al proceso como evidencia. Por tanto, el Tribunal
procedia a confirmar, de un modo explicito, la admisibilidad del medio probatorio
cerebral, tanto durante la fase de investigacion como durante el juicio. De esta manera,
el tribunal reforzaba la admisibilidad sobre la base de la ya aludida Seccion 45 de la
Evidence Act. Resulta de enorme interés la fundamentacion juridica de la sentencia, en
la medida en que el 6rgano judicial lleva a cabo una interpretacion sociolégica de los
preceptos legales en que se regula la admision procesal del testimonio de expertos. En
efecto, el tribunal razona que, dentro de la expresion “science or art”, tiene cabida toda
pericia, incluyendo informes y opiniones que, por su naturaleza, no podian estar
previstos en la literalidad de la norma por su fecha de aprobacion. Ello, para afirmar la
admisibilidad, como era el caso, de un neurocientifico especialista en tests de
evaluacion psicoldgica. Aungque también es revelador de la importancia decisiva de la
interpretacion de los tribunales, de una legislacion procesal con mas de un siglo de vida,

adaptandola en un sentido extensivo a las circunstancias y posibilidades del siglo XXI.

De nuevo, el tribunal concluye que la prueba pericial neurocientifica tan sélo
constituye un eslabén mas en la cadena de elementos probatorios indiciarios®??. Se trata
de un aspecto recurrente que se repite en las resoluciones judiciales. No es ciertamente
un asunto menor. Una cuestidén es que una sentencia condenatoria en un proceso penal
pueda apoyarse, entre otros elementos probatorios, en un test neurocientifico con
capacidad de detectar la presencia de conocimiento experiencial acerca de la comision
del hecho en el sujeto, y una cuestién bien distinta seria la pretension de sustentar
unicamente la fundamentacion juridica de una condena sobre dicho medio probatorio,
necesariamente indiciario. De ahi las referencias expresas en las resoluciones judiciales
analizadas en subrayar este extremo, ponderando la naturaleza de medio probatorio de

refuerzo del Brain Electrical Oscillations Signature.

En consecuencia, en opinion de Puranik y su equipo, el método BEOS
representa un test muy util en apoyo de aquellas investigaciones policiales o judiciales
gque se han abordado desde una perspectiva cientifica. El elemento determinante es que
unos resultados positivos tras la superacion del test -esto es, indicador de presencia de
conocimiento experiencial-, unido a otros indicios probatorios, pueden constituir un

medio de prueba corroborativo, al amparo de la Seccion 45 de la Indian Evidence Act.

62 PURANIK, D.A., JOSEPH, S.K., DAUNDKAR, B.B., GARAD, M.V., Op. Cit., pp. 817-818.
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Por el contrario, de no venir el resultado positivo cohonestado con otros elementos
probatorios directos o indiciarios, no existiria base suficiente para conformar una
sentencia de condena. Complementariamente, aunque los resultados acerca del
conocimiento experiencial hayan resultado negativos, si el tribunal estima que existe
prueba de cargo a partir de otros elementos de conviccién, perfectamente ello podria
determinar un fallo de naturaleza condenatoria. Logicamente, aun siendo positivos los
resultados acerca del conocimiento culpable del investigado, siempre sera necesario
gue la prueba neurocientifica supere el control previo de admisibilidad ante el tribunal.
En sintesis, de los diferentes casos analizados, es posible concluir que el modelo
cientifico de Brain Electrical Oscillations Signature puede gozar de un perfecto encaje
en el sistema procesal, si bien considerado como un medio de prueba corroborativo o

complementario, nunca como un medio de prueba directo de cargo®?.

No podemos concluir este apartado sin abordar la cuestion referente a las
posibles limitaciones técnicas y juridicas que puede representar el recurso al sistema
BEOS. Un caso concreto puede ilustrar acerca de este aspecto. Se trata del asunto
Aarushi y Hemraj, en que se investigd el doble asesinato de una adolescente de 14
afios y un trabajador doméstico, incriminandose a los padres de la primera®?*. El crimen
tuvo lugar en mayo de 2008, en un suburbio de Nueva Delhi y los padres de Aarushi
resultaron, en efecto condenados, tras un juicio seguido ante el tribunal especial creado
para el enjuiciamiento de las causas investigadas por el Central Bureau of
Investigation®?®. Sin duda ha sido un asunto profundamente controvertido y ello obedece
a varias razones. De un lado, existi6 un cambio de responsable policial durante la
investigacion, reconociendo quien asumio la direccién en segunda instancia la falta de
adecuada base probatoria. De otro lado, resultdé asimismo paraddjico que, ante la
aludida ausencia de elementos objetivos de acreditacion de los hechos, el magistrado
no acordase el archivo de la causa, que finalizé con sentencia condenatoria sobre la

base de elementos de prueba indiciarios®?®. La rocambolesca historia ha tenido amplia

623 |bidem., p. 821.

624 OKANEETA, J., The Truth Machines... Cit., p. 132.

625 |bidem., p. 1.

626 | OKANEETA, J., “Narco Videos, Forensic Psychologysts, and the Truth-Telling Apparatus:
Tracing Evidence, Law and Media Trials”, en The Acts of Media: Workshop on Law, Media and
Technology in South Asia, Saray Programme, Center for the Study of Developing Societies, Delhi,
2016.
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difusién, constituyendo la linea argumental de publicaciones, peliculas y series, por

representar un ejemplo paradigmatico de instruccion cuestionada®?’.

En este extrafio caso, durante la fase de investigacion se puso de manifiesto la
presencia de otros tres sospechosos, amigos de Hemraj, que asimismo trabajaban para
la familia Talwars. Un factor que invitaba a la revision del caso, y del contenido de la
resolucion adoptada, estriba en que, desde los medios de comunicacion, se averigud
que los resultados del test acerca del conocimiento experiencial del hecho evidenciaban
la ausencia de engafio en la version de los padres de Aarushi Talwar, a la postre
condenados, mientras que resultaron positivos acerca de la presencia de la huella de
conocimiento sobre el hecho en los tres trabajadores sospechosos, amigos del fallecido
Hemraj®?. En conclusion, la falta de admisibilidad del recurso contra la resolucién por
parte del Tribunal Supremo, como una cuestién técnica, y la falta de comprobacion del
caracter cientifico de estos métodos, en los casos Aditi Sharma y Aarushi son signos
reveladores del importante papel de control que el Tribunal Supremo de India conserva
sobre lo que LOKANEETA denomina la “arquitectura forense” del sistema en la

busgueda constante por hallar la “maquina de la verdad”®?°,

Como apunta VILLAMARIN LOPEZ, después de los casos principales
expuestos, la técnica BEOS sirvid a otros tribunales para emitir sentencias de condena
por asesinato, al menos en dos casos: en el asunto Amin Bhoi se enjuiciaba a un
encartado acusado de matar a un compafiero de trabajo; por su parte, en el asunto

Ravindra Controllu, el investigado fue acusado de la muerte de siete personas®®,

En el caso State of Maharashtra v. Amin Bhoi®!, la investigacion posterior a la
muerte puso de relieve que el acusado y el fallecido habian estado juntos en la tienda
la misma noche en que el fallecimiento tuvo lugar. Tras el incidente el acusado

desaparecio. Cuando dias mas tarde fue hallado, se le someti6 al test BEOS, remitiendo

627 L OKANEETA, J., The Truth Machines...Cit., p. 167.

628 CHAUDHURY, S., “Framed? The Aarushi-Hemraj Murder Case —An Investigation”, Tehelka
26, n° 10 (29 de junio de 2013).

629 | OKANEETA, J., The Truth Machines...Cit., p. 134.

630 VV/ILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., p. 103.

631 State of Maharashtra v. Amin Bhoi, (2007) S.C. n°® 422/07.
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al tribunal el informe resultante. Es significativo que el 6rgano judicial requirio la
presencia del experto responsable en el juicio para deponer acerca del contenido y
procedimiento de la técnica empleada. En el juicio, ademas depusieron otros testigos
presenciales, resaltando el tribunal en la sentencia que, sobre la base de la prueba de
mapeo cerebral, el testigo experto ofrecio los detalles del procedimiento y del caracter
positivo del resultado. De este modo, el tribunal concedia a la técnica cerebral el valor
procesal de prueba indiciaria valida para constituir una prueba de cargo en unién de

otras evidencias probatorias®®.

Haremos también referencia al asunto State of Maharashtra v. Ravindra
Controllu®®, En este caso las autoridades policial y judicial indias se enfrentaban a un
asesino en serie, que habia acabado con la vida de siete personas en Mumbai.
Precisamente con ocasién de la investigacion del séptimo caso, se logro la detencion
del investigado a partir del reconocimiento fotografico de un testigo presencial. En
relacion a este ultimo asesinato, aunque se le sometio al test BEOS, la prueba arroj6 un
resultado negativo de su conocimiento experiencial sobre los detalles del caso. Sin
embargo, en relacién a otra de las muertes de la serie, la prueba cerebral BEOS otorgo
un resultado positivo. En este supuesto el tribunal razond que el informe del experto
responsable de la prueba no suponia en si mismo prueba de cargo suficiente para
enervar la presuncién de inocencia, si bien, como hemos destacado, era un elemento
probatorio que podia ser tomado en consideracion como prueba corroborativa de la

prueba ofrecida por el testimonio del resto de testigos del caso®.

Con estas referencias, hemos efectuado un recorrido histérico por algunos de
los precedentes judiciales mas significativos en el marco de la introduccién de los
avances neurocientificos en el sistema judicial de India, asi como del desarrollo
tecnoldgico experimentado, principalmente a partir del método BEOS. Con todo, la
profesora VILLAMARIN apunta el hecho de que esta linea jurisprudencial favorable al
empleo del Brain Electrical Oscillations Signature, experimentd un giro notable en mayo

de 2010 con la sentencia recaida en el caso Selvi and Others v. State of Karnataka®®.

82 PURANIK, D.A., JOSEPH, S.K., DAUNDKAR, B.B., GARAD, M.V., Op. Cit., p. 817.
633 State of Maharashtra v. Ravindra Kontrollu (2007) n° 481/07 y 698/07.

84 PURANIK, D.A., JOSEPH, S.K., DAUNDKAR, B.B., GARAD, M.V., Op. Cit., p. 819.
635 VVILLAMARIN LOPEZ, M.L, Op. Cit., pp. 103-104.
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2.1.2.3 Sentencia del Tribunal Supremo en Selvi and

Others v. State of Karnataka

Un andlisis de los precedentes que tienen la consideracion de hitos
jurisprudenciales, en el marco de las posibilidades aplicativas de las técnicas de
Neurociencia, ha de abordar necesariamente la resolucion dictada por el Tribunal
Supremo de India en el asunto Selvi and Others v. State of Karnataka®®. Se trata de
una extensa sentencia que aborda, en profundidad, no sélo el empleo y los limites del
test Brain Electrical Ocillations Signature, sino que asimismo analiza el régimen juridico
aplicable al empleo de otras técnicas empleadas para la averiguacion de la verdad en
el proceso, como es el caso del poligrafo y del narcoanalisis. En esta resolucién emitida
por el Tribunal Supremo, en un primer enfoque, destacan aspectos llamativos en su
fundamentacion juridica, al menos desde una mirada occidental. En patrticular, los
magistrados sustentan las conclusiones del fallo en un amplio grupo de precedentes
judiciales, no solo del sistema judicial indio, sino, con abundante referencia a sentencias
del Tribunal Supremo de Estados Unidos. Asimismo, se hacen eco de las resoluciones
de casos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Para completar el acervo de
referencias interpretativas, la sentencia acoge numerosas publicaciones monogréficas

y articulos, para ilustrar aspectos tanto técnicos como doctrinales.

Desde un punto de vista practico, en ultimo lugar, los magistrados recogen una

suerte de protocolo, en el paragrafo numero 223 de la resolucion, a modo directrices o

636 Selvi & Others v. State of Karnataka & Anothers, (2010), n°® 1267/04. Por su valor doctrinal y
por su interés desde el punto de vista practico, puede consultarse el texto integro de la sentencia

en http://indiankanoon.org.doc.338008.
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guidelines®’, de las cual nos ocuparemos tras analizar el exhaustivo razonamiento

juridico en que los magistrados integrantes del tribunal sustentaron el fallo.

Pues bien, como la Corte proclama desde el principio de la sentencia, la cuestion
juridica subyacente al empleo de técnicas como las neurocientificas, en orden a la
deteccién del engafio —cuestion con relevancia constitucional- radica en las eventuales
tensiones que se producen entre, por un lado, el deseo loable de una investigacion
criminal eficiente, y, de otro, la necesidad de garantizar las libertades individuales®,
Con animo de centrar nuestros esfuerzos Unicamente en las cuestiones referentes a las
técnicas de indole cerebral, es importante sefialar que, en esta resolucion se refiere a
lo que hemos denominado —por su nombre comercial- como Brain Electrical Oscillations
Signature, como Brain Electrical Activation Profile (BEAP) test, identificandolo con la
onda P-300, describiéndolo como “un proceso para detectar si un sujeto esta
familiarizado con cierta informacion, por la via de medir la actividad en el cerebro que
se excita a partir de la exposicion a ciertos estimulos™. En la resolucion se explica que
el modelo técnico tiene su base teorica en el funcionamiento del modelo de potenciales
evocados, con cita de un trabajo de MOENSSENS®%, Asimismo, se contextualiza el
recurso probatorio a la activacion cerebral con referencia a las técnicas cerebrales que
le precedieron, tales como el electoencefalograma (EEG) o la resonancia magnética
funcional por imagenes (fMRI). En cualquier caso, todos estos medios tecnoldgicos
tienen la caracteristica coman de ser métodos a priori disefiados para detectar el engafio
en una declaracién, destacando el tribunal que asimismo han sido empleados como

medidas antiterroristas y en el contexto de operaciones de inteligencia®*.

En cualquier caso, la cuestion juridica nuclear a que pretende dar respuesta la
sentencia del Tribunal Supremo en el caso Selvi es la relativa a si el sometimiento
involuntario del investigado a tales técnicas entrafia violacién del derecho a no declarar

contra uno mismo, en los términos recogidos en la Constitucion India, en su articulo

837 Selvi & Others..., paragrafo n°® 223.

638 |bidem., paragrafo n° 1.

639 |bidem., paragrafo n° 67.

8490 MOENSSENS, A.A., “Brain Fingerprinting — Can it be used to detect the innocence of persons
charged with a crime?”, Kansas City Law Review, University of Missouri, (Summer), 2002, p. 893.

641 Selvi & Others..., paragrafos n° 68-71.
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20.3%%2, Esta cuestion ya se abordd en el Capitulo 1l en relacion a la doctrina
jurisprudencial aplicable en Esparia, conforme a los criterios trazados por la doctrina del
Tribunal Constitucional. En la clave comparada que asumiamos al principio de este
capitulo, cobra un especial relieve plantear el mismo interrogante para estudiar su
recorrido y respuesta juridica en un sistema tan distinto como es el de India. Por tanto,
el punto de partida del alto tribunal en Selvi es si es compatible, entre otros, el test BEOS
con el denominado “right against self-incrimination”, en su intima relacion con el “right to
a fair trial”, esto es, con los derechos fundamentales a no declarar contra uno mismo y

a un juicio justo, materialmente interrelacionados®*.

Una segunda cuestion juridica de fondo, derivada de la primera, radica en si los
resultados dimanantes de técnicas probatorias como los tests Brain Fingerpinting o
Brain Electrical Oscillations Signature conllevan una obligacion de declarar, en contra
de la prohibicién recogida en el articulo 20.3 de la Constitucién®“. En suma, si los
resultados derivados de la aplicacion de las pruebas gozan de un caracter testimonial,
con el alcance fijado legal y jurisprudencialmente. Como se recoge en la propia
fundamentacion de la resolucion, en el supuesto de la activacién cerebral, al sujeto no
se le requiere para que responda verbalmente, sino que, por el contrario, los resultados
se infieren a partir de las mediciones de actividad eléctrica en el cerebro®®. En su
profuso razonamiento los magistrados del Tribunal Supremo trazan una relevante linea
divisoria categorial, entre actos testimoniales y evidencias fisicas. Para ello, recurren al
precedente de decisiones de tribunales extranjeros, como es el caso de la sentencia del
Tribunal Supremo norteamericano en el asunto Schmerber v. California®*. Finalmente,
la Sala concluyé motivadamente que “los resultados de los tests cuestionados deben

ser tratados como actos testimoniales a los efectos de invocar el derecho a no declarar

642 En el articulo 20.3 de la Constituciéon de India, en vigor desde el 26 de enero de 1950, se
establece que “No person accused of any offence shall be compeled to be a witness against
himself”.

643 Selvi & Others..., paragrafos n° 80-81.

644 |bidem., paragrafo 129.

84> |bidem., paragrafo 131.

846 Armando Schmerber v. California, n © 384, US, 757 (1966). En la resolucion de este asunto, el
Tribunal Supremo debia decidir si un analisis involuntario de sangre venia a conculcar el alcance

de la Quinta Enmienda.
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contra uno mismo”®’. La razén para ello hay que encontrarla en la apreciaciéon de que,
aunque la prueba de activacion cerebral no equivale a una declaracién oral o escrita, en
opinién del Tribunal, las consecuencias son similares en uno y otro supuesto. En efecto,
al realizar inferencias a partir de los datos objetivos que suministra el test, el profesional
médico puede acceder al conocimiento procedente de la mente de la persona que, de
otro modo, no estaria al alcance de los investigadores. Desde este enfoque, para la Sala
resulta palmario que la practica de un test de estas caracteristicas es una operacion
médica distinta a la extraccion de muestras de sangre, semen o cabello, o cualquier otro
andlisis forense de sustancias corporales®®. Si bien, el Tribunal Supremo no lo plantea
de un modo expreso en la resolucion, el trasfondo que sobrevuela a esta cadena de
razonamientos es la eventual quiebra del derecho fundamental a la intimidad, como
hemos analizado en el sistema constitucional espafiol. En consecuencia, el Alto Tribunal
considera que, a los efectos del derecho fundamental reconocido en el articulo 20.3 de
la Constitucion, los datos o resultados obtenidos a traves de las técnicas de activacion
cerebral, deben ser considerados como testimonio personal, en la medida en que
suministran “conocimiento personal sobre hechos relevantes”. De ahi que los resultados
obtenidos por la via del sometimiento a tales tests se incardinarian dentro del alcance
de la “obligacion de declarar” —“testimonial compulsion”- que se proscribe en el articulo

20.3 de la Constitucion®°.

Con este razonamiento, la Sala resuelve la principal de las objeciones
planteadas a las técnicas procesales habiles para la deteccion del engafio. Sin embargo,
aborda una cuestion constitucional mas, intimamente ligada a los derechos
fundamentales ya analizados: si el sometimiento involuntario a técnicas como las
neurocientificas suponen una restriccion razonable del derecho a la libertad personal,
consagrado en el articulo 21 de la Constitucion®°. Aungue la administracién involuntaria
de estas técnicas puede suscitar numerosas situaciones que determinen una restriccion
o merma de la libertad personal, la mas inmediata es la posibilidad de recurrir al uso de

la fuerza para asegurar el sometimiento a cualquiera de los medios de investigacion

647 Selvi & Others..., paragrafo n® 149.

648 |bidem., paragrafo 160.

649 |bidem., paragrafo 165.

850 |hidem., paragrafo 166. En el articulo 21 de la Constitucion de India de 1950 se establece que
“No person shall be deprived of his life and liberty except according to procedure established by

law”.
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analizados respecto de aquella persona que no acepta voluntariamente su empleo. Si
bien, el Supremo razona como esta forma primaria de evidente limitacion de la libertad
personal es, a priori, ajustada a Derecho, en la medida que estas excepcionalisimas
facultades sean llevadas a cabo por parte de la autoridad policial o judicial en el marco
de sus competencias investigadoras, de un modo razonable y proporcionado. En este
sentido, el Tribunal se hace eco de la habilitacién legal que el Legislador incorpora en
el Criminal Procedure Code, en el marco de las facultades de arresto, detencion,
interrogatorio de los sospechosos, con la garantia de que el poder coercitivo es ejercido
de un modo razonable. Por tanto, la aplicacion del test Brain Electrical Oscillations
Signature (BEOS) no entrafiaria restriccion ilegitima del derecho a la libertad personal,
en la medida en que cuente con habilitacion legal suficiente, y se ejerza por orden de la
autoridad competente, con respeto a los principios de justicia, no arbitrariedad y
razonabilidad®!. Afadimos, el de proporcionalidad, que es inherente a todo el

razonamiento juridico desplegado.

Aparte de estas cuestiones, el Tribunal Supremo realiza un pronunciamiento
caracterizado por un evidente propésito de exhaustividad, analizando todos los
potenciales conflictos que pueden derivarse del empleo de la Neurociencia en el proceso
judicial en relacién a los derechos fundamentales en juego. Asi, ademas de los derechos
a no declarar contra uno mismo y a la libertad personal analizados, el Tribunal aborda
asimismo las posibilidades de colision de la técnica de activacion cerebral con los
derechos a un proceso justo, a la intimidad personal y familiar, asi como a no sufrir tratos
crueles, inhumanos o degradantes. De todos estos aspectos nos ocuparemos en el

ultimo apartado de este Capitulo.

El Alto Tribunal asimismo se ocupa de una cuestién de singular relevancia:
¢caparece justificado el empleo coercitivo de técnicas como el test de activacién cerebral
cuando existe un interés publico que justifigue la extraccibn de informacién en
prevencién de futuras actividades criminales? Como se argumenta en la sentencia, la
introduccion de estos criterios cobra sentido en la lucha contra “las acciones terroristas,
insurgencias y el crimen organizado”, en tanto entrafia auténticas limitaciones efectivas
de la libertad personal, que estarian justificadas en la defensa de la soberania y la

integridad de India como Estado. Precisamente por ello, parece evidente que, en el

&1 |bidem., paragrafos 170y 171.
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marco legislativo de India al tiempo de la resolucion de 2010, no existia habilitacién legal
suficiente para sostener las limitaciones del derecho de libertad personal sobre la base
de la apreciacion excepcional de un interés publico relevante, que, como se ha
analizado, esta prevista para casos bien diferentes de preservacion de la seguridad e

integridad nacional®®2.

En definitiva, sobre la base de las consideraciones juridicas que hemos
desarrollado, el Tribunal Supremo concluye que la administracion involuntaria de estas
técnicas, establecidas para la deteccion del engafio, resulta contraria al derecho a no
declarar contra uno mismo. El motivo es que la propia doctrina jurisprudencial tiene
establecido que el alcance de proteccion del derecho reconocido en el articulo 20.3 de
la Constitucion persigue asegurar la confianza y la voluntariedad de las declaraciones
para que éstas tengan el valor de declaracion, a efectos procesales. Y esta garantia se
extiende no soélo a la fase de investigacion en las causas por delito, de conformidad con
las previsiones de la Seccion 161 (2) del Code of Criminal Procedure, de 1973. El
alcance de esta proteccion comprende tanto a acusados, como a investigados y
testigos. En consecuencia, a partir del examen de multiples precedentes y
pronunciamientos anteriores, el Tribunal concluye que los resultados obtenidos del test
BEOS gozan de un valor testimonial, y no pueden ser considerados como medio de
prueba material®. Adicionalmente, el Tribunal Supremo considera que la posibilidad de
someter a una persona a tales técnicas de modo coercitivo, en contra de su voluntad,
conculcaria el derecho a un juicio justo —en sus dos dimensiones, como “substantive
due process” y como “right to a fair trial”-. En esta misma linea argumental, la invocacion
de un relevante interés publico no puede justificar la limitacion de un derecho
constitucional de la entidad del derecho a no declarar contra uno mismo®*“. De manera
gue el Tribunal, finalmente adopta la prohibicion de que ninguna persona pueda ser
sometida de un modo coercitivo a tales técnicas, entre ellas el test de activacion
cerebral, ni en el contexto de la investigacion criminal ni en ningdn otro. Si bien, a modo

de contrapeso, en la sentencia se abre la puerta a la administracién voluntaria a

852 |bidem., paragrafo 215.
653 |bidem., paragrafo 221.

&4 |bidem., paragrafo 222.
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cualquiera de los medios probatorios analizados, en el marco de la investigacion criminal

y siempre que se respeten ciertas garantias®®.

Para concluir con el examen de la sentencia en el caso Selvi, es preciso resaltar
que el Tribunal Supremo hace suyas las directrices aprobadas por la Comisién Nacional
de Derechos Humanos en el afio 2000, en relacion al empleo involuntario del poligrafo,
acordando que sean expresamente aplicables por analogia a los casos del recurso
judicial al narcoandlisis y al test de activacion eléctrica cerebral®®®, e incorporandolas en

la parte final de la sentencia. Pueden sintetizarse de acuerdo a los siguientes principios:

1. No se empleara ningun test para la deteccién del engafio, salvo sobre la base
del consentimiento del acusado. No obstante, si el acusado lo solicita, debe

concedérsele la opcién de someterse a la prueba.

2. En el supuesto en que el acusado solicite someterse al detector de engaiio,
el mismo habra de ser asistido por un letrado y ser informado, por la policia
y por su letrado, de las implicaciones fisicas, emocionales vy juridicas que

puede entrafiar el test y sus eventuales resultados.
3. El consentimiento informado deberéa prestarse ante un 6rgano judicial.

4. Durante la audiencia ante el tribunal, el acusado que consiente deberéa estar

representado por un letrado.

5. En la audiencia judicial, el acusado deberd ser informado, en términos
comprensibles, acerca de que la informacién que suministre la prueba no
tiene el valor de una declaracion judicial de caracter testimonial, si gozando

del valor de una declaracion policial.

85 |bidem., paragrafo 223. Por su relevancia, nos hacemos eco de la expresion literal empleada
por el Tribunal: “... no individual should be forcibly subjected to any of the techniques in questions
(...) we do leave room for the voluntary administration of the impugned techniques in the context
of criminal justice, provided that certain safeguards are in place”.

656 THE NATIONAL HUMAN RIGHTS COMISSION, Guidelines for the Administration of
Polygraph Test (Lie Detector Test) on an Acussed, 2000.
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6. EIl dérgano judicial deberd valorar todas las circunstancias que rodearon la
detencién, incluida la extensién de la misma, asi como la naturaleza del

interrogatorio.

7. La préctica del test para la deteccién del engafio deberd llevarse a cabo por
una agencia independiente —como un hospital- y efectuarse en presencia de

un letrado.

8. Debera registrarse un completo relato médico y factico acerca del

procedimiento a través del cual se extrajo la informacién®’.

De este completo protocolo, establecido en forma de directrices o garantias,
debe destacarse su vocacién eminentemente practica. Asimismo, este catalogo de
Guidelines aprobadas por la Comision Nacional para los Derechos Humanos, estaba
destinado a ser considerado como un codigo de buenas précticas, con un valor juridico
de soft law, pero sin caracter vinculante. Sin embargo, con la expresa resefia que lleva
a cabo el Tribunal, estos principios adquieren carta de naturaleza y, en tanto no exista
una normativa especifica aprobada siguiendo las directrices de la sentencia, pasan a
gozar de directa aplicacion, entre otras cuestiones, para el recurso al test BEOS en el
proceso judicial. Finalmente, merece ser destacada la importante diferencia que aprecia
el Tribunal, siguiendo el dictamen de la Comisién, en el sentido de que el conocimiento
o la informacion que pudieran arrojar las técnicas estudiadas no tiene el caracter de
declaracién judicial, si bien, si el de una declaracién de investigacion prestada ante la
policia. Tal distincion es muy importante, en la medida que, con una adecuada
ratificacion de los policias y los peritos ante los que tuvo lugar la practica de la prueba,
puede incorporarse al proceso y ser tenida en cuenta en la sentencia, como un medio

probatorio mas.

7 Selvi & Others..., paragrafo n® 223.
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2.2.2 Recorrido, alcance y posibilidades de la Neurociencia

en el sistema procesal

La revision esquemética de aquellos casos mas trascendentes, en relacion al
empleo de los medios probatorios neurotecnoldgicos, nos permite disponer de una
mirada panoramica del impacto real de la Neurociencia en el sistema juridico indio. Sin
embargo, para comprender la profundidad de sus verdaderas consecuencias —incluso,
de sus contradicciones-, resulta imprescindible llevar a cabo una labor de analisis. Es
esta la tarea que asumimos en el presente apartado. Para ello, partiendo de las
peculiaridades del modelo juridico aplicable en India, sera asimismo necesario
contextualizar debidamente las instituciones juridicas sustantivas y procesales, en el

marco de los factores politico-criminales, historicos y sociolégicos que concurren.

2.2.2.1 EIl escaner cerebral aplicado a la investigacion
criminal: Brain Fingerprinting y Brain Electrical Oscillations

Signature

En opinion de Jinee LOKANEETA, el relativamente reciente hallazgo de las
técnicas cerebrales, aplicadas al proceso judicial, encuentra el escollo de la ambigledad
de su uso forense. Si bien, la fascinacidén que parece envolverlas podria obedecer a dos
factores: por un lado, el continuo proceso de exploracion en el que estan comprometidos
los investigadores y cientificos forenses implicados en la investigacion criminal; por otro
lado, que las técnicas cerebrales se enfrentan a unas exigencias de éxito desorbitadas,
que pueden llevar a minusvalorar —cuando no, a obviar- la necesidad de una validacion

cientifica del propio desarrollo técnico. En este sentido, se aprecia que la validez
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cientifica exigible a toda técnica juridica y su produccion o desarrollo cultural viajan por

caminos separados cuando, en esencia, deberian marchar de la mano®8,

En cuanto al grado concreto de incidencia del test BEOS y del resto de
procedimientos neurocientificos en el marco de la investigacion policial y judicial, debe
tenerse en cuenta un hecho significativo. Como afirma PURANIK y su equipo, en
ninguno de los casos judiciales analizados el tribunal ha alcanzado un pronunciamiento
de condena sobre la base exclusiva de los resultados del test neurona. La otra cara de
la misma moneda es que en aquellos casos en que los test psicolégicos han arrojado
un resultado positivo —de conocimiento experiencial del hecho-, pero esta informacién o
conocimiento no han sido contrastados por otros elementos probatorios documentales

o testimoniales, el fallo ha sido siempre absolutorio de los cargos®®.

En el andlisis exhaustivo del sistema norteamericano que hemos efectuado en
el apartado anterior de este Capitulo, hemos comprendido la influencia que tuvieron los
descubrimientos y el modelo desarrollado por el profesor FARWELL. En este apartado,
casi todas las referencias que hemos trazado en el marco del contexto judicial de India
han venido referidas al papel central del modelo BEOS desarrollado por MUKUNDAN.
De todo ello podemos inferir como el Brain Electrical Oscillations Signature, en realidad,
representa un desarrollo evolutivo del Brainfingerprinting. Sin embargo, la herramienta
de FARWELL contintia siendo utilizada en India®°. Fue introducida a primeros de siglo
XXI por MALINI en Bangalore y ha sido posteriormente desarrollada en la Rashka Shakti
University, sobe la base de un memorandum elaborado conjuntamente con la entidad
Brainwave Science. Nacié con la ambiciosa mision de investigar casos no resueltos

atribuidos al Central Bureau of Investigation®?,

En relacion a las posibilidades de aplicacion préctica, los test pueden revelar si
la persona sospechosa estaba en posesion de informacion relevante acerca del hecho

delictivo investigado. En esta linea, el disefio tecnoldgico del Brainfingerprinting permite

88 _LOKANEETA, J., The Truth Machines... Cit., p. 64.
89 PURANIK, D.A., JOSEPH, S.K., DAUNDKAR, B.B., GARAD, M.V., Op. Cit., p. 821.
660 | OKANEETA, J., The Truth Machines... Cit., p. 67.

661 {dem.
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realizar tantos test sucesivos cuanto sea necesario, en los supuestos en que los
resultados no sean concluyentes o generen elementos de duda. La fuerte atraccion que
estas técnicas han suscitado en el sistema juridico indio puede deberse a la mala
gestion generalizada de la escena del crimen®®?, La doctora VAYA, reputada psicéloga
forense, explica que el objetivo de lograr medios de conviccién que incriminen al
sospechoso, a menudo pasan por la obtencion de informacion de los efectos dejados
en la escena, a menudo insignificantes. Es posible trazar un paralelismo entre la prueba
biolégica de ADN vy las pruebas neuronales. En este juego l6gico, ambos medios de
prueba —muestras bioldgicas e informacion cerebral- exigen una labor pericial diligente
gue evite la frustracion de eventuales hallazgos por el lapso del tiempo o por la

adulteracién del contexto o circunstancias probatorias®®2,

A pesar de los elevados indices de acierto y exactitud que atribuyen a las
técnicas neuronales, tanto las empresas comercializadoras como los cientificos
creadores, existen autores que critican la mecénica de su desarrollo. En particular, Peter
ROSENFELD, partiendo de la consideracion de que el cerebro responde a los estimulos
propuestos y puede ofrecer determinada informacion, entiende que no deben
identificarse de forma automatica las respuestas cerebrales a los estimulos, como una
extension de la memoria del testigo o del investigado. La memoria representa una
funcién cerebral propia, a la que es mucho mas dificil aproximarse desde estos medios
periciales de prueba. En este sentido, la deformacion interpretativa puede derivarse de
que no todos los hechos delictivos estan medidamente planeados, sino que,
obviamente, hay muchos que surgen espontaneamente como reaccion a una accién
ofensiva previa, o bien en aprovechamiento de una circunstancia sobrevenida
especialmente propicia. Asimismo, a efectos funcionales de la capacidad de memoria,
debe tenerse presente la posibilidad de hechos cometidos bajo la influencia del alcohol
0 sustancias toxicas. Es claro que, en estos supuestos, la aplicacion de un test cerebral
como los estudiados podria no detectar evidencias de conocimiento experiencial en el
sujeto, en tanto que la memoria no habria funcionado de un modo normal. De este modo,
el objetivo de extraer los detalles referentes a la informacion experiencial sobre el hecho

presente en el sujeto, esta absolutamente determinado por el modo en que la persona

2 | OKANEETA, J., The Truth Machines.. Cit., p. 68.
663 VAYA, S.L., National Resource Center for Forensic Psychology, Directorate of Forensic

Science, 22 edicion, Gandhinagar (Gujarat), 2013.
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almacena la informacién en el cerebro, de un modo constante e involuntario®“. Otro
elemento de orden critico que se ha destacado en relacion a los medios de prueba
cerebrales aparece fundado en la falta de previsién de contramedidas por parte de los
creadores de cada modelo®®. Finalmente, otro de los aspectos criticos que se han
resaltado, tanto en el Brain Electrical Ocillations Signature como en el
Brainfingerprinting, es el esfuerzo de los respectivos creadores y compafias
comercializadoras por aseverar un altisimo grado de fiabilidad técnica, si bien, sin

ofrecer argumentos cientificos que permitan contrastar los indices publicitados®®.

2.2.2.2 La psicologia forense como ciencia aplicada a los

interrogatorios: limites, ventajas y oportunidades

Para una adecuada comprension de las posibilidades de la psicologia forense
en el contexto del sistema judicial indio, con las técnicas disefiadas para la deteccién
del engafo, los psicologos forenses se constituyen como piedra angular de la
interaccion entre Ciencia, Policia y el propio sistema legal®®’. De manera que, el origen
del modelo de MUKUNDAN —el BEOS- hay que encontrarlo, por un lado, en las criticas
cientificas al modelo de deteccién del engafio existente y, por otro lado, en la estrecha
colaboracién entre la policia, los laboratorios forenses, el colectivo de psicélogos y el
National Institute of Medical Health and Neuro-Sciences (NIMHANS). La clave para el

decisivo desarrollo del test BEOS obedece a que el instrumento técnico basado en la

664 ROSENFELD, J.P., “Brain Fingerprinting: A Critical Analysis”, Scientific Review of Mental
Health Practice, 4, nim. 1, 2005, pp. 20-37.

665 WOLPE, P.R., FOSTER, K. LANGLEBEN, D.D., “Emerging Neurotechnologies for Lie-
Detection: Promises and Perils”, The American Journals of Bioethics, n°® 5 (2), 2005, pp. 39-49.
666 | OKANEETA, J., The Truth Machines... Cit., pp. 69-71.

67 |bidem., p. 79.
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deteccién de la onda P-300 —el BFP- garantizaba sensibilidad a las respuestas, pero
adolecia de especificidad. Pronto, de su uso exclusivamente para fines policiales en una
fase embrionaria, se pasaria a un uso habitual en tribunales de diferentes estados de

India®®s.

Sobre esos elementos bésicos, los dos métodos de escaneo cerebral se
emplean con habitualidad ante los diferentes tribunales de India. No obstante,
LOKANEETA subraya la claramente superior visibilidad del sistema BEOS. A partir de
la nueva etapa abierta tras la sentencia del Tribunal Supremo, emitida en 2010, en el
asunto Selvi, el Brain Electrical Oscillations Signature ofrece una importante ventaja
frente al narcoanalisis y al poligrafo, concretada en que los estimulos o “probes” pueden
ser entendidas como cuestiones para las que no es preciso ofrecer respuesta, con las
consecuencias constitucionales que de ello se derivan. A mayor abundamiento, la
preeminencia de los medios cerebrales, en la vision comparada con sus precedentes
técnicos, se sustenta asimismo en su exitosa historia como herramienta para la
resolucion de casos, ante las exigencias de fiabilidad y validacion, marcadas por los
comités técnicos que han revisado estos modelos. Un ejemplo claro de ello, destaca
LOKANEETA, viene representado en la treintena de casos antiguos que el BFP de

FARWELL, ha contribuido a resolver en el seno del Central Bureau of Investigation®®°.

En esta linea, resulta evidente que el objetivo ultimo de los denodados esfuerzos
tecnolégicos — e institucionales- realizados en medios probatorios neurocientificos se
concreta en la obtencion de informacion o confesiones, de un modo directo o indirecto.
En el caso del BEOS, no sélo resultan relevantes para la investigacion los datos
obtenidos durante la practica de la prueba, sino que, asimismo, la informacién resultante
del “pre-test” y del “post-test”, en formato de entrevistas, pueden ofrecer elementos
significativos en orden a la acreditacion de los hechos y la particular intervencion en
ellos de los presuntos responsables®”®. En este mismo sentido, analizdbamos con
anterioridad como uno de los puntos débiles de la técnica radicaba precisamente en el
indice de fiabilidad. En esta l6gica, no solo sera trascendente la propia verificacion del

grado de cientificidad de la técnica empleada, sino que, por su propia naturaleza, cobra

68 |bidem., pp. 89-90.
69 |bidem., pp. 92-93.
670 |bidem., p. 107.
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una dimension singular la propia intervencién del perito responsable de la prueba

neuronal.

En el terreno de las aportaciones neurocientificas a la vida del Derecho, es
necesario descender al caso concreto y deslindar sus particulares perfiles de otras
figuras probatorias. En el caso del test BEOS, cuando el test ofrece resultados
compatibles con la falta de conocimiento experiencial del hecho, resulta oportuno repetir
la prueba. Complementariamente, cuando la practica del test arroja un resultado positivo
de conocimiento experimental acerca del hecho, el efectuar repeticiones de la prueba
puede inequivocamente constituir una garantia de la fiabilidad del método. Sin embargo,
conforme al criterio de los técnicos y de los psicélogos forenses, la repeticion sistematica

puede implicar una desviacion de los resultados®’.

En suma, apreciamos que son amplias y ciertamente relevantes las posibilidades
que, al campo del proceso judicial y la investigacion policial, ofrecen el
Brainfingerprinting, desarrollado en Estados Unidos por FARWELL, sobre la base de la
onda P-300, y el Brain Electrical Ocillations Signature, disefiado en India por
MUKUNDAN, partiendo de las opciones que el BFP posibilitaba. Al mismo tiempo, la
evitacion y prevencion frente a cualquier forma de tortura es un objetivo recurrente en el
marco del sistema judicial indio. En ese sentido, si bien seria apresurado sostener que
las técnicas de interrogatorio a partir del escaneo cerebral, hayan erradicado
definitivamente cualquier atisbo de tortura, si esta en la linea de accion de los psicologos
forenses lograr que los sospechosos se enfrenten al interrogatorio con una menor carga
de ansiedad, asi como un mejor tono general, desde el punto de vista psiquico y

somatico®”?.

671 |bidem., p. 109.
672 |bidem., p. 111.
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2.2.2.3 Neurociencia en los tribunales: impacto,

incorporacioén y efectos en el proceso judicial

Para concluir este apartado de nuestro trabajo, hemos de hacer una referencia
explicita a la propia configuracién y encaje institucional de los poderes del Estado en el
sistema indio. En este sentido, los Tribunales Superiores de cada uno de los Estados
tienen la decisiva mision de encontrar un equilibrio entre las posiciones manifestadas
por los grupos en defensa de los Derechos Humanos, detractores de estas técnicas, y
las autoridades y funcionarios partidarios del empleo de las técnicas neurocientificas ya

estudiadas, en aras al hallazgo de la verdad en la investigacion criminal®’,

Uno de los aspectos més cuestionados es si la aplicacion de las técnicas de
escaneo cerebral puede desplazar —o minorar- los supuestos de tortura fisica
denunciados recurrentemente en el sistema judicial indio. Esta cuestién fue
directamente abordada en la resolucion del asunto State of Andhra Pradesh v. Smt.
Inapuri Padma and Others®’*, de 2008. En efecto, en la sentencia, el tribunal parte de
estas acusaciones, mas o menos veladas, para sostener que resulta imprescindible
aplicar test de caracter cientificos que permitan extraer la informacion referente al
presunto responsable del hecho ilicito, anudandolo al elenco de Derechos
Fundamentales reconocidos en el articulo 21 de la Constitucién India, en particular, el
derecho a la vida y a la seguridad personal®”. Sin embargo, el rol que la Neurociencia
estd llamada a jugar en el campo del Derecho, particularmente en el contexto probatorio,
debe cabalgar toda serie de dificultades, siempre que los Derechos Humanos sean
garantizados en toda su extension. No es posible soslayar el relevante papel que
desempefan las ciencias forenses en la investigacion criminal contemporéanea. La
hostilidad desorbitada manifestada con frecuencia por algunos testigos puede hacer
inviables la propia esencia y la efectividad del proceso investigador. De ahi que la

investigacion cientifica se antoje fundamental para la investigacion forense, desde el

673 |bidem., p. 119.

674 State of Andhra Pradesh v. Smt. Inapuri Padma and Others, Andra Pradesh High Court, n°
459/2008.

65 AGRAWAL, K.B., “Proteccién Judicial de los derechos humanos en la India”, Anuario de

Derechos Humanos — 2001, Universidad Complutense, Madrid, 2001, pp. 14-15.
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momento en que herramientas como las basadas en el escaner cerebral constituyan el
Unico camino para acreditar en su caso la culpabilidad y permitir la consecucién de la

justicia material®.

De un modo semejante, otra de las criticas mas recurrentes a los medios
probatorios cerebrales hacen referencia a si su empleo entrafia alguna violacion de la
clausula constitucional que prohibe la autoincriminacién, recogida en el articulo 20.3 del
texto constitucional. LOKANEETA subraya la labor jurisprudencial creativa de los
tribunales superiores de los diferentes estados, a partir de la interpretacion de la
expresion declaracion —“statement”- que expresamente comprende el precepto®’’. Esta
cuestion fue asimismo abordada en la sentencia del caso Ramchandra Ram Reddy v.
The State of Maharashtra, en 2004. En ella, el tribunal razona que los resultados de las
pruebas de mapeo cerebral en realidad adoptan la forma de respuestas verbales. En la
medida en que los resultados de la prueba aseveran la posesion de conocimiento por
parte del sujeto, y no implican una concrecién de la informacion, tales resultados no
podrian ser considerados como declaraciones y, en consecuencia, no gozarian de la

proteccion que confiere el derecho constitucional referido®’e.

Otro de los puntos criticos que suscita el recurso a los medios probatorios
basados en la neuroimagen viene representado por el posible uso coercitivo de los
mismos, en los casos en que pueda estar justificado aun cuando el investigado no presta
su consentimiento. Esta cuestion ha sido desarrollada de un modo profundo y
pormenorizado en la sentencia emitida por el Tribunal Supremo de India, en el afio 2010,
con ocasion del famoso asunto “Selvi”. En consecuencia, no nos detendremos en las
innumerables cuestiones a que dicho fallo dio respuesta, mas alla de recordar que esta
resolucion supuso un punto de inflexidbn en la interpretacion judicial que venia
haciéndose de las técnicas probatorias cerebrales. A partir de entonces, no resulta
posible el recurso a los test BEOS o BFP, sino sobre la base del consentimiento
informado emitido expresamente por el sujeto. Como se analizd, esta exigencia que

conecta con el principio bioético de autonomia, asimismo esta intimamente relacionada

676 _LOKANEETA, J., The Truth Machines... Cit., p. 120.
677 |bidem., pp. 120-121.
678 Ramchandra Ram Reddy v. The State of Maharashtra, Bombay High Court, 5 de marzo, 2004.

Puede consultarse el texto integro de la resolucion en http://indiankanoon.org/doc/1943547.
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con el alcance de los Derechos Fundamentales reconocidos en la Constitucion de India,
en particular, el derecho a no declarar contra uno mismo, a la intimidad personal —en su

vertiente de privacidad mental-, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva®®.

Para finalizar este apartado, resulta significativo el hecho de que el Tribunal
Supremo, en el caso Selvi, no precisa cual deberia ser la labor de los profesionales
médicos en las investigaciones criminales®®. En este sentido, JESANI afirma que el
Tribunal no fundamenta adecuadamente la trascendente relacion entre Etica médica y
Derechos Humanos, més alla de sentar el genérico criterio de que la intervencion de los
profesionales médicos en la investigacion criminal se erige como una excepcion a la
relacion privilegiada entre médico y paciente®®!. Estas afirmaciones sittian el foco en un
aspecto ciertamente relevante, cual es la posicion favorable a la participacion médica
en el empleo de las técnicas neurocientificas disefiadas para la deteccion del engafio.
En el marco del sistema judicial de India, esta aludida excepcion al privilegio de la
relacion médico — paciente, en realidad representa un atisbo de superacion de la vision
del profesional médico como asociado a los propios casos de tortura denunciados.
Aunque los tribunales no aclaren en sus resoluciones este cambio de modelo, el nuevo

planteamiento parece conferir a los profesionales médicos una labor de supervision®®,

Desde la consideracion de estos elementos claves, resulta posible vislumbrar
cémo el empleo de medios probatorios cerebrales es valorado, por parte de los 6rganos
judiciales, como un modo de redefinir situaciones procesales penales basicas, como es
el caso de la detencidn, sus concretas circunstancias y la actuacion policial con ocasion
de la custodia de detenidos. Asi, es posible hablar de una labor de redefinicion, llevada
a cabo por los tribunales superiores de los diferentes estados de India, a partir de la
garantia que representa las nuevas funciones de vigilancia atribuidas a los profesionales
médicos®®. En este sentido, el Tribunal Superior de Andhra Pradesh emiti6 este

esclarecedor pronunciamiento: en la “supervision constante del estado del acusado (...)

679 LOKANEETA, J., The Truth Machines... Cit., p. 124.

680 |bidem., p. 129.

681 JESANI, A., “Supreme Court judgment on medical inerrogtaion: on the just use of science and
the ethics of doctor’s participation in criminal investigation”, Indian Journal of Medical Ethics, n° 7
(3), 2010, pp. 139-142.

62| OKANEETA, J., The Truth Machines... Cit, p. 129.

683 |bidem., p. 130.
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el elemento de riesgo es minimo (...)". De ahi que, lo que en Ultima instancia legitima la
labor policial sea la presencia de “la moderna asistencia médico-forense para el mayor

bien del mayor nimero de personas™®.

En conclusion, el criterio fijado por parte del Tribunal Supremo en el caso Selvi
significd una importante modificacion de la linea sostenida hasta la fecha por la mayor
parte de tribunales superiores en India. Es de enorme relevancia practica, a la par que
garantista, la exigencia del consentimiento para las intervenciones probatorias
cerebrales. Es comprensible, en atencion a que éste era uno de los principales motivos
de las denuncias interpuestas por las asociaciones en defensa de los Derechos
Humanos. Sin embargo, tal vez, pueda entenderse que, poniendo el acento en los
supuestos de falta de consentimiento, el Alto tribunal olvida otros aspectos no menores,
como sucede con el uso que podria hacerse de la informacion obtenida del sospechoso,

incluso en aquellos casos de voluntario sometimiento a las técnicas probatorias®®.

En nuestra opiniodn, ese interesante recorrido por algunos de los vericuetos del
sistema policial y judicial de India, ha resultado una experiencia ilustrativa, en lo que
tiene de exdtico, por conceptual y juridicamente lejano, un marco legal tan dispar a los
acostumbrados modelos juridicos continentales o los de Common Law. Sin embargo,
lejos de las impresiones que pudiera haber suscitado una primera mirada, lo cierto es
gue no podemos evitar reflexionar acerca de las importantes garantias juridicas,
institucionales y procesales, que operan en el marco juridico del subcontinente. De un
modo particular, el examen de las resoluciones judiciales en los casos que se han
identificado como verdaderos hitos jurisprudenciales, nos permiten concluir que la labor
revisora propia de los tribunales superiores y, especialmente, del Tribunal Supremo,
confiere al sistema juridico indio una vitola de considerable respeto a los Derechos
Humanos, propiciando, desde la doctrina jurisprudencial, la construccién de un elenco
de contramedidas, que operan como diques frente a la tentacién de cualquier tipo de
abuso o intentos de violacién de Derechos Fundamentales, por parte de instituciones o

autoridades.

684 State of Andhra Pradesh v. Smt. Inapuri Padma, Cit.

5 L OKANEETA, J., The Truth Machines..., p. 131.
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3. Derechos Humanos y Neurociencia en clave comparada:
recorrido jurisprudencial

En la parte final del Capitulo I, abordamos parcialmente una ambiciosa tarea: la
de valorar el encaje o la compatibilidad de los usos neurocientificos que van teniendo
entrada al proceso judicial, fundamentalmente por la via probatoria, con los Derechos
Fundamentales consagrados en la Constitucion Espafiola de 1978. En esa labor,
hicimos puntuales referencias a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y a algunas resoluciones del Tribunal Supremo de Estados Unidos, si bien,
s6lo en la medida que resultaba preciso para la adecuada interpretacion de los derechos
analizados, y ello en razén a la cualidad de la internacionalidad consustancial a los
Derechos Humanos. Se trata de una practica a la que, con frecuencia y naturalidad,
acude el Tribunal Constitucional espafiol, a partir de la clausula hermenéutica prevista
en el articulo 10.2 CE.

La mision que en este punto del trabajo emprendemos es arriesgada, pero
entendemos que una investigacion en materia de Derechos Humanos tiene la obligada
tarea de bosquejar, en clave comparada, como han resuelto otros ordenamientos,
sistemas y doctrinas jurisprudenciales, idénticos conflictos potenciales. Los que atafien
a nuestro trabajo son los que se plantean a partir de la cuestion de la compatibilidad de
las técnicas neurocientificas contemporaneas con los Derechos Humanos. En nuestra
opinion, un estudio comparado arrojara claves interesantes, a la par que permitira
alumbrar diferentes soluciones frente a analogos problemas, de un modo enriquecedor
e ilustrativo. Por ello, hemos elegido, para el desarrollo de este tercer Capitulo, el
analisis de experiencias tan distintas como las de Estados Unidos e India. Si bien,
procedentes de continentes diferentes y exponentes de modelos juridicos bien distintos,
en ambos confluye una circunstancia decisiva para nuestra opcion investigadora: los
poderes publicos de ambos Estados han realizado una apuesta evidente por el empleo

de las técnicas neurocientificas en el contexto procesal, fundamentalmente en el &mbito
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penal. De manera que el analisis de la experiencia de estos sistemas pueda, cuantitativa
y cualitativamente, arrojar luz acerca del modo de resolver los eventuales conflictos de
colision con los Derechos Humanos. Sobre la base de este razonamiento, hemos creido
gue resultaba obligado incorporar al estudio comparado la experiencia del TEDH, en la
salvaguarda de los derechos y libertades consagrados en el Convenio para la Protecciéon
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Con el analisis de sus

pronunciamientos mas destacados comenzamos nuestro estudio.

3.1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos

A pesar del caracter reciente de su incorporacion como medio de prueba
aplicable en el marco del proceso penal, en la doctrina jurisprudencial resultante de las
sentencias emitidas por el Tribunal, pueden atisbarse criterios solidos acerca de la
virtualidad de los denominados medios de prueba neurocientificos. De un modo
sintético, es necesario analizar qué decisiones del Tribunal Europeo ofrecen
argumentos acerca de la compatibilidad con los derechos reconocidos en el Convenio,
por un lado, de la resonancia magnética funcional por imagenes (fMRI), y, por otro lado,
del electroencefalograma (EEG) y del Brain Fingerprinting (BFP). Todas estas técnicas
han sido objeto de un andlisis profundo ya en este trabajo, principalmente en el Capitulo
I, de manera que no entraremos en detalle en las cuestiones referentes a su

funcionamiento y posibilidades de uso en el campo procesal penal.

3.1.1 Neurociencia y derecho a la tutela judicial efectiva

En el articulo 6 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales se dispone que “l. toda persona tiene

derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
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razonable, por un tribunal independiente e imparcial (...)". En dicho precepto se
consagra el derecho a un juicio justo, en un sentido amplio. Sustancialmente establece
dos importantes garantias para el justiciable: la igualdad de armas entre partes
procesales y el derecho a un proceso contradictorio. Esta Ultima enlaza con la expresion
francesa de “le droit & une procedure contradictoire” y la inglesa de “an adversarial

proceedings™®

. En el precepto analizado se contiene un importante abanico de
derechos, entre los que se incluyen, el ser informado de la acusacion, a la preparacion
de la defensa, a la asistencia letrada y a hacer valer las pruebas pertinentes en defensa
de sus intereses, entre otros. Como sostiene LOZEV, aunque en este elenco no aparece
mencionado expresamente el derecho a permanecer en silencio y el privilegio
contra la autoincriminacion, que podrian resultar hipotéticamente amenazados por el
empleo de los medios neurotecnhologicos en el proceso, el TEDH ha interpretado
extensivamente el derecho a un proceso justo para entender que estas garantias son
inherentes al ambito material del derecho reconocido en el articulo 6 de la Convencion,
dentro de la nocién de audiencia publica®’. Este razonamiento se recogi6 en la
sentencia del caso Funke v. Francia®®. En el andlisis de la aplicacion y efectos del
derecho a guardar silencio, deben tenerse en cuenta varios criterios que el Tribunal

Europeo ha consolidado en sus resoluciones:

1. Se trata de un derecho que solo se aplica a personas acusadas de haber
cometido un hecho delictivo. En este sentido, la expresion “acusada de un
hecho delictivo” ha sido interpretada en un sentido amplio por parte del
Tribunal®®. En esta linea, el Tribunal ha sentenciado que cuando una
declaracién en principio no incriminatoria, pero posteriormente vertida en un
proceso penal, estéd respaldada por la proteccion efectiva del derecho a no
declarar®®. De modo que, si la prueba neurocientifica se practica respecto
de un testigo, sin valor incriminatorio, se tratara de un medio de prueba
vélido. Por el contrario, si se pretendiera aportar la misma prueba con

posterioridad, en un proceso en contra del individuo —ya como investigado-,

686 L OZEV, P., Op. Cit., p. 145.

687 jdem.

688 Funke v. Francia, n° 10828/84, 25 de febrero de 1993.

89 BERGER, M., “Europeanizing Self-Incrimination: The Right to Remain Silent in the European
Court of Human Rights”, Columbia Journal of European Law, n°® 12, 2005, pp. 346-349.

890 Saunders v. Reino Unido, n° 19187/91, 17 de diciembre de 1996.
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esta evidencia se encontraria bajo el halo de proteccion garantizado por el

derecho a guardar silencio®.

2. En el juicio valorativo acerca de si el nucleo esencial del derecho ha sido
afectado por una concreta préctica, en el asunto Allan v. Reino Unido®%?, en
su paragrafo n° 44, el Tribunal resolvié que debe atenderse, en primer lugar
a la naturaleza y al grado de compulsién empleado para obtener una
evidencia; en segundo lugar, a si existen garantias frente a un eventual
mal uso de los poderes por parte del Estado; y, en tercer lugar, a cO6mo se
ha utilizado la evidencia. La nocién de “grado de compulsién” ha sido
definida como “coercidn idénea para dejar sin efecto el derecho a no declarar
contra uno mismo”, en el caso Serves v. Francia®®, en el paragrafo n° 46. En
la medida que la hipétesis analizada pasa por que el investigado sea
sometido a las pruebas de fMRI o Brainfingerprinting, y ello aboca una
situacion coercitiva por parte de los poderes del Estado, en opinion de Petar
Lozev, parece evidente que existiria un supuesto aplicable dentro del ambito

de proteccion del derecho a guardar silencio®%4.

3. El ultimo requisito exigido jurisprudencialmente consiste en que el medio
probatorio en cuestion “dependa de la voluntad del investigado”. A estos
efectos, el TEDH ha asociado el derecho del encartado a permanecer en
silencio con los derechos a no revelar informacion —se entiende que sea
perjudicial para sus intereses- y a no facilitar la obtencion de datos o
informacion contrarios al propio encartado, cuando éstas puedan ser

utilizadas en contra del derecho a permanecer en silencio®®.

En definitiva, la distincién clave que apunta el Tribunal es que, el derecho a
guardar silencio no es aplicable en aquellas situaciones en que el medio probatorio
concreto existe con independencia de la voluntad del encausado, como sucede en los

casos de obtencién de muestras de sangre, orina, cabello, voz o documentos®®. En este

691 OZEV, P., Op. Cit., p. 146.

892 Allan v. Reino Unido, TEDH, n°® 25424/09, 12 de julio de 2013.

3 Francia v. Serves, TEDH, n°® 20225/92, 20 de octubre de 1997.

6% LOZEV, P., Op. Cit., p. 146.

695 John Murray v. Reino Unido, TEDH, n° 21656/93, 2 de diciembre de 1997.
6% Jalloh v. Alemania, Cit.



247

sentido, el andlisis de la doctrina del Tribunal Europeo nos revela la importancia crucial
del juicio de proporcionalidad, de manera que se impone un examen de la compulsién
concreta ejercida para la obtencién del medio de prueba para, a continuacion, valorar si
la injerencia en la integridad personal efectuada era necesaria para obtener la evidencia
material requerida, como se establecio en la sentencia del caso Jalloh v. Alemania, en
su paragrafo n° 102. En caso contrario, la practica no consentida entrafiaria una
vulneracion del derecho a no declarar, en los términos garantizados en el Convenio®®’.
A menudo, el principal problema que se encuentra el operador juridico es que, mas alla
de la claridad de los términos del criterio establecido, no es sencillo encontrar en la
doctrina jurisprudencial pautas para diferenciar adecuadamente cuando una evidencia
o medio de prueba depende de la voluntad personal®®. Se impone, por lo tanto, una
labor de decantacion e individualizacion judicial de los casos concretos, al menos hasta
que el TEDH proceda a realizar una delimitacion, con caracter exhaustivo, acerca de
qué medios probatorios dependen efectivamente de la voluntad del investigado o

acusado.

Para una aplicacion del analisis en tres fases de la compatibilidad de los medios
neurocientificos de prueba con el derecho a no declarar, asi como de los filtros de
proporcionalidad y necesidad, es necesario evaluar los efectos del funcionamiento de
cada medio de prueba desarrollado en la actualidad para servir a los fines del proceso:
la resonancia magnética funcional por imagenes, aplicada a la deteccion del engafio y
al test de conocimiento culpable, el Brainfingerprinting (BFP) y el Electroencefalograma
(EEG).

En relacion al test fMRI aplicado a la deteccion del engario, la cuestion parece
clara, en cuanto que su dindmica practica exige la colaboracién activa del sujeto, asi
como sus respuestas efectivas. A partir de estas premisas tecnoldgicas, resulta claro
que se trata de un medio de prueba pericial que depende de la voluntad del sujeto, como
viene exigiendo el TEDH para entender que tales test quedan dentro del ambito de

protecciébn garantizado por el derecho reconocido en el articulo 6 del Convenio

697 [dem.

6% | OZEV, P., Op. Cit., p. 146.
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Europeo®®, es decir, con el derecho a un juicio justo, en su dimensién del derecho a no

declarar contra uno mismo.

En cuanto al test fMRI aplicado como Guilty Knowledge Testy al EEG, hay que
considerar, en primer lugar, que lo que se mide mediante el desarrollo de este medio
probatorio son procesos corporales del investigado: en particular, el flujo sanguineo y
los impulsos eléctricos. De este modo, el argumento de algunos sectores de la doctrina
neurocientifica para sostener la compatibilidad con el derecho a permanecer en silencio,
parte de la vision de la consciencia, la memoria y la cognicién como un cumulo de
procesos psicologicos que tienen lugar en el cerebro. Desde un punto de vista juridico-
procesal, conforme a esta argumentacion materialista de la Neurociencia, los medios de
prueba obtenidos a través de la fMRI y el EEG deberian ser considerados evidencias
reales o materiales —no personales- y, en consecuencia, compatibles con el derecho a
un juicio justo’. Esta apreciacion es, en realidad, coherente con el enfoque del derecho
a no declarar, en cuanto orientado a garantizar la verosimilitud en el testimonio y a
erradicar las falsas confesiones de hechos obtenidas por la fuerza, y por tanto en
garantia de la consecucion de la idea de justicia material en el proceso’. Asimismo,
esta linea argumental encuentra el apoyo en el hecho empirico de que tanto el fluido
sanguineo cerebral como los impulsos eléctricos son controlados por procesos que no

son parte de nuestro razonamiento consciente’®?,

Por lo tanto, si, con apoyo de la doctrina jurisprudencial, se sitta la linea divisoria
—para la admisibilidad de la técnica- en el hecho de si la persona conserva el control
sobre la transmisién de la evidencia probatoria, ninguna de las técnicas analizadas, por
su propio funcionamiento, gozaria de la proteccién del derecho a un juicio justo, en su
dimensidn de derecho a permanecer en silencio, conforme a su configuracién decantada

en las resoluciones del TEDH".

699 | OZEV, P., Op. Cit., p. 148.
700 [dem.

01 |hidem, pp, 148-149.

792 |bidem, p, 149.

703 {dem.
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Sin embargo, la posicion contraria defiende que el ambito de proteccion
garantizado por el derecho a no declarar es, en realidad, el proceso cognitivo humano,
apreciaciéon que se justificaria en la necesidad de proteccion del testimonio del
investigado, en la medida que constituye la Gnica via para acceder al reservado espacio
de los procesos mentales’®. Esta linea argumental encuentra asimismo apoyo, tanto en
la doctrina juridica como en la neurocientifica, entre autores que defienden que los
procesos cognitivos no acontecen de un modo independiente a la voluntad y a la

memoria personales’®,

Con respecto a la técnica Brainfingerprinting, en primer lugar, debe destacarse
el hecho de que la persona sometida al test no posee un control efectivo sobre la
informacion transmitida, en tanto la onda P-300 aparece precisamente 300 milisegundos
después de que tengan lugar los estimulos y no es posible fisicamente su supresion.
Sobre la base de esta argumentacion, en principio, el derecho a no declarar no

ampararia a quienes se someten a una prueba de Brainfingerprinting”®.

Sin embargo, desde el punto de vista contrario, es posible sostener que tanto la
memoria como la recuperacion de informacion constituyen procesos mentales que
estarian protegidos por el derecho a no declarar, desde el punto de vista del denominado
argumento cognitivo. A su vez, quienes rechazan tal linea de razonamiento lo hacen
argumentando en contrario que el test Brainfingerprinting no atiende al proceso
cognitivo, sino que interpreta los cambios fisicos experimentados por el sujeto’’. No es
ajeno a ello que los resultados procedentes del test Brainfingerprinting son analogos a
otros medios probatorios que estan basados en la comprobacion de cambios fisicos,
como la expresion facial o los movimientos corporales, para realizar inferencias a partir

de ellos™é.

704 [dem.

705 EARELL, B., Op. Cit., pp. 294-326.

%6 LOZEV, P., Op. Cit., p. 151.

707 [dem.

%8 HOLLEY, B., “It's All in Your Head: Neurotechnological Lie Detection and The Fourth and Fifth
Ammendments”, Developments in Mental Health Law, 2009, n° 28 (1), pp. 1-24.
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Una vez expuestas las dos principales posiciones que pueden ser
argumentalmente defendidas, es interesante destacar que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos debera construir un cuerpo de doctrina solido o fijar unos criterios
basicas que puedan ofrecer argumentos interpretativos y aplicativos inequivocos. Los
razonamientos aqui desarrollados hacen referencia a la propia doctrina emanada de las
resoluciones del Tribunal acerca del derecho a guardar silencio, si bien, a medida que
estos potenciales conflictos alcances los estrados del Tribunal Europeo, es de prever
gue existan pronunciamientos mas precisos sobre las cuestiones aqui planteadas. A
modo de conclusion, BREMS anticipa que el TEDH, en el ejercicio de su labor
hermenéutica del Convenio, decide a favor del mas amplio alcance posible de los
derechos, dejando escaso radio de accidn a los supuestos excepcionales de limitacién
por parte de los poderes puUblicos estatales. De ahi que parece ciertamente mas
probable que eventuales pronunciamientos del Tribunal Europeo sean mas sensibles a
las necesidades de proteccion del investigado, concediendo menor margen de
actuacién a los intereses de la acusacion, sobre la base del argumento de la

conservacion por el sujeto del control del medio probatorio’.

3.1.2 Neurociencia y derecho a la intimidad

En el articulo 8.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales se dispone que “toda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”,
estableciéndose en el apartado .2 la prohibiciébn general de injerencia por parte de la
autoridad publica, salvo los excepcionales supuestos expresamente contemplados. En

la doctrina jurisprudencial emanada de las resoluciones del Tribunal Europeo se

09 BREMS, E., “Conflicting human rights: an exploration in the context of the right to a fair trial in
the European convention on human rights”, Human Rights Quarterly, 2005, n° 27 (1), pp. 303-
305.
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desprende un analisis en cinco estadios, en orden a averiguar si ha tenido lugar una

violacion del grupo de derechos consagrados en el articulo 8 del Convenio’:

1. Si la informacion relevante obtenida o almacenada se encuentra bajo la
proteccion del concepto de “privacy”. Tal vez, una traslacion de esta nocién
al sistema constitucional espafiol seria la de intimidad, en sus dimensiones

personal y familiar.

2. Si se ha producido una injerencia real en el ambito del derecho.
3. Sila eventual intromision ha tenido lugar de acuerdo a Derecho.

4. Silos actos de injerencia han sido adoptados para la salvaguarda de los

intereses contemplados en el articulo 8.2 del Convenio.

5. Si la recogida de informacion es necesaria en el marco de una sociedad
democratica. Este dltimo paso del analisis introduce un criterio de
proporcionalidad, a fin de que no se produzcan mas interferencias estatales

que las estrictamente necesarias’?.

En el examen acerca de la compatibilidad de los medios probatorios
neurocientificos con el derecho a la intimidad personal, el punto de partida debe ser
necesariamente si la informacién en juego se encuentra bajo el &mbito de proteccion del
derecho. En la medida que la prueba neurocientifica comprende el escaneo cerebral, la
informacién recuperada, en principio, integraria la vida privada personal’? y, afectaria a
la legitima expectativa de privacidad, en el sentido recogido en la jurisprudencia del
TEDH, en cuanto que intimamente conectada con la esfera privada de no injerencia
personal garantizada, como resulta de la sentencia en el caso Niemietz v. Alemania, en

su paragrafo n° 29.713

710 L OZEV, P., Op. Cit., p. 152.

11 TRECHSEL, S., Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford University Press, Oxford, ,
2005, pp. 535-540.

712 LOZEV, P., Op. Cit., p. 155.

713 Niemietz v. Alemania, n° 13710/88, sentencia de 16 de diciembre de 1992.
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A partir de estas premisas, las pruebas fMRI y Brainfingerprinting poseen el
potencial para afectar el nucleo protegido del derecho a la intimidad, en la medida que
la informacion cerebral del investigado, detectada por estos medios, comprenderia la
nocion de “expectativa legitima de privacidad” que se garantiza en el Convenio. Al igual
gue sucedia en el caso del derecho a no declarar, con respeto a los criterios
jurisprudenciales definidos por el TEDH, es imprescindible, en segundo lugar, efectuar
un juicio de ponderacion entre el interés de la acusacion en acreditar si el encartado
falta a la verdad en su version ofrecida o en su conocimiento sobre los hechos
investigados, por un lado, y el interés del respeto a la intimidad personal del encausado,

por otro lado’4.

Continuando con el analisis, es necesario atender a la naturaleza y al grado de
la inmision para decidir si ésta afecta a informacion relevante amparada por el alcance
del derecho a la intimidad. En este sentido, partiendo de la apreciacion de que, en la
actualidad, el escéaner cerebral basado en fMRI Unicamente permite determinar
pensamientos generales —pero no un contenido especifico-, no parece que esta técnica
probatoria entrafie una amenaza seria a la informacién de caracter personal’*®. Del
mismo modo, el equilibrio cederia a los intereses legitimos propios de la acusacion en
el caso del Brainfingerprinting, en la medida que el mismo presente una capacidad muy
limitada para la deteccidén de procesos de pensamiento, concretada exclusivamente en

la posibilidad de detectar si cierta informacioén resulta familiar al sujeto’®.

Finalmente, es necesario plantearse si existidé una injerencia efectiva respecto
del derecho de intimidad, en atencién de las medidas de injerencia adoptadas. A este
respecto, el escaner cerebral encontraria el importante escollo referente a que la
extraccion de informacion podria encontrarse entre aquélla que precisamente el sujeto
decidié internamente no compartir con terceros’*’. Asimismo, se antoja imprescindible
responder a una ultima cuestion, como es la referente al supuesto excepcional de que
la inmision en el ambito de la privacidad no resulte necesaria en una sociedad

democratica, como expresamente se prevé en el articulo 8.2 del Convenio. En esta

14| OZEV, P., Op. Cit., p. 156.

715 [dem.

716 FARWELL, L., “Brain Fingerprinting..., Op. Cit., pp. 115-116.
17 | OZEV, P., Op. Cit., p. 157.
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garantia de prevencion frente a posibles malos usos de informacién obtenida por vias
legitimas, una posibilidad valida seria que se procediese a la destruccion de los datos
con cardcter inmediatamente posterior a la practica de la prueba. En opinion de LOZEV,
estas garantias contempladas en el apartado .2 del articulo 8 del Convenio Europeo,
cobraran en el futuro una decisiva importancia, ante los riesgos de injerencia derivados
de actos de los poderes publicos, como supondria el caso hipotético de creacion de una

base de datos con informaciéon procedente de pruebas neurocientificas’8.

3.1.3 Balance

Con animo de sintesis, en los nimeros anteriores hemos abordado el grado de
compatibilidad de las técnicas probatorias que ofrece la Neurociencia con los derechos
previstos en los articulos 6 y 8 de la Convencién, en particular, el derecho a guardar
silencio y el de la garantia de la intimidad personal. El planteamiento era necesariamente
tedrico, desde el momento en que el TEDH aln no ha abordado directamente los
potenciales conflictos que pueden generarse en cuanto a la garantia de estos derechos
ante el uso de los medios probatorios analizados. No obstante, debemos tener en cuenta
gue el grado de amenaza, con el estadio actual de desarrollo tecnolégico es muy
limitado”*®, lo cual no es 6bice para que sea deseable que el Tribunal pueda establecer
una serie de criterios solidos desde los que afrontar los eventuales supuestos limites
gue puedan plantearse en un futuro no muy lejano. En cualquier caso, una vez mas, la
mision del TEDH habr& de ser la de ponderacién, entre la garantia de los derechos
consagrados y las necesidades de prevencién en tutela de los bienes juridicos

penalmente protegidos.

718 |bidem., pp. 157-158.
19 |bidem., p. 159.
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3.2 Tribunal Supremo de Estados Unidos

El modelo constitucional norteamericano goza de una tradicion historica muy
relevante, que lo convierte en un espejo desde el que contemplar las experiencias de
otros sistemas juridicos, tanto desde el punto de vista procesal como sustantivo. A partir
de este enfoque, el modelo norteamericano, caracterizado por la creacion judicial del
Derecho a partir de los precedentes judiciales, ofrece multiples motivos para su analisis
en profundidad. En este apartado de la investigacion, se impone el estudio de los usos
neurocientificos tan arraigados en la experiencia probatoria del sistema norteamericano,
a la luz de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion. De un modo
paralelo, toda labor de profundizacion en el contexto constitucional de los Estados
Unidos implica la observacién de un texto normativo con varios siglos de rodaje, al
tiempo que siempre novedoso, a partir del método de las sucesivas enmiendas, que
permiten una adecuada actualizacion a la realidad sociolégica en que la Constituciéon ha

de ser aplicada.

3.2.1 Los derechos constitucionales como garantia frente al uso

procesal de la Neurociencia

La primera cuestion que nos proponemos abordar brota del encaje del empleo de las
técnicas procesales neurocientificas, en relacion con el privilegio frente a la
autoincriminacion consagrado en la Quinta Enmienda. En este sentido, el problema
gue se suscita es si una persona puede ser compelida a “ofrecer evidencia”, a través de
la neurotecnologia o si, por el contrario, esa obligacién constituiria una quiebra del

privilegio de no declarar contra si mismo. Como ya advertimos en el Capitulo Il, con
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ocasion del analisis de los pronunciamientos recaidos en la doctrina del Tribunal
Constitucional espafiol, la clave radica en si la evidencia neurocientifica reviste un
caracter testimonial, gozando en ese caso de la proteccion del derecho a no declarar.
En esta clave, son ejemplos de diligencias no dotadas de un caracter testimonial los
andlisis para detectar el grado de alcohol en sangre o un examen médico mediante
rayos X. Conforme a este criterio diferencial, el sometimiento a un escaner mediante
fMRI, que solo implica una grabacion por ordenador de ondas emitidas a partir de las
moléculas cerebrales, a priori no revestiria caracter testimonial. Sin embargo, seria
distinto el supuesto de los métodos para la deteccion del engafio a partir de la propia
fMRI. En este caso, la mecanica implica que el sujeto emita respuestas, de forma oral o
mediante otro medio de comunicacién, lo que podria conllevar que tales respuestas en
si mismas revistieran un caracter testimonial’?°. Sin embargo, en este punto de nuestro
trabajo conocemos de la existencia y virtualidad de modelos mas avanzados, sobre la
base técnica del electroencefalograma: el Brainfingerprinting, asi como el Brain
Electrical Oscillations Signature. Ninguno de estos modelos exige respuestas, en
sentido verbal, sino que estan basados en el reconocimiento o la constatacién por parte
del sujeto de la presencia de “conocimiento experiencial” respecto de un hecho. De
manera que dificilmente esa deteccién del conocimiento podrd ser considerada

testimonial, en la medida que no constituye un acto comunicativo voluntario’?,

A este respecto, LOZEV’?? apunta que el Tribunal Supremo federal de Estados
Unidos ha desarrollado un test —estructurado en 3 estadios de andlisis- muy similar al
empleado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para resolver estos conflictos,
en la sentencia del caso Fisher v. United States’®®. Los dos primeros pasos analizan si
existié un acto de coercién y la evidencia reviste valor incriminatorio. Con todo, el tercer
estadio representa la cuestion decisiva de si los resultados que ofrece el medio
probatorio tienen el ya aludido caracter testimonial. Es importante que la labor
interpretativa de ponderacion en relacién al supuesto de hecho concreto, se haré a la

724

luz de la distinciéon introducida en el caso Schmerber v. California’”, entre evidencias

testimoniales y comunicativas, materiales y fisicas, categorialmente muy préximas a la

720 GREELY y WAGNER, Op. Cit., pp. 790-791.

721 GREELY y WAGNER, Op. Cit., p. 792.

722 | OZEV, P., Op. Cit., p. 147.

723 Fisher v. Estados Unidos, 425 US 391 (1976).
724 Schmerber v. California, 384, US, n° 757 (1966).
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clasificacion aceptada por el TEDH en los casos Saunders v. Reino Unido’®®

726

y Jalloh v.
Alemania’®. Asi, aunque se haya sostenido que la determinacion de la culpabilidad de
un justiciable a partir de sus respuestas psicoldgicas iria en contra del espiritu de la
Quinta Enmienda, no puede perderse de vista que los datos que se miden a través de
la fMRI, el EEG y el Guilty Knowledge Test, no son méas que las respuestas psicologicas
del sujeto —fluido de sangre en el cerebro e impulsos eléctricos-, de manera que es
perfectamente argumentable que la comprobacion de estos datos fisicos no

compromete el espiritu del privilegio constitucional a guardar silencio’’.

Una segunda cuestion pasa por examinar si existen otras garantias
constitucionales, al margen de la vis atractiva ejercida por la Quinta Enmienda, frente
a la posibilidad de uso coercitivo de la Neurociencia aplicada a los procesos judiciales.
Un claro ejemplo, en el contexto jurisdiccional civil, vendria representado
hipotéticamente por el demandante que alega un deterioro de su salud, si la contraparte
propusiera una prueba médica de contraste. Entre otras posibilidades, este examen
médico podria incluir una prueba neurologica, al efecto de acreditar aspectos
concernientes a la estructura y funcionamiento cerebrales. En este contexto, no cubierto
por la proteccion de la Quinta Enmienda, el Tribunal Supremo resolvié —en un caso no
idéntico, pero analogo- que tal proceder entrafiaria una vulneracion de la Due Process
Clause —derecho a un proceso debido o a la tutela judicial efectiva-, garantizadas en las
Enmiendas Quinta y Decimocuarta. Asi fall6 el Supremo en el caso Rochin v.
California’®, en el afio 1952, sobre la base argumental de que con tal actuacion puede
afectar a la consciencia personal.”?® Podria invocarse igualmente la libertad cerebral
como integrante del ambito de proteccion general del derecho constitucional a la
intimidad, salvaguardado por la mencionada Due Process Clause’. Otra posibilidad
vendria representada por la invocacion de la libertad de pensamiento, garantizada por
la Primera Enmienda de la Constitucién americana. Si bien el Tribunal Supremo nunca

resolvié un supuesto de tales caracteristicas, existen ciertas similitudes con el caso

725 Jalloh v. Alemania, Cit.

726 Saunders v. Reino Unido, Cit.

27 LOZEV, P., Op. Cit., p. 147.

728 Rochin v. California, 342 US 165 (1952).

729 GREELY y WAGNER, Op. Cit., p. 792.

730 En este sentido, entre los derechos de nuevo cufio que propicia el desarrollo de la
Neurociencia, en el Ultimo apartado del Capitulo 1l de este trabajo, entre otros, nos referiamos a

la libertad cognitiva.
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Stanley v. Georgia’, en la medida que el Tribunal fij6 como criterio que cada persona
tiene derecho a conservar sus pensamientos, lo que implica las propias obras de su

cerebro.

En tercer lugar, una limitacion de algunos de los medios probatorios basados en
Neurociencia, sobre la base del derecho constitucional a un juicio con jurado en la
mayoria de los procedimientos penales y civiles. Asi, en el caso Estados Unidos v.
Scheffer’®, el Tribunal efectué una prohibicion expresa —en las Military Rules of
Evidence- acerca de la admision del poligrafo como medio de prueba. El magistrado
ponente Justice Thomas fundamento la prohibicién en la cuestionable fiabilidad técnica
del poligrafo’2. En efecto, sobre la base del uso generalizado del tribunal del jurado,
parece razonable que puedan introducirse criterios que aseguren la objetividad y la
capacidad de valoraciéon de los efectos probatorios, por parte de quienes integran un
organo judicial, precisamente por su falta de cualificacion procesal. Como la prohibicién
introducida por el Tribunal Supremo en la sentencia del caso Scheffer, seria oportuno el
establecimiento de criterios generales meridianos, en el plano jurisprudencial, que
permitan conocer con prevision cuales de las técnicas pueden invocarse respecto a
cada causa judicial, penal o civil, y en qué condiciones seria posible su funcionamiento
para que pudiera incorporarse al proceso con garantias plenas, pudiendo constituir, en
su caso, un medio probatorio de cargo o corroborativo de otros medios indiciarios
complementarios. En esta linea, el Tribunal Supremo de India fij6 una suerte de
protocolo, en orden a establecer un modo de actuacion en los casos en que se considera
admisible el empleo probatorio de la Neurociencia, en la sentencia del caso Selvi, en
2010.734

Para concluir este apartado, es necesario abordar la cuestion de si el empleo de
las técnicas neurocientificas —como los test fMRI y Brainfingerprinting- inciden en el
derecho a la intimidad o privacy, consagrado en la Cuarta Enmienda constitucional, en
que se establece expresamente que “The right of the people to be secure in their

persons, houses, papers, and effects, against unresasonable searches and seizures,

731 Stanley v. Georgia, 394 US 557 (1969).

732 United States v. Scheffer, 523 US 303 (1998).
733 GREELY y WAGNER, Op. Cit., p. 794.

734 Selvi & Others, Cit..
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shall not be violated...”. Una interpretacion literal de su contenido permite sostener que
un examen neurocientifico, practicado de forma coercitiva sobre el sujeto, estaria
prohibido, en cuanto recaeria dentro del ambito protegido de la Enmienda, siempre que
la intervencion pericial fuera considerada como un registro o una toma de muestras mas
alla de lo razonable”®. Por tanto, la delimitacion jurisprudencial, llevada a cabo por el
Tribunal Supremo federal, para fijar con certidumbre cudndo nos encontramos ante
intromision ilegitima, es practicamente idéntica a la que resulta de las resoluciones del

736 con la

TEDH, como se refleja en la sentencia en el caso Katz v. Estados Unidos
referencia, asumida por el propio Tribunal Europeo, de la necesidad de salvaguardar la

“expectativa legitima de privacidad”™’.

3.2.2 Los derechos constitucionales como fundamento del uso

procesal de la Neurociencia

Una vez concluido el andlisis de los derechos que pueden potencialmente
resultar afectados, en su contenido esencial, por el empleo procesal de los medios
neurotecnoldgicos, es oportuno abordar qué derechos, en el espectro constitucional
norteamericano, pueden amparar precisamente el recurso a la Neurociencia. De un
modo sintético, su constitucionalidad resulta del alcance de las Enmiendas

constitucionales Octava y Sexta’®,

En la Octava Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos, se reconoce el

derecho a presentar medios de prueba para acreditar circunstancias atenuantes

en los casos de pena de muerte. En efecto, en la sentencia del caso Locket v. Ohio™?,

73 GREELY y WAGNER, Op. Cit., p. 796.

736 Katz v. United States, 389 US 347 (1967).
737 LOZEV, P., Op. Cit., p. 154.

738 GREELY y WAGNER, Op. Cit., p. 795.

739 Locket v. Ohio, 438 US, 586 (1978).
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el Tribunal Supremo razoné que la Octava Enmienda garantiza el derecho, aplicable al
condenado a pena capital, a una audiencia ante el 6rgano sentenciador, en la fase de
conformacion de la sentencia de condena, en aras a hacer valer cualquier eventual
circunstancia que pueda significar una atenuacion de la responsabilidad’®. Esta
garantia ha permitido, bajo ciertas circunstancias, el recurso a una prueba de poligrafo,
en la fase sentenciadora de los procesos con condena a pena de muerte’*. Por ese
motivo, puede sostenerse fundadamente que los condenados a pena de muerte
ostentan un derecho a invocar la admisién de evidencias neurocientificas, o bien, a
someterse a su practica, cuando estos medios de prueba no hayan sido admitidos en la
fase de enjuiciamiento de la culpabilidad, en un intento de acreditar nuevos factores

mitigadores de su responsabilidad criminal por el hecho’#2.

En la Sexta Enmienda constitucional se consagra el derecho a ejercer la
defensa por parte del justiciable. En el marco constitucional espariol, el contenido y
alcance de esta enmienda conecta con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y a la proscripcion de la indefension, reconocidos en el articulo 24 CE. En un
principio, se antoja mas probable el recurso a los medios de prueba basados en
Neurociencia, por parte de quienes se han sometido voluntariamente a su uso como un
mecanismo para reforzar su posicion procesal. En tal sentido, en el orden jurisdiccional
penal, la principal fuente de prueba neurocientifica consiste en la aportacion de informes
periciales de escaner cerebral por el investigado, buscando la acreditacién de algun
factor justificativo de su actuacién o atenuante de su responsabilidad. En esta légica
procesal, la inadmision por parte del érgano judicial receptor de la peticion, podria
justificar la invocacién a la Sexta Enmienda como via para reproducir la solicitud

planteada’.

La doctrina jurisprudencial emanada de las resoluciones del Tribunal Supremo
ha fijado el criterio referente a que ciertas prohibiciones —limitaciones o restricciones- a

la admisibilidad de medios probatorios entrafia una violacién del derecho a hacer valer

740 GREELY y WAGNER, Op. Cit., p. 795.
741 Rope v. Wood, 93, F.3d, 1434, Noveno Circuito de Apelacion, (1996).
742 GREELY y WAGNER, Op. Cit., p. 795.

743 |bidem.
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los medios de defensa. Asi, en el caso Rock v. Arkansas’#, el Tribunal Supremo federal
declar6 la invalidez de una norma del estado de Arkansas que vetaba la admisibilidad
de pruebas testimoniales a partir de la hipnosis. A este respecto, el Tribunal entendio
desproporcionada y arbitraria la prohibicion legal, resolviendo su invalidez y, por tanto,

acordé su ineficacia.

En esta linea, el caso Scheffer seguramente representa un ejemplo
paradigmatico en cuanto al desarrollo de argumentos, a favor y en contra, de las
exclusiones normativas de la Neurociencia, esto es, de limitaciones generales o
categoriales que impidan el empleo de algunas de las técnicas examinadas en este
trabajo doctoral, como es el caso del Electroencefalograma, el Brainfingerprinting o el
Brain Electrical Oscillations Signature. En efecto, ocho de los magistrados que
componian la Sala coincidieron en que la técnica del poligrafo ofrecia un grado de
fiabilidad ciertamente cuestionable, de manera que una limitacion de la posibilidad de
Su uso constituia una prohibicion normativa suficientemente justificada. Sin embargo, el
magistrado Stevens defendié que, en contra de lo afirmado por la mayoria, el grado de
fiabilidad predicable del poligrafo no justificaba una declaracién de invalidez o ineficacia
de la mencionada exclusion’®®. El conocimiento del modo de conformaciéon de la
sentencia que recay6 en este caso, permite alcanzar varias conclusiones. En primer
lugar, cualquier decision judicial en asuntos de esta haturaleza exige que los miembros
del tribunal sean debidamente ilustrados, mediante informes periciales o informes
técnicos, desde los que llevar a cabo la operacion intelectual consistente en aplicar una
consecuencia juridica al supuesto de hecho, con arreglo al ordenamiento juridico en
vigor. En segundo lugar, siempre resulta curioso como algunas mayorias en los érganos
colegiados se forman precisamente sobre la base de un voto discrepante que, en el
futuro, puede transformarse en una corriente jurisprudencial que tal vez ulteriormente
acoja el sentir mayoritario. Como una ultima reflexion, esbozada en un tono casi jocoso,
en esta tarea de investigacion hemos planteado en varios aspectos la importancia
creciente de la Psicologia y la Neurociencia en el campo del Derecho. Pues bien, un
terreno abonado a esta curiosa relacion puede venir representado por la aplicacion de
modelos psicoldgicos de interpretacion para conocer los mecanismos determinantes en
el proceso para la adopcion de decisiones y resoluciones judiciales, principalmente

respecto al modo en que se conforman las mayorias. Esta posibilidad plantearia, sin

744 Rock v. Arkansas, 483 US 97 (1987).
745 GREELY y WAGNER, Op. Cit., pp. 795-796.
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duda, manifestaciones diferentes en los modos de resolver y actuar las personas en los

casos seguidos ante jurado, que en los propios de los tribunales profesionales.

3.3 Tribunal Supremo de India

En un sistema juridico con tal alto grado de complejidad como es el indio, la labor
de unificacién jurisprudencial, propia de cualquier ordenamiento, se torna aun mas
imprescindible, si cabe. A lo largo de este capitulo, en el estudio de los precedentes
judiciales paradigmaticos que han consolidado la jurisprudencia aplicable al empleo de
la Neurociencia, hemos destacado en varias ocasiones el peso especifico que el propio
sistema juridico indio deposita, en primer lugar, en los Tribunales Superiores de cada
uno de los estados del pais y, en segundo lugar, en el Tribunal Supremo’. Por ello, la
labor interpretativa unificadora del Tribunal Supremo cobra una singular importancia, a
la hoja de fijar en los respectivos criterios jurisprudenciales generales, a modo de
favorecer una aplicacion unitaria del Derecho. En particular, en la cuestién que nos
atafie, el uso de la Neurociencia ha sido objeto de pronunciamientos judiciales
concretos, habiendo los érganos judiciales entrado a valorar, de una forma profusa, el

alcance de los usos probatorios neurocientificos y los posibles conflictos que pueden

746 LOKANEETA, J., The Truth Machines..., pp. 124-125. La sentencia en el caso Selvi es un
supuesto paradigmatico de esta labor armonizadora. En efecto, Jinee Lokaneeta aprecia que, en
la sentencia del caso ya analizado, el Tribunal Supremo no sélo redimensiona el derecho a no
declarar contra uno mismo, sino que subraya su indisoluble conexién con el derecho a un juicio
justo y al proceso debido. Sobre la base de esta interpretacion sistematica de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion, en realidad, echa por tierra la interpretacion
practicamente univoca que habian llevado a cabo los distintos Tribunales Superiores de cada

estado.
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plantearse en relacion a los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion India
de 1950.

3.3.1 Neurociencia y derecho a no declarar contra uno mismo

Hemos analizado ya que, en la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de
India en el asunto Selvi and Others v. State of Karnataka’’, la Sala, ademas de los
pronunciamientos de fondo sobre el asunto concreto sometido a su resolucion, asume
la misién de examinar y definir el régimen juridico aplicable al empleo de las técnicas
basadas en la Neurociencia y destinadas a la averiguacion de la verdad en el proceso.
En este contexto de la resolucion, el Tribunal pondera si la practica de estas técnicas
entrafia colisién o vulneracion con varios derechos fundamentales que la Constitucion
reconoce, centrandose, principalmente en el funcionamiento técnico del test BEOS,

aunqgue, asimismo, del Brainfingerpriting.

La primera de las cuestiones que aborda el Tribunal es si el sometimiento
involuntario del investigado a tales técnicas constituye una violacién del derecho a no
declarar contra uno mismo, en los términos recogidos en la Constitucion India, en su
articulo 20.37%8. Por tanto, el punto de partida del alto tribunal en Selvi es determinar si
es compatible, entre otros, el test BEOS con el denominado “right against self-

incrimination”, en su intima relacion con el “right to a fair trial”, esto es, con los derechos

747 Selvi & Others, Cit.
748 En el articulo 20.3 de la Constitucion de India, en vigor desde el 26 de enero de 1950, se
establece que “No person accused of any offence shall be compeled to be a witness against

himself”.
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fundamentales a no declarar contra uno mismo y a un juicio justo, tratandose de

derechos constitucionales que se encuentran materialmente interrelacionados’®.

Por lo tanto, resulta imprescindible dilucidar si la verificacion en el supuesto
concreto de los test Brainfingerprinting o Brain Electrical Oscillations Signature conlleva
una obligacién de declarar, en contra de la prohibicidn recogida en el articulo 20.3 de la
Constitucién’°, En suma, si los resultados derivados de la aplicacion de las pruebas
gozan de un caracter testimonial, con el alcance fijado legal y jurisprudencialmente.
Como se recoge en la propia fundamentacién de la resolucién, en el supuesto de la
activacion cerebral, al sujeto no se le requiere para que responda verbalmente, sino que,
por el contrario, los resultados se infieren a partir de las mediciones de actividad eléctrica
en el cerebro’?. En su extensa fundamentacion juridica, los magistrados del Tribunal
Supremo trazan una relevante linea divisoria, entre actos testimoniales y evidencias
fisicas, para concluir finalmente que “los resultados de los tests cuestionados deben ser
tratados como actos testimoniales a los efectos de invocar el derecho a no declarar
contra uno mismo””®2, De este modo, aunque la prueba de activacién cerebral no
equivale a una declaracion oral o escrita, en opinién del Tribunal, las consecuencias son
similares en uno y otro supuesto. En efecto, al realizar inferencias a partir de los datos
objetivos que suministra el test, el profesional médico puede acceder al conocimiento
procedente de la mente de la persona que, de otro modo, no estaria al alcance de los
investigadores. Desde este enfoque, para la Sala resulta palmario que la practica de un
test de estas caracteristicas es una operacién médica distinta a la extraccién de
muestras de sangre, semen o cabello, o cualquier otro analisis forense de sustancias

corporales’:,

Analiza asi el Tribunal la eventual colision con el derecho a la intimidad. En
consecuencia, el Supremo considera que, a los efectos del derecho fundamental
reconocido en el articulo 20.3 de la Constitucion, los datos o resultados obtenidos a

través de las técnicas de activacion cerebral, deben ser valorados como testimonio

74 Selvi & Others..., Cit., paragrafos 80-81.
70 |bidem., paragrafo 129.
5! |bidem., paragrafo 131.
52 |bidem., paragrafo 149.
3 |bidem., paragrafo 160.
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personal, en la medida en que suministran “conocimiento personal sobre hechos
relevantes”. De ahi que los resultados obtenidos por la via del sometimiento a tales tests
se incardinarian dentro del alcance de la “obligacién de declarar” —“testimonial

compulsion”- que se proscribe en el articulo 20.3 de la Constitucién™.

En definitiva, el Tribunal Supremo concluye que la administracién involuntaria de
estas técnicas, establecidas para la deteccidén del engario, resulta contraria al derecho
a no declarar contra uno mismo. La causa es la propia doctrina jurisprudencial, en que
se sento el criterio referente a que el alcance de proteccidon del derecho reconocido en
el articulo 20.3 de la Constitucién persigue asegurar la confianza y la voluntariedad de
las declaraciones para que éstas tengan el valor de declaracion, a efectos procesales.
En consecuencia, el Tribunal concluye que los resultados obtenidos del test BEOS
gozan de un valor testimonial, y no pueden ser considerados como medio de prueba
material”™®. Adicionalmente, el Tribunal Supremo considera que la posibilidad de
someter a una persona a tales técnicas de modo coercitivo, en contra de su voluntad,
conculcaria el derecho a un juicio justo —en sus dos dimensiones, como “substantive
due process” y como “right to a fair trial’-. En esta linea, el Tribunal, finalmente adopta
la prohibicion de que ninguna persona pueda ser sometida de un modo coercitivo a tales
técnicas, entre ellas el test de activacion cerebral, ni en el contexto de la investigacion
criminal ni en ningun otro. Si bien, a modo de contrapeso, en la sentencia se abre la
puerta a la administracion voluntaria a cualquiera de los medios probatorios analizados,

en el marco de la investigacion criminal y siempre que se respeten ciertas garantias’®.

54 |bidem., paragrafo 165.
55 |bidem., paragrafo 221.

“

76 |bidem., paragrafo 223. La expresion literal empleada por el Tribunal es: “... no individual
should be forcibly subjected to any of the techniques in questions (...) we do leave room for the
voluntary administration of the impugned techniques in the context of criminal justice, provided

that certain safeguards are in place”.
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3.3.2 Otros derechos implicados en el uso procesal de la

Neurociencia

Con el razonamiento expuesto, la Sala resuelve la principal de las objeciones
planteadas a las técnicas procesales habiles para la deteccion del engafio: la relativa al
derecho a guardar silencio, explicitando novedosamente —al menos en el marco judicial
de India- la conexién material existente entre este derecho y otros, a los que hemos
hecho referencia sucinta en el subapartado antecedente. Entre ellos, destacan los
derechos constitucionales a la intimidad y a un juicio justo, en sus diversas
manifestaciones. No obstante, el propésito de exhaustividad perseguido por el Tribunal
en la sentencia del caso Selvi, exige la referencia al resto de derechos fundamentales

en juego.

En este contexto, el Supremo da cumplida respuesta a la cuestion concerniente
a si el sometimiento involuntario a técnicas como las neurocientificas supone una
restriccion razonable del derecho a la libertad personal, consagrado en el articulo 21
de la Constitucion™’. Aunque la administracién involuntaria de estas técnicas puede
suscitar numerosas situaciones que determinen una restriccion o merma de la libertad
personal, la mas inmediata es la posibilidad de recurrir al uso de la fuerza para asegurar
el sometimiento a cualquiera de los medios de investigacion analizados respecto de
aquella persona que no acepta voluntariamente su empleo. En una primera
aproximacion, el Tribunal Supremo razona cémo esta forma basica de limitacion de la
libertad personal es, a priori, ajustada a Derecho, en la medida que estas
excepcionalisimas facultades sean llevadas a cabo por parte de la autoridad policial o
judicial en el marco de sus competencias investigadoras, de un modo razonable y
proporcionado. En este sentido, el Tribunal se hace eco de la habilitacién legal que el

Legislador incorpora en el Criminal Procedure Code, en el marco de las facultades de

57 |Ibidem., paragrafo 166. En el articulo 21 de la Constitucion de India de 1950 se establece que
“No person shall be deprived of his life and liberty except according to procedure established by

law”.
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arresto, detencion, interrogatorio de los sospechosos, con la garantia de que el poder
coercitivo es ejercido de un modo razonable. Por tanto, la aplicacion del test Brain
Electrical Oscillations Signature (BEOS) no entrafiaria restriccion ilegitima del derecho
a la libertad personal, en la medida en que cuente con habilitacion legal suficiente, y se
ejerza por orden de la autoridad competente, con respeto a los principios de justicia, no
arbitrariedad y razonabilidad™®. Afadimos, por ser inherente a estos, el de

proporcionalidad.

Aparte de estas cuestiones, el Tribunal aborda asimismo las posibilidades de
colision de las técnicas de activacion cerebral respecto del derecho a no sufrir tratos
crueles, inhumanos o degradantes™®. En este sentido apunta que, aunque la
Constitucion de India no prevé una proteccion expresa al modo de la Octava Enmienda
de la Constitucion de Estados Unidos en el marco de la garantia del “due process”, los
efectos de esta garantia son materialmente aplicables, a partir de los precedentes de
los casos Cooper, en 1970, y Maneka Ghandi, en 1978. Asimismo, resultan aplicables
las disposiciones contenidas en los tratados internacionales, tales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos’, de 1948, y especialmente, en aspectos como la
definicion conceptual de “tortura”, la Convencién contra la Tortura y demas tratamientos

o penas Crueles, Inhumanos o Degradantes’?, de 1984.

En suma, la exigencia de respeto a la dignidad personal se impone como una
garantia infranqueable en la determinacion de los modos posibles de recurso a la
Neurociencia como medio de prueba, en orden a no incurrir en violaciones de los
derechos consagrados en la Constitucion. Precisamente por ello, el Tribunal Supremo,
tras acordar en sentencia la prohibicibon del uso coercitivo de las técnicas
neurocientificas, consagra un protocolo de actuacion que sea acorde al contenido

esencial de los derechos fundamentales en el texto constitucional’®?.

758 |bidem., paragrafos 170 y 171.

759 |bidem., paragrafo 194.

760 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948.
761 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1984.
762 Selvi & Others..., Cit., paragrafo 223.
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3.3.3 Balance

El examen de los criterios fijados por el Tribunal Supremo de India nos situa ante
unos pardmetros de garantia de derechos fundamentales muy semejantes a los
analizados en el ambito del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal
Supremo de Estados Unidos. Incluso se advierte un alto grado de coincidencia en los
derechos fundamentales en potencial colision ante el empleo de la Neurociencia, en las
propias resoluciones judiciales de cada uno de los contextos analizados. Este principio
de internacionalidad de los Derechos Humanos, a que hemos aludido previamente en
otros lugares de esta investigacion, resulta expresiva de otros factores como la
transversalidad y la comunicabilidad entre sistemas juridicos, y particularmente en el
area de los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas. De este modo, y frente
a lo que pudieran sugerir algunos prejuicios culturales o sistémicos previos a la
investigacion, la doctrina jurisprudencial emanada de las resoluciones del Tribunal
Supremo se configura como un auténtico factor armonizador y unificador, capaz de dotar

de coherencia al sistema juridico del subcontinente indio.

Como apunta Jinee Lokaneeta en su espléndida monografia, el desarrollo de las
técnicas cerebrales aplicadas a la deteccion del engafio, obedece a una incuestionable
labor cientifica, aunque, desde un punto de vista juridico-politico, ha sido, a su vez,
presentado como una oportunidad para erradicar la violencia en el contexto de los
interrogatorios e investigacion policial’®®, a fin de dotarlos de un caracter cientifico. En
consecuencia, es oportuno finalizar la presente exposicion contextualizando el
desarrollo y empleo en el sistema judicial indio, tanto del Brain Electrical Oscillations

Signature como del Brainfingerprinting, a partir de un decidido compromiso estatal con

763 | OKANEETA, J., The Truth Machines..., p. 134.
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la superacion toda forma de tortura o trato degradante respecto del justiciable, sobre la

base del respeto a los principios democréticos y al Estado de Derecho’®.

764 jdem.
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Como conclusiones de la presente investigacion, sefialo las siguientes:

PRIMERA.- La colaboracién reciproca entre las respectivas aportaciones de la
Neurociencia, por un lado, y el Derecho, por otro, representa una actualizacion de la
dialéctica secular entre los planos del Ser y el Deber Ser. En particular, el desarrollo de
medios neurotecnoldgicos, aplicados al ambito de la prueba en el proceso judicial, es
reflejo vivo de una opcién estratégica por la interdisciplinariedad, que ya ofrece fecundos
resultados en sistemas procesales especificos, como es el caso de Estados Unidos e

India y, en menor medida, en otros paises europeos, entre ellos Espafa.

SEGUNDA.- La moderna Neuroética, entendida como el analisis de las
cuestiones éticas, legales y sociales derivadas de la aplicacién préactica de los
descubrimientos cientificos cerebrales, se encuentra intimamente conectada con la
Bioética cléasica, de manera que los principios basicos de ésta —autonomia,
beneficencia, no maleficencia y justicia- resultan aplicables a los dilemas y conflictos

neuroéticos.

TERCERA.- En su condicion de Neurociencia de la Etica, la Neuroética, se
configura como Bioética Fundamental, a partir de la cual es hoy posible la aproximacién
a las bases cerebrales de la conducta moral. Sobre la base de estos hallazgos, resulta
posible sostener, desde parametros cientificos, la realidad de una Moral universal,
fundamentada en lo que la Neurociencia nos permite conocer acerca del funcionamiento
de la actividad cerebral. Desde esta perspectiva, la Neuroética asimismo representa una

oportunidad, en cuanto ofrece una nueva forma de hacer Etica.
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CUARTA .- El hecho de que el proceso cognitivo se inicie de forma inconsciente
—comprobado empiricamente, a partir del hallazgo del potencial de disposicion que
acontece 500 milisegundos antes de que se inicie todo acto libre y voluntario- explica
gue, en el equilibrio entre las funciones cerebrales automaticas y aquellas controladas
racionalmente, son las emociones y las intuiciones las que condicionan el razonamiento

moral.

QUINTA.- El fendmeno definido como Neuroderecho o Neurolaw, representa,
desde una perspectiva historica, una actualizacion y una redimension del realismo
juridico clasico, en cuanto que la validez del Derecho no depende ya Unicamente del
hecho de su aplicacion, sino que los propios procesos de interpretacion y aplicacién del
Derecho aparecen determinados por la posibilidad técnico-cientifica de visualizacion
del proceso cerebral de formacién del acto juridico. Asi, como acontece respecto de la
gestacién del acto ético, es posible la aproximacion, en su dimensién cerebral, a
nociones juridicas basicas, tales como la prestacién del consentimiento, la consciencia,

la capacidad o la responsabilidad.

SEXTA.- En esta clave, hoy resulta imprescindible una concepcién del Derecho,
en cuanto actividad mental, determinada por la aportacion multidisciplinar de las
Ciencias Sociales y Naturales, entre las que destacan la Psicologia, la Economia, la

Estadistica, la Medicina, la Biologia y, de un modo particular, la Neurociencia.

SEPTIMA.- Esta dinamica de cooperacion entre las posibilidades que
reciprocamente representan el Derecho y la Neurociencia, se concreta en las
oportunidades que el desarrollo tecnolégico de la neuroimagen ofrece al Derecho
Procesal en el campo probatorio, esencialmente a partir de la resonancia magnética
funcional por imagenes (fMRI) y el electroencefalograma (EEG). En particular, la
deteccién de fluctuaciones en el EEG, identificadas como potenciales evocados,

constituye la base cientifica para la aplicacion de las técnicas Brainfingerprinting (BFP)
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y Brain Electrical Oscillations Signature (BEOS), en cuanto sistemas para la

determinacion del engafio en las declaraciones policiales y judiciales.

OCTAVA .- El estadio actual de desarrollo técnico de la Neurociencia cognitiva
ofrece aplicaciones practicas concretas en el campo del Derecho. Asi, existen
propuestas de tratamiento neuroldgico destinadas a la mejora cerebral de la poblacion
reclusa, desde el punto de vista de la prevencién especial y el abordaje de la reincidencia
delictiva. Asimismo, con respecto a la determinacion de la muerte a partir del cese
irreversible de las funciones cerebrales, la Neurociencia permite diferenciar entre el

estado de minima consciencia y el estado vegetativo persistente.

NOVENA.- En esta linea, la Neuroética no parece llamada a abordar conflictos
diferentes a los propios de la Etica, en general, y de la Bioética, en particular. En cambio,
si nos ofrece unos medios técnicos renovados para la aproximacion a los conflictos
éticos clasicos, principalmente, para una comprension mas exacta de la dimensién

neurobioldgica del propio ser humano.

DECIMA.- Asimismo, la Neuroética posibilita una redimension de la moralidad a
partir del papel troncal de los valores, superando la normatividad ética clasica. A priori,
la experiencia social evolutiva no nos permite identificar valores como fundamentales —
aplicables a todo tiempo y realidad- més alla de las nociones de cuidado, supervivencia
y bienestar. Si bien, una nueva perspectiva, al mismo tiempo mas universal y mas
realista, viene conformada por las obligaciones morales basicas instrumentadas a partir

del respeto a los Derechos Humanos.

UNDECIMA.- En la medida que tanto las normas legales como morales operan
en el terreno de la razén practica, en tanto que razones potenciales para la accion, la

Neurociencia permite enfocar un concepto actualizado de persona como razonador
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practico, es decir, en cuanto ser capaz de comprender el alcance de las normas y ajustar
a ellas su comportamiento. Esta nueva perspectiva de andlisis ciertamente consolida la
funcion adaptativa del Derecho y opera como punto de unién entre los planos del Sery
del Deber Ser.

DECIMOSEGUNDA.- La Neurociencia asimismo posibilita un nuevo enfoque de
la nocion de capacidad, desde el prisma del comportamiento, de modo que las nociones
cldsicas de capacidad juridica y capacidad de obrar puedan ser reconducidas al
comportamiento del sujeto, en un momento dado y respecto a un acto juridico concreto.
Esta relectura de la capacidad desde el comportamiento proporciona dos ventajas: por
un lado, propicia estandares de capacidad mas certeros respecto de determinadas
instituciones juridicas; por otro, la Neurociencia permite hoy aventurar si el tratamiento

personal redundara en una restauracion de la capacidad mermada.

DECIMOTERCERA.- Los avances de la Neurociencia respecto al
funcionamiento cerebral permiten una aproximacién empiricamente mas ajustada al
concepto juridico de la responsabilidad y, de este modo, una determinacién cientifica
mas justa y adecuada a los pardmetros que deben perfilar los diferentes grados y
aspectos de la responsabilidad. En particular, los dictamenes emitidos desde la
Psicologia y la Psiquiatria, han permitido erradicar la pena de muerte para el caso de
menores responsables en el sistema de Estados Unidos, a partir de la constatacion del
menor grado de maduracion del I6bulo frontal del cerebro, con incidencia en el control

de impulsos, la asuncién de riesgos y el razonamiento moral.

DECIMOCUARTA.- Desde un punto de vista neurocientifico, pueden
diferenciarse cuatro relaciones o actitudes mentales de la persona respecto a la horma,
tanto juridica como moral: en primer lugar, la norma puede justificar el comportamiento;
en segundo lugar, el sujeto puede consultar el contenido de la norma en el proceso de

decision sobre qué comportamiento adoptar; en tercer lugar, el grado de adecuacién o
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ajuste a la norma, permite a la persona corregir su comportamiento; finalmente, resulta

necesario interpretar el sentido de la norma para comprender su alcance y contenido.

DECIMOQUINTA.- La Neurobiologia demuestra que el ser humano, ante un
conflicto ético o juridico, decide sobre la base de valores y principios, de un modo
preferente a las normas formales. En esta clave, la labor de identificacion o
determinacion de los valores fundamentales que condensan el razonamiento juridico y
moral humano, no se agota en las nociones de cuidado y bienestar, sino que debe
nutrirse de las obligaciones o exigencias universales consolidadas en los Derechos
Humanos. En suma, la relevancia de la Neuroética radica en la fecunda asociacion del

conocimiento neurobioldgico y los sistemas humanos —éticos y juridicos- de valores.

DECIMOSEXTA.- Incluso mas alla de la finalizacion formal del proceso judicial,
la Neurotecnologia ofrece herramientas Utiles en varios supuestos especificos: en el
procedimiento para la revision de sentencias firmes, en los casos de error; respecto al
control y seguimiento de condenados por delitos frente a determinados bienes juridicos,
a partir de la libertad vigilada; y para facilitar la averiguacion de informacion de interés

publico o estatal.

DECIMOSEPTIMA.- Dentro del orden jurisdiccional civil, la Neurociencia ofrece
herramientas muy precisas y eficaces para la acreditacion probatoria de los elementos
facticos que determinan las resoluciones judiciales de incapacidad e internamiento
involuntario. Del mismo modo, entre las aportaciones de la Neurociencia se encuentran
la aproximacion mediante escalas y elementos indiciarios objetivos al fenomeno de la

prueba del dolor, a partir de sus reflejos sensoriales en el sistema nervioso.

DECIMOCTAVA.- La aplicacién de las técnicas neurocientificas en el contexto

del procedimiento penal —particularmente, la resonancia magnética funcional por
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imagenes (fMRI) y el brainfingerprinting (BFP)- no entrafia una injerencia relevante
dentro del derecho fundamental a la intimidad, tanto por la naturaleza de la informacién,
a priori ya desvelada por la investigacion, como por la mecanica de la prueba,
manifiestamente no invasiva en su practica. Del mismo modo, en el articulo 8.2 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales aparece justificada la injerencia en el derecho por parte de las

autoridades publicas, entre otros fines, en aras a la prevencion del delito.

DECIMONOVENA.- Si bien no existe una habilitacion legal expresa -al modo de
la prevista en el articulo 363.2° LECrim, en relacién a la obtencién de ADN-, en la
interpretacion llevada a cabo en la doctrina del Tribunal Constitucional acerca del
alcance del derecho fundamental a la integridad fisica y psiquica, no resulta ninguna
restriccion a priori para el acuerdo de un examen neuroldgico como prueba en el proceso
penal, siempre que fuera acordada por el érgano judicial, tras superar los requisitos de
legalidad, necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. Adicionalmente, en tanto
constituiria una intervencién corporal, es imprescindible que no entrafie riesgo o
guebranto para la salud del sujeto obligado, sea efectuada por profesional médico y sea

respetuosa con la dignidad personal.

VIGESIMA.- Los medios de prueba de naturaleza neurolégica no afectan al
contenido material de las garantias o derechos a no declarar contra uno mismo y a no
declararse culpable, a la tutela judicial efectiva ni a la presunciéon de inocencia, en la
medida en que sean consideradas como pruebas biolégicas -mediciones de flujo
sanguineo o impulsos eléctricos-, en tanto diligencias de prevencion, indagacion o
prueba, de incierto resultado. Conforme a la doctrina jurisrprudencial del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional, s6lo estan vetadas por tales garantias las
declaraciones con valor testimonial o de contenido incriminatorio, cuando comportan

una colaboracioén activa del sujeto.
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VIGESIMOPRIMERA.- La dimension adquirida por los desafios que suscitan la
Neurociencia y la Neurotecnologia exige una reconceptualizacion del catalogo de
Derechos Humanos, como ya lo supuso décadas atras los avances de la Genética. Entre
los nuevos derechos destaca, por su potencial amplitud aplicativa, el derecho a la

libertad cognitiva, concretado en la garantia de la autodeterminacion mental.

VIGESIMOSEGUNDA.- La consolidacion de la libertad cognitiva como derecho
humano ha propiciado el reconocimiento de otros neuro-derechos especificos: es el
caso de la privacidad o intimidad mental, la integridad mental y la continuidad

psicologica.

VIGESIMOTERCERA.- El analisis comparado de los sistemas juridicos que
emplean los medios neurocientificos a efectos probatorios en el proceso, demuestra la
intima relacion entre la Neuroética y el Neuroderecho, concretada en la opcion
generalizada por la sustanciacion de los conflictos éticos y juridicos ante los comités de
ética y en la exigencia mayoritaria del consentimiento informado. Ello acredita, a su vez,
que la Neuroetica se nutre de los principios y estructuras de la Bioética en el abordaje

de los desafios éticos que genera la Neurociencia.

VIGESIMOCUARTA.- El influjo de la Neurociencia en el sistema juridico de
Estados Unidos aparece caracterizado por la transversalidad, resultando determinantes
los medios probatorios neurotecnoldgicos en los 6rdenes juridicos penal y civil, al tiempo
gue extiende sus posibilidades a campos especificos como la deteccion del engario, el
funcionamiento de la memoria en testigos e investigados, asi como al proceso de toma
de decisiones de indole juridica. En particular, es destacable el decisivo papel que ha
desempenfado el test Brainfingerprinting en orden a la determinacion cientifica de la

culpabilidad o inocencia del acusado en casos de enorme relevancia.
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VIGESIMOQUINTA.- El empleo frecuente de los métodos probatorios
neurotecnoldgicos, en el contexto del sistema judicial de India, persigue el fin primario
de dotar de caracter cientifico a los interrogatorios en sede policial, al tiempo que evitar
practicas constitutivas de tortura o tratos inhumanos o degradantes. La eficacia de las
pruebas practicadas a partir del Brain Electrical Ocillations Signature y del
Brainfingerprinting, a los efectos de deteccién del engafio, se ha visto limitada por el
Tribunal Supremo al establecer la prohibicion del sometimiento involuntario a estas

técnicas.

VIGESIMOSEXTA.- A nivel jurisprudencial comparado, existe un elevado grado
de coincidencia en la potencial afectacion de los derechos fundamentales a la tutela
judicial efectiva —principalmente en su vertiente de derecho a no declarar contra uno
mismo- y a la intimidad, en el empleo procesal de los medios neurotecnoldgicos de
prueba. El examen de la doctrina emanada tanto del TEDH como de los Tribunales
Supremos de Estados Unidos e India, confirman esta convergencia sustancial, sin
perjuicio de pequefias matizaciones atribuibles a diferencias terminologicas y

sistémicas.
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