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1. INTRODUCCION

Parece indubitable que las técnicas de investigacion desarrolladas en el ambito de
las neurociencias deban ser admisibles y desahogadas como instrumentos de
conocimiento en el ambito del proceso penal, sin embargo, el problema en el ambito
procesal (desahogo), se circunscribe a la determinacion de su efectiva relevancia para la
acreditacién de la teoria del caso (o la verdad de los hechos), que son objeto de la prueba
y decision en el juicio. En ese sentido, trataremos de dilucidar las siguientes interrogantes
¢, Se justificaria, bajo el principio de exhaustividad, que el juzgador permita el desahogo de
pruebas neurocientificas, para el esclarecimiento de los hechos?, - ¢ Para crear conviccion
en la determinacion del juzgador durante la audiencia de juicio, es valido que éste se
allegue de mas informacién en torno a las técnicas neurocientificas, cuando las partes no

se lo aportaron mediante interrogatorio?.

Para contextualizar el abordaje del tema, haremos un breve recorrido por el 6rgano
mas enigmatico del universo -el cerebro-, como 6rgano que gobierna nuestro sistema
nervioso, tocaremos brevemente la conciencia y el libre albedrio, expondremos algunos
fundamentos de la neurociencia y el neuroderecho, en conjuncion con la ética de la
neurociencia y la neurociencia de la ética. Abordaremos la utilizacion de la prueba
neurocientifica en el proceso penal, las cargas procesales, su desahogo y el actuar el
6rgano jurisdiccional durante el juicio, hasta emitir un fallo y las razones que lo justifican. A
simple vista pareciera ser un ejercicio sumamente simple porque esta previsto en la ley,
pero veremos cuan grande es la complejidad en el ejercicio de cada una de esas

actuaciones.
2. LOS ENIGMAS DEL CEREBRO.

Descifrar los enigmas que esconde el cerebro es el gran desafio de las
neurociencias. El cerebro humano dicta toda nuestra actividad mental, desde procesos
inconscientes como respirar, hasta los dilemas morales mas complejos. Por miles de afios
la civilizacion se ha preguntado por el origen del conocimiento, de la memoria, de la

consciencia, del libre albedrio, esto basicamente ha sido abordado por fil6sofos, lideres



religiosos y cientificos. En los Ultimos afios, las neurociencias,' gracias a las nuevas
tecnologias, nos dan una nueva perspectiva del cerebro humano y sobre las respuestas a
estas preguntas. En las Ultimas dos décadas hemos aprendido méas sobre el
funcionamiento del cerebro, que en toda la historia de la humanidad. Uno de los mayores
descubrimientos, es que el cerebro humano no es estatico, es plastico y genera neuronas,?

hasta el ultimo dia de nuestras vidas.

También, los cientificos se han ocupado de estudiar las emociones, para determinar
como influye la emocién en la toma de decisiones.® El estudio moderno de la emocion
empez6 con Darwin, él fue quien se dio cuenta que las mismas emociones bésicas
memoria, tristeza, alegria, sorpresa, ira, disgusto, estaban presentes en diferentes
especies animales, y eran homélogas a las emociones humanas. Ademas, de estas
emociones bésicas hay emociones secundarias como la culpa, la verglienza, el orgullo y

esto depende un poco del contexto cultural (se desarrolla entre los 18 y 24 afios de vida).

Los antiguos griegos llamaban a las emociones pasiones: Hasta nuestros dias,
pensamos que las pasiones nos emparentan con nuestras raices animales, tenemos
hambre, miedo, instintos sexuales, pero al mismo tiempo, las emociones son lo que nos
hacen unicos dentro del reino animal, lo que nos hace humanos. Por tanto, es importante
cuestionarnos ¢ Como las emociones influyen en la toma de decisiones?. La toma de
decisiones es un tema complicado, en ocasiones tomamos decisiones a través de
pensamientos racionales, evaluamos todas las consecuencias, pero en otras, tomamos
decisiones de manera inconsciente, por lo que nuestro cerebro toma decisiones por
nosotros, y por tanto, las emociones contribuyen para comportarnos de determinada
manera, no porque hayamos decidido que eso es lo mejor, sino porque somos empujados
en esa direccién por otros incentivos o estimulos emocionales que funcionan de manera
inconsciente y preparan al cerebro en un estado en el que las prioridades son alteradas

por las emociones que emergen.

En esa direccién, la emocién y la motivacion pueden hacer cambiar las prioridades
en el cerebro. El mecanismo de atencién es clave para diferentes funciones cerebrales, y

existen, diferente procesos de atencién que requieren de complejos sistemas neurales,

! Que estudian la organizacion y el funcionamiento del sistema nervioso y como los diferentes elementos de cerebro
interaccionan y dan origen a la conducta del ser humano.

2 Nuestra capacidad de pensar, sentir, movernos o recordar, depende de algo tan mindsculo como las neuronas, éstas células
nerviosas, son procesadores bioldgicos Unicos, que codifican, transmiten y computan la informacién necesaria para que
realicemos nuestras funciones a través del impulso nervioso expresado en forma de sefiales eléctricas.

8 Una emocién es un proceso influido por nuestro pasado evolutivo y emocional, que produce cambios corporales y del
comportamiento.



particularmente de las areas frontales y parietales. a) La atencién sostenida, es cuando
enfocamos un punto de atencion, ejemplo, cuando estudiamos o tocamos un instrumento,
b) La atencién dividida, es la que nos permite alternar el foco entre diferentes estimulos,
por ejemplo, cuando estas en la computadora y a su vez escuchas la radio. De ahi que es
muy importante pensar en el proceso de atencion como clave para la realizacion de otras
tareas cognitivas e intelectuales. Asi, el déficit en la atencion, conduce a un déficit de

memoria u otras funciones cognitivas. *
2.1 Laconciencia

El cerebro es una maquina procesadora de informacion (méquina cognitiva), y
puede tener acceso a esta informacion: leerla, resumirla linguisticamente y aportar un
relato verbal al mundo exterior. Existen tres teorias que pueden explicar la conciencia: a)
La teoria de la informacioén integrada, b) La hipétesis del nicleo dinamico, y c) La teoria del
esquema de la atencién. La teoria de la informacion integrada (11T, por sus siglas en inglés,
Integrated information theory), formulada por el neurocientifico italiano Giulio Tononi, a la
gue se adhirié Christof Koch, sostiene que la conciencia admite graduaciones. La cantidad

de informacion integrada que una entidad posee corresponde a su nivel de conciencia.

Esta teoria define la conciencia sobre la base de cinco axiomas: 1) La conciencia
existe intrinsecamente: cada experiencia es real y existe independientemente de los
observadores externos, 2) La conciencia esta estructurada: cada experiencia se compone
de cualidades fenoménicas distintas que existen independientemente de ella, 3) La
conciencia es especifica: cada experiencia es particular y funciona a su manera, esta
compuesta por un conjunto de cualidades fenoménicas, distintas de otras posibles, 4) La
conciencia esta unificada: cada experiencia es irreductible, no depende de otros
subconjuntos de fenémenos distintos, 5) La conciencia esta definida en contenido y en
espacio-tiempo: cada experiencia tiene el conjunto de distinciones fenoménicas que tiene,
ni mas ni menos, y fluye a una determinada velocidad, ni mas rapido ni menos. En
conclusién, Tonini y su colaborador consideran que esta teoria aborda el problema arduo

de la conciencia.

La hipoétesis del ndcleo dinamico, sostenida por el italiano Giulio Tononiy Gerald M.
Edelman, constituye un intento de explicar la conciencia sobre bases exclusivamente

cerebrales. Uno de los principios de dicha teoria es que los estados conscientes, al integrar

4 Manes, F. (2019). Conoce el cerebro para vivir mejor. Consultado junio 2021, de Noticias y Cultura Hispanoamérica
Recuperado de https://youtu.be/OyraR_e_ ISk
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una gran cantidad de datos sensoriales y/o cognitivos en una forma totalmente Unica®,
contienen un altisimo grado de informacién. Finalmente, la hipotesis de la teoria del
esquema de la atencioén, sostenida por los neurocientificos Michael Graziano y Sabine
Kastner, vincula la conciencia a aquellas partes del cerebro que se encargan de la
percepcion social, en especial las que predicen en qué fijan su atenciéon los demas,
destacan el surco temporal superior y la unién entre las regiones temporal y parietal.® Esto
es, sostienen que la atribucion por la maquinaria social del cerebro de conciencia de uno
mismo, al estar localizada en el propio cuerpo, la liga a todas las sensaciones que emanan

de éste, pero al fin y al cabo las sensaciones del propio cuerpo también son qualia.’
2.2. Nociones basicas sobre el libre albedrio.

¢Es el hombre responsable de sus acciones? Desde hace unos afos, cuando
intentamos responder a esta pregunta nos topamos con un nuevo esquema de
interpretacion llamado neuroética® o incluso neurocultura,® aunque no es una terminologia
univoca, que pretende dar cuenta de aspectos basicos del comportamiento humano, como
el libre albedrio, la deliberacién, la conciencia, e incluso la conducta moral, a partir de los
recientes conocimientos acerca del funcionamiento del cerebro (conocimientos que pueden
agruparse bajo el nombre de neurciencia). Uno de los problemas que muchos cientificos

creen haber desentrafiado, es el del libre albredrio.*°

Durante siglos, el debate sobre el libre albedrio se limité a la filosofia y teologia.
Sélo hace relativamente poco tiempo, que se ha abordado empiricamente el libre albedrio
utilizando metodologia de neurociencia. El problema con un enfoque experimental fue
realizado por Benjamin Libet, en la década de los ochentas. En su experimento clasico,
Libet probo que la intencién consciente de actuar esta precedida por procesos cerebrales
inconscientes.!! Cuando tomamos la decisiéon de realizar un movimiento simple, por
ejemplo, flexionar un dedo, el cortex motor del cerebro envia una sefial eléctrica a los

nervios motores implicados en el movimiento, a esta actividad se le denomina potencial de

5 Cada estado consciente es completo y diferente

5 National Geographic (mayo 2020). La conciencia. La mas enigmatica de las funciones cerebrales. Ciencia & Cerebro. RBA
Editores México, S. de R.L de C.V., pp. 94, 95, 99, 103, 108.

" ldem, foja 110.

8 Cortina, A (2010). Neuroética ¢ Las bases cerebrales de una ética universal con relevancia politica?. Isegoria, nim. 42.
® Mora Teruel F. (2007) Neurocultura. Una cultura basada en el cerebro. Alianza Editorial.

10 3. Rubia, F. (2009) El fantasma de la libertad. Datos de la Revolucién neurocientifica. Barcelona. Critica.

1 Laviola, G. (2009). Neuroscience & Biobehavioral Reviews. junio 2021, de Official journal of the International Behavioral
Neuroscience Society Recuperado de https://www.journals.elsevier.com/neuroscience-and-biobehavioral-reviews
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preparacion. Libet disefié su experimento con el fin de sefialar en qué momento de la
secuencia de actividad cerebral (que supuestamente se inicia con la toma de decision y

concluye con el movimiento), se produce el potencial de preparacion.

Para ello, reuni6 una serie de voluntarios, cada uno de ellos, frente a un cronometro,
les pidi6 que tomaran en un momento determinado la decisién de levantar un dedo e
indicaran en qué posicion se encontraba la aguja del reloj en el momento en que tomaran
la decision consciente de mover el dedo. A través de unos electrodos se media el momento
en que tenia lugar el potencial preparatorio y se contrastaba con el momento en que cada
voluntario determinaba su decision consciente de mover el dedo. Sorprendentemente, el
potencial preparatorio no se encontraba entre la decision y el movimiento, sino que era
previo a la decision consciente (unos 350 milisegundos antes), lo que se interpretdé como
prueba de que el cerebro tomaba la decision por su cuenta, antes de que fuéramos
conscientes de ella.'? El experimento de Libet ha sido visto como un desafio para una fuerte
e intuicibn comun sobre el libre albedrio, es decir, que al menos a veces depende de
nosotros lo que decidimos y nuestras decisiones e intenciones conscientes son

causalmente relevante para lo que hacemos.

Posteriormente, otros experimentos (con medios mas refinados), parecen avalar
estos resultados. En el afio 2008 John Dylan Haynes y sus colaboradores detectaron hasta
siete segundos antes de la decisién consiente, pautas cerebrales que permitian predecir
cudl seria la accién de un sujeto enfrentado a la eleccién entre presionar uno y otro botén,
obteniendo un 60 por 100 de aciertos en la prediccion. La negacion del libre albedrio
basado en este tipo de experimentos no es una conclusién unanime entre los
neurocientificos (el propio Libet no la aceptaba, entendiendo que sus experimentos dejaban
espacio para una libertad de la voluntad entendida no como un inicio de la accion, pero si

como posibilidad de veto o censura de la misma, pero si muy extendida.*®

Asi, la principal contribucién de la neurociencia al debate sobre el libre albedrio ha
girado en torno a la cuestion de si las decisiones conscientes se pueden predecir a partir
de la activacidn cerebral que precede a tales decisiones. Esta contribuciéon ha atraido
mucha atencion, quizas porqgue muchas personas encuentran evidencia neurocientifica
gue cuestiona si sera mas convincente que los argumentos metafisicos. Ademas, la

formulacion de una especie de determinismo neuronal es mucho mas facil de comprender

12 Michael Taruffo, Jordi Nieva Fenoll, Eduardo Orteiza, Daniel Mitidiero (2013) Neurociencia y Proceso Judicial. Coleccion
Proceso y Derecho. Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sciales, S.A., Madrid, pp. 110.

13 Op cit. Mora Teruel (2007), pp. 28



gue los argumentos filosoficos tradicionales sobre el determinismo y el libre albedrio. La
discusion filosofica abstracta sobre si los seres con libre albedrio pueden habitar un el
universo es reemplazado por la pregunta més concreta de si nuestras decisiones
conscientes pueden predecirse a partir de la actividad neuronal anterior o no, y si tenemos

algun control sobre lo que decidimos.**

Sin embargo, ni los experimentos tipo Libet, son altamente fiables, debido a que
persisten problemas de mediacion del tiempo y no se ha logrado un alto porcentaje de
predicciones acertadas, tampoco explican adecuadamente todos los datos empiricos (la
conciencia de la toma de decisién queda como un fenémeno secundario al que es dificil
encontrar un sentido), ni eliminan hipétesis altamente plausibles (como que los resultados
solo sean validos para acciones sencillas que no requieren deliberacion), lo que desde

luego choca con creencias muy arraigadas.

El fil6sofo José Soler Gil, considera que los experimentos de Libet y Haynes
descartan la deliberacion, por lo que no estudian acciones potencialmente libres, y afirma
gue los experimentos deben realizarse en situaciones en las que la persona se encuentre
ante alternativas que no son indiferentes, por lo que se requiere una deliberaciéon para
resolver entre ellas; ademas, debe tratarse de situaciones en las que la persona no se
encuentra obligada a tomar una decisién inmediatamente, sino que pueda dilatar su
reflexion, tanto tiempo como considere oportuno, en tercer lugar si se pretende descartar
la conjetura de Libet sobre la libertad como instancia supervisora con derecho a veto, seria
necesario llegar a un nivel muy alto de prediccién de las decisiones tomadas. Por tanto, si
se quiere descartar la posibilidad de que los propios procesos inconscientes en los que se
basa la prediccion hayan sido, de algiin modo encargados por la conciencia, seria preciso
mostrar que la actividad cerebral que ha tenido lugar en dichos procesos venia determinada

por estados cerebrales previos al inicio de los procesos conscientes deliberativos.*®

Desde luego que la neurociencia esta todavia muy lejos de poder satisfacer estas
condiciones, aunque sus avances han sido significativos, y en un futuro pueda establecer
empiricamente la negacion del libre albedrio. Por el momento, nos quedaremos con lo que
afirma Ernesto Garzén, quien ha sefialado que el desafio que las neurociencias plantean

para la nocién de responsabilidad no es nueva, sino que se trata de una nuevo ropaje para

14 Op cit. Cortina (2010)

15 Soler Gil, F.J. (2009) Relevancia de los experimentos de Benjamin Libet y de Jonh-Dylan Haynes para el debate en torno
ala libertad humana en los procesos de decision Themata. Revista de Folosofia, nam. 41, pp. 544, 546.



un viejo problema de filosofia.!® Los avances tecnoldgicos sin duda daran gran aportacion

para resolver el dilema.
3. LA NEUROCIENCIA Y EL NEURODERECHO

El término neurociencia, es utilizado en los afios sesenta del siglo XX para definir
un campo particular de los estudios interdisciplinarios que involucran al sistema nervioso
cerebral. En 1971, se fundé la Society for Neuroscience, y solo unos pocos afios después
aparecio por primera vez en las revistas el término ciencia cognitiva, asociado a las
investigaciones que conciben la mente humana esencialmente como un conjunto de
funciones para la elaboracion de informaciones. Del encuentro de estos dos nuevos
campos de la investigacion cientifica, nace el termino neurociencia cognitiva, acufiado por
George Miller y Michael Gazzaniga, a finales de los afios ochenta. Con esta expresién se
describe la disciplina cientifica que tiene por objeto determinar cémo el funcionamiento del
cerebro da lugar a la actividad mental, y cuyo objetivo es esencial para aclarar cémo el

cerebro activa la mente.'’

En el afio 1991, una nueva disciplina abre su campo el llamado neuroderecho.
Taylor, Harp y Elliott publican su articulo “Neuropsychologists and neurolawyers™*® Los
alcances actuales del neuroderecho son diversos y amplios. Gerben Meynen propone una
clasificacion interesante para los temas que son tratados actualmente en neuroderecho:
revision, evaluacion e intervencion®®. La revision, es plantearse si la neurociencia debe
conducirnos a replantear, modificar o incluso eliminar algunas disposiciones de las
legislaciones y la practica del derecho. Lo que la neurociencia tiene que decir sobre la
existencia o no del libre albedrio puede tener repercusiones serias en la teoria del delito y
en la posibilidad de sancionar penalmente a un ser humano.? La evaluacion, consiste en
la utilizacion de las neurotecnologias para evaluar los estados mentales del imputado, las

victimas, e incluso del juez. Finalmente, la intervencion, una de las mas polémicas, permite

16 Garzén Valdés, E. (2007) 30 minutos de filosofia del Derecho. Viejos y nuevos problemas. Doxa, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 30, pp. 226y ss.

7 Op cit. Michael Taruffo (2013) pp. 110.
18 Taylor, J., Harp, J., Y Elliot, T., (1991) Neuropsychologists and neurolawyers, Neuropsychology, 5(4), pp. 293-305.

19 Meynen, G., (2014) Neurolaw: Neuroscience, Ethics, and Law. Review Essay, Ethical Theory and Moral Practice, 17(4),
pp. 819-829.

20 Greene, J., Y Cohen, J., (2004) For the law, neuroscience changes nothing and everything, Philosophical Transactions of
the Royal Society B: Biological Sciences, 359(1451), pp. 1775-1785.



modificar el comportamiento humano a través del empleo de neurotecnologias

directamente en el encéfalo del imputado o del sentenciado.?*

La relacién entre neurociencia y derecho no es nueva, en los Ultimos afios, la
neurociencia ha desarrollado una serie de métodos cada vez mas sofisticados de
investigacion para analizar la estructura y funcionamiento del cerebro. Parece indubitable
gue las técnicas de investigacion desarrolladas en el ambito de las neurociencias son, en
principio admisibles como instrumentos de conocimiento en el &mbito de cualquier tipo de
proceso, sin embargo, el problema con el empleo procesal de estos métodos es otro,
relativo a la determinacion de su efectiva relevancia para la declaracion de los hechos que
son objeto de la prueba y decision en el juicio. Se trata de establecer, cuando y en qué
condiciones, las neurociencias proporcionan conocimientos e informaciones utilizables
como prueba en juicio, es decir, como instrumentos para establecer la verdad o falsedad

de enunciados relativos a hechos relevantes para la toma de la decision.

Un tema ampliamente debatido, es el relativo a si las pruebas neurocientificas
pueden ser utilizadas en el proceso penal, es decir, la posibilidad de utilizar las pruebas
neurocientificas en el proceso penal. Como premisa fundamental se parte del hecho de
gue el derecho penal se ocupa del comportamiento voluntario y vincula la voluntad del
sujeto a su responsabilidad, pero esta voluntad debe ser probada en juicio (dolo genérico,
dolo especifico, dolo eventual, culpa). Algunos teéricos de la neurociencia, hacen
referencia por ejemplo, a la eventualidad de que una lesiébn cerebral determine un
comportamiento delictivo, eliminando o reduciendo la voluntariedad de ese
comportamiento, asi, la determinaciéon de la lesion debiera ser decisiva, debido a los
efectos de la declaracion de culpabilidad del imputado; no obstante, lo realmente relevante
es determinar sus efectos juridicos, pues algunos se decantan por excluir del todo la
culpabilidad y por tanto la responsabilidad penal del sujeto, pero, otros, creen que la lesion

justificaria una responsabilidad disminuida y por ello una menor pena.

En contraposicion a lo anterior, existe otra concepcion mas general, segun la cual
resulta innecesario hablar de voluntariedad de la conducta delictiva, ya que ésta es solo un
efecto determinado de la actividad neuronal de una parte del cerebro, de ahi que siendo
sustancialmente involuntarios todos los comportamientos, en tanto estan determinados por
la actividad neuronal, no tendrian sentido todas las categorias penalistas que se basan en

la voluntariedad de la conducta criminal, en la conciencia, y por tanto en la responsabilidad

21 Op cit. Meynen (2014).



del sujeto, lo que de aceptarse, deberia reinventarse un nuevo derecho penal “del efecto”,
gue sancione simplemente el comportamiento, tomando en cuenta las consecuencias de
esa actividad neuronal, pero sin tener en cuenta la condicién subjetiva del autor. Sin
embargo, no debe perderse de vista que las intenciones no son procesos cerebrales, la
intencionalidad no se coloca en una zona del cerebro y no se reduce a un estado cerebral,
porque la conciencia implica el contacto con el mundo exterior, en una compleja interaccion

de cerebro-cuerpo-mundo, es decir, N0 somos nuestros cerebros-we are notaour brains.??

Tradicionalmente hemos entendido que la libertad, la responsabilidad y la
imputabilidad, son tres propiedades de la conducta humana estrechamente ligadas entre
si. Hemos organizado toda nuestra existencia personal bajo la idea de la libertad,
suponiendo que somos libres. La libertad suele entenderse como una propiedad de la
voluntad, ya que, entre un conjunto de posibilidades, la que elegimos esta en nuestras
manos; la fuente de nuestras actividades esta en nosotros y no en algo sobre el que no
tenemos control, y la accién que tomamos era evitable, debido a que existian posibilidades
alternativas. Visto de ese modo, la falta de libertad cambiaria completamente la valoracion
gue hacemos de nuestra propia conduta y de la conducta de los demas, especialmente si
se trata de premiarlos o castigarlos, toda vez que solo podemos castigar a personas que
son responsables de sus actos. La responsabilidad penal, requiere por tanto, una conducta
gue incluya un acto voluntario, de ahi gue generalmente se excluyan los actos involuntarios
y movimientos como actos reflejos, convulsiones, sonambulismo y otros que no son

producto de la voluntad o la intencion del autor®®

En el afio 2017 se comenz6d a vislumbrar una nueva idea: los neuroderechos
humanos.?* lenca y Andorno publicaron en ese afo un articulo que marcé el punto de
partida para pensar en formular nuevas regulaciones juridicas especificas y universales
gue mitiguen el posible impacto negativo de los desarrollos neurocientificos. En su articulo
“Towards new human rights in the age of neuroscience and neurotechnology”, plantearon
la necesidad de crear y reconceptualizar ciertos derechos humanos para proteger a las
personas de posibles dafios ocasionados por los desarrollos neurotecnolédgicos y su
aplicaciéon en diversos aspectos de la vida humana. Los cuatro derechos propuestos

fueron: el derecho a la libertad cognitiva, el derecho a la privacidad mental, el derecho a la

22 |dem, Michael Taruffo (2013) pp. 20.
% |bidem pp. 54.

2 lus Et Scientia (2020) + Vol. 6 *+ N° 2 + ISSN 2444-8478 https://editorial.us.es/es/revistas/ius-et-scientia
https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA - © Editorial Universidad de Sevilla, pp. 143.
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integridad mental y el derecho a la continuidad psicolégica.?® Unos meses después de la
publicacion inicial de lenca y Andorno, el 8 de noviembre de 2017, un numeroso equipo de
investigadores, encabezado por Rafael Yuste y Sara Goering, publican en la prestigiosa

revista Nature el articulo “Four ethical priorities for neurotechnologies and Al”.

Los autores ponen de relieve varios retos en materia de privacidad, identidad,
acceso a tecnologias de mejora y posibles sesgos en algoritmos. Si bien los autores
resaltan los grandes beneficios que pueden traer las neurotecnologias, plantean, por otra
parte, la importancia de guiar su desarrollo de una manera que respete, proteja y permita
lo mejor de la humanidad.?® En dicho articulo Yuste, Goering y su equipo realizan una
nueva propuesta de incorporar una serie de neuroderechos en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos. De la misma manera, hacen un llamado a estudiar la posible
creacion de un nuevo convenio internacional en esta materia, al afirmar que la mera
incorporacién como neuroderechos humanos parece no ser suficiente.?” EI mencionado

articulo se materializé6 como la base de la “NeuroRights Initiative”.

La Iniciativa de los Neuroderechos nace en el afio 2019 en el Centro de
Neurotecnologia de la Universidad de Columbia bajo el liderazgo del neurobidlogo Rafael
Yuste. En ese sentido, se formaliza una propuesta de cinco neuroderechos: el derecho a
la identidad personal, el derecho al libre albedrio, el derecho a la privacidad mental, el
derecho al acceso equitativo a las tecnologias de mejora y la proteccidén contra sesgos en
los algoritmos.?® La Iniciativa de los NeuroDerechos presenta, en primer lugar, el Derecho
a la Identidad Personal cuyo propdsito es prohibir que tecnologias externas alteren el
concepto de uno mismo o de la conciencia de la persona. En segundo lugar, el
neuroderecho al libre albedrio presenta la necesidad de establecer que las personas deben
poder tomar y tener control sobre sus propias decisiones, sin la manipulaciéon de
neurotecnologias externas desconocidas. En tercer lugar, el Derecho a la Privacidad
Mental busca que todos los datos obtenidos tras medir la actividad neuronal deben
mantenerse privados, ademas de que la venta, la transferencia comercial y el uso de datos
neuronales deben estar estrictamente regulados. En cuarto lugar, el Derecho al Acceso
Equitativo al Aumento Cerebral busca que se garantice el acceso equitativo a todos los

ciudadanos a las neurotecnologias de mejora o aumento. Finalmente, el Derecho a la

% lenca, M., Y Andorno, R. (2017) Towards new human rights in the age of neuroscience and neurotechnology. Life Sciences,
Society and Policy, 13, (1), pp. 1-27.

% Yuste, R., et al, (2017) Four ethical priorities for neurotechnologies and Al”, Nature 551, pp. 163. Disponible en:
https://www.nature.com/news/four-ethical-priorities-for-neurotechnologiesand-ai-1.22960

27 |dem. YUSTE (2017) pp. 162.

28 Neurorights Initiative (2020). The Five NeuroRights. https://nri.ntc.columbia.edu/
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Proteccion Contra Sesgos busca proteger de posibles sesgos discriminatorios en los
algoritmos, en las tecnologias de machine learning y de la inteligencia artificial.?®

En mi concepto, si bien los neuroderechos humanos como limites éticos y juridicos
resultan profundamente innovadores y vanguardistas, seria prematuro incorporarlos a las
legislaciones nacionales o en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, debido a
gque se requiere tener consensos sobre lo que se pretende regular con las
neurotecnologias, lo cual puede lograrse mediante la constante discusion en diversos foros
académicos, particularmente se destaca, el libre albedrio (por la dificultad que representa
definir su concepto social y culturalmente), en cuanto al acceso equitativo a las tecnologias
de mejora (aqui habria que ser sigiloso, para evitar que tenga efectos individuales y
sociales negativos), sin que lo anterior, pueda considerarse un impedimento para ser

regulado de manera interna, en codificaciones secundarias.

En este apartado, se destaca que el siete de octubre del afio dos mil veinte, se
present6 ante el Congreso de Chile, la solicitud de reforma constitucional que consagra la
proteccion de los neuroderechos, la integridad mental y la indemnidad mental en relacién

al avance de las neurotecnologias o “neuroderechos”.

Este proyecto, en realidad nace de la colaboracién de la ciencia de frontera a nivel
del planeta, de la ciencia chilena, de las universidades chilenas, pero naci6 de una
preocupacion de la Universidad de Columbia y del proyecto Brain, que fue el que cred
Obama para analizar el cableado del cerebro humano, en la misma perspectiva en que lo
habia hecho Clinton para descifrar el genoma humano. Fue la principal apuesta cientifica
gue hizo el ex Presidente americano y nombro para ese proyecto, a Rafael Yuste, cientifico
y Jefe de Neurociencia de la Universidad de Columbia, en Estados Unidos, quien cre6 un
colectivo de veinticinco de los mas importantes neurocientificos del planeta, y son quienes
lideran el Proyecto Brain a nivel mundial. Yuste y sus colaboradores, crearon un grupo
llamado "The Morningside Group", quienes se plantearon su preocupacion respecto de lo
gue ellos llaman "la dltima frontera", que es la capacidad de las neurotecnologias de que
disponemos hoy dia de ir mucho mas alla.*° Se refiere a las plataformas, como Facebook,

Google, que son capaces de anticipar nuestras conductas, de predecirlas, o de modificarlas

2 Op cit. Neurorights Initiative.

%0 Se llama "la Gltima frontera-a la capacidad de las neurotecnologias de leer directamente el cerebro de un ser humano, es
decir, no mediante datos. Se trata de poder saber directamente lo que una persona esta pensando, sintiendo, lo que una
persona tiene en su inconsciente. La persona ni siquiera sabe cudl es su inconsciente, pero éste se puede leer a través de
estas neurotecnologias. El problema, es que si se pueden leer estas neurotecnologias, se podrian introducir dentro de los
cerebros de las personas sin que ellas se den cuenta y sin que su cerebro lo pueda detectar: emociones, sentimientos o
historias de vida. Se podria introducir una historia de vida producto de disefio dentro de un cerebro y ese cerebro no tendria
cémo saber que eso nunca fue una vivencia propia, sino que se trata de una vivencia introducida.
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incluso, pero lo hacen a partir de los datos que nosotros generamos. De ahi que, el principal
objetivo de las plataformas y las aplicaciones es la captura de datos, porque con esos
datos, utilizando estos algoritmos, estas tecnologias de aprendizaje por reforzamiento,
logran predecir conductas, anticiparlas, para asi neuroprogramar a las personas.

Bajo ese contexto, el proyecto de reforma se puede entender en dos aspectos: el
primero en cuanto a la privacidad mental (confidencialidad de los datos del cerebro de las
personas), y el segundo, el derecho a la identidad, manteniendo la individualidad de las
personas, bajo la necesidad de desarrollar la ciencia en un marco regulatorio que

reconozca cinco nuevos derechos humanos:

- Derecho a la privacidad mental (los datos cerebrales de las personas)

- Derecho a la identidad y autonomia personal

- Derecho al libre albedrio y a la autodeterminacion

- Derecho al acceso equitativo a la aumentacién cognitiva (para evitar producir
inequidades)

- Derecho a la proteccion de sesgos de algoritmos o procesos automatizados de

toma de decisiones %!

Regulacibn que es indispensable, para evitar que se pueda usar
indiscriminadamente estas tecnologias, ya que de hacerlo se terminaria la libertad del
humano, su capacidad de decision, dado que podria ser conectado a un computador que
tome el pilotaje, que tome el control de ese cerebro; 0 que una persona pueda introducir
en el cerebro de otro: emociones, odio, amores o historias que no son historias propias.
Asi el proyecto, hace algo muy interesante, que es la idea de homologar los datos
neuronales que son la mente a un érgano (similar a la regulacién de donacién de 6rganos).
Desde luego que estas ideas resultan innovadoras, vanguardistas, pero a la vez peligrosas
en la forma de su regulacion, pues la tecnologia avanza rapidamente y pueden omitirse
analizar consecuencias que aun son inimaginables para la mente humana. De ahi la

complejidad en su discusion y pendiente aprobacion del Congreso de Chile.*?
3.1 La ética de la neurocienciay la neurociencia de la ética.

Como puede verse, es tan complejo el tema de las neurotecnologias o

neuroderechos, que para tener un panorama mas completo, es necesario tocar el tema de

81 Yuste, R. (2019). Disponible en: http://derecho.uc.cl/es/noticias/23763-neurocientifico-rafael-yuste-plantea-protegerlos-
derechos-de-la-mente

32 Congreso Nacional de Chile (2021). Proyecto de reforma constitucional Neuroderechos. Consultable en http://congreso.cl/
- También se sugiere consultar la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria
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la neuroética,®® a partir de dos tipos de investigaciones: La ética de la neurociencia y la
neurociencia de la ética. La primera, corresponde a una parte de la bioética, encargada de
establecer un marco ético para las investigaciones neurocientificas y sus aplicaciones, que
podrian dilucidar entre otras, las siguientes interrogantes: ¢ Esta justificado o no el uso de
los descubrimientos neurocientificos para la mejora de las capacidades mentales o
sensoriales de los humanos (el llamado trashumanismo)? ¢ En qué condiciones es legitimo
el uso en los tribunales de pruebas basadas en técnicas neurocientificas, como la prueba
P300 o brainfingerprinting, que permite determinar si un sujeto miente observando las
variaciones en las ondas cerebrales ante ciertos estimulos.? ¢ Qué valor en relacién con la
atribucion de responsabilidad hay que conceder a determinadas disfunciones cerebrales?
¢Es correcto, y en qué casos, usar técnicas de control de la conducta basadas en

conocimientos neurocientificos?

La neurociencia de la ética, por su parte, se encarga del estudio de la conducta
ética desde el punto de vista de las investigaciones sobre el cerebro, en la que su discusion
general se basa sobre el libre albedrio y su relacion con la responsabilidad. Los
cuestionamientos a dilucidar son: si nuestra actividad cerebral en el momento de tomar
decisiones morales apunta mas al deontologismo, al consecuencialismo o0 a una ética de
las virtudes; el analisis del papel de la oxitocina o de las llamadas “neuronas espejo” en
nuestra conducta ética o si la neurociencia puede fundamentar conclusiones normativas

acerca de la correccion de nuestros juicios morales.3

Como hemos visto, los avances de las neurociencias nos han obligado a
replantearnos la forma de entender el comportamiento humano y alejarlo de la metafisica.
Muchos estudios han buscado investigar las bases cognitivas y neuronales de la libertad
decisiones (0 voluntarias). Asi, cuando intentamos saber como es el cerebro de un
delincuente, debemos primero averiguar cuales son los factores mas importantes que
originan la conducta delictiva, los factores de riesgo que pueden estar potenciando el
desarrollo del comportamiento antisocial y la actividad criminal desde la infancia a la edad
adulta, es decir, hablamos del campo de la prediccion y gestion del riesgo de conductas
violentas y antisociales. Los comportamientos delictivos implican interacciones,

pensamientos y elecciones, emociones, recompensas, rasgos Yy perfiles de

33 Disciplina joven, su nacimiento se sitda en un congreso celebrado en San Francisco en el afio 2002 dedicado a las
relaciones entre la ética y la neurociencia.

34 Gonzéalez Lagier Daniel (2016) A la sombra de Hume. Un balance critico del intento de la Neuroética de fundamentar la
moral. Filosofia del Derecho. Universidad de Alicante, pp. 9, 10 [Investigacion que se desarroll6 en el marco de los proyectos
"Desarrollo de una concepcion argumentativa del Derecho" (DER2013-42472-P) y " Prueba y atribucion de responsabilidad:
definicion y contrastacion del dafio" (DER2014-52130-P) financiados por el Ministerio de Educacion y Ciencia]
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personalidad, aprendizajes y socializaciones, creencias y actitudes, atribuciones,
y expectativas, entre otros.

4. UTILIZACION DE LAS TECNICAS NEUROCIENTIFICAS EN EL ENJUICIAMIENTO
PENAL.

Antes de adentrarnos en el tema sobre la utilizacion de la prueba neurocientifica en
el proceso penal, es preciso exponer brevemente la relacién entre derecho penal sustantivo
y procesal en el ordenamiento penal mexicano. El objeto del proceso penal acusatorio en
México, es el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable
no quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen (Art 20, apartado A,
frac | Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos). ElI Codigo Nacional de
Procedimientos Penales (Art 2°), prevé como obijetivo, establecer las normas que han de
observarse en la investigacion, el procesamiento y la sancién de los delitos, para:
esclarecer los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune, que
se repare el dafio, contribuir a asegurar el acceso a la justicia en la aplicacion del derecho
y, resolver el conflicto que surja con motivo de la comisién del delito, en un marco de
respeto a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados

Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

El tema que nos interesa es -el esclarecimiento de los hechos-, que consiste en una
actividad que surge cuando cada sujeto cumple su funcién, a partir de enunciados facticos
(teoria del caso), y que apoyado con elementos objetivos, contenido juridico y actividad
probatoria, las partes pueden llegar a crear conviccion al juez, mas all4 de toda duda
razonable, sobre la culpabilidad del acusado. En el sistema penal mexicano, la “verdad”,*®
corresponde al ejercicio que realizan los sujetos del procedimiento, para demostrar su
teoria del caso, la cual se ve reflejada en la verdad judicial. Esa verdad debe acreditarse a
través de la institucion de la prueba, ya que el procedimiento probatorio judicial va
encaminado a determinar que ciertos enunciados sostenidos por los sujetos procesales
(teoria del caso) son verdaderos, es decir, que presuponen una cierta realidad, porque se

adecuan a una verdad objetiva, que no es necesariamente la real o material.

La finalidad de la prueba y su valoracién a cargo del érgano jurisdiccional tiene
como finalidad que bajo su escrutinio pueda demostrarse el hecho acontecido o mas bien
pueda acercarse a los hechos tal y como efectivamente sucedieron de la manera mas

estrechamente posible, reconociendo expresamente sus limitaciones. El abogado litigante

35 Equivale al esclarecimiento de los hechos.
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busca probar su version de lo acontecido, esto es, su verdad, pero no puede apartarse en
forma indiscriminada de lograr influir en el juez, a fin de que éste tenga un convencimiento
objetivo de lo que realmente acontecid, esto es, de tener una cercania a la realidad
ocurrida, basado en lo expuesto por las partes en su teoria del caso y sustentado con la
institucion probatoria. De esa manera es que cobra especial relevancia la aproximaciéon o

al menos un acercamiento a ella a través del id quod plerumque accidit.®.

Cada sujeto procesal: imputado y su defensor, el Ministerio Publico, la victima u
ofendido y su asesor juridico, tratardn de demostrar la certeza de sus enunciados facticos
o su verdad (art 105, ultimo parrafo del CNPP), a través de la actividad probatoria. El Juez,
por su parte,® no estara legitimado para realizar diligencias para mejor proveer, tampoco
tiene facultades de investigacion,®® porque solo tiene la funcién de arbitro, por lo que vigila
gue se cumplan las reglas procesales, recibe los enunciados facticos, capta la prueba, la
valora y, finalmente, emite su fallo como consecuencia de esa propia actividad de las
partes, mediante una conviccion objetiva, informada y aprioristicamente obtenida de la
institucion probatoria que le fue producida.®® Jurisprudencialmente, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion,* ha sostenido que el procedimiento penal acusatorio, adversarial y
oral, es el mecanismo institucional que permite a los jueces emitir sus decisiones mediante
la realizacion de una audiencia, en la cual las partes —cara a cara— presentan verbalmente
sus argumentos,* la evidencia que apoya su posicién y cuentan, ademas, con la

oportunidad de controvertir oralmente las afirmaciones de su contraparte.

Acorde con lo anterior, el principio de inmediacibn como herramienta
metodoldgica,*? es Util para la formacién de la prueba, ya que exige el contacto directo y

personal del juez con los sujetos y el objeto del proceso durante la audiencia de juicio. Lo

36 Nieva Fenoll Jordi (2010). La valoracion de la prueba, Espafia, Marcial Pons, pp. 23

87 Zeferin Hernandez, Ivan Aardn (2016) La prueba libre y I6gica. Sistema Penal Acusatorio Mexicano, Poder Judicial de la
Federacién. Instituto de la Judicatura Federal. Escuela Judicial. México, pp. 21.

%8 Ya que solo hace que se respeten las reglas, y en su caso, solicita la aclaracion de algunos puntos, pero sin participar en
la contienda, debido a su rol pasivo, y sin poder ejercer labores de investigacion o convertirse en litigante, para buscar la
verdad histérica.

3 |dem Zeferin (2016) pp. 21.

40 Jurisprudencia por reiteracion 1a./J. 55/2018 (10a.). Primera Sala. Materias: Constitucional, Penal. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 58, Septiembre de 2018, Tomo |, pagina 725. Décima Epoca. Registro digital:
2018012, de rubro “PRINCIPIO DE INMEDIACION COMO REGLA PROCESAL. REQUIERE LA NECESARIA PRESENCIA
DEL JUEZ EN EL DESARROLLO DE LA AUDIENCIA"”

41 Articulo 20, apartado A, fraccion Il, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en vigor, dispone que
"toda audiencia se desarrollard en presencia del juez".

42 Jurisprudencia por reiteracion 1a./J. 54/2019 (10a.). Primera Sala. Materias Constitucional, Penal. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién. Libro 68, Julio de 2019, Tomo |, pagina 184. Décima Epoca. Registro digital: 2020268,
de rubro: “PRINCIPIO DE INMEDIACION COMO HERRAMIENTA METODOLOGICA PARA LA FORMACION DE LA
PRUEBA. EXIGE EL CONTACTO DIRECTO Y PERSONAL DEL JUEZ CON LOS SUJETOS Y EL OBJETO DEL PROCESO
DURANTE LA AUDIENCIA DE JUICIO.”
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anterior, ya que presupone que todos los elementos de prueba vertidos en un proceso y
gue serviran para decidir sobre la responsabilidad penal de una persona, deben ser
presenciados sin mediaciones o intermediarios por el juez en una audiencia. Los alcances
de dicho propdésito implican reconocer que es, en la etapa de juicio donde la inmediacién
cobra plena aplicacion, porque configura una herramienta metodolégica para la formacion
de la prueba, la cual exige el contacto directo y personal que el juez debe tener con los
sujetos y el objeto del proceso durante la realizacion de la audiencia de juicio, porque de
esa manera se coloca al juez en las mejores condiciones posibles para percibir —sin
intermediarios— toda la informacion que surja de las pruebas personales, no sélo la de
contenido verbal, sino para constatar una serie de elementos que acompafian a las
palabras del declarante, como el manejo del tono, volumen o cadencia de la voz, pausas,
titubeos, disposicion del cuerpo, direccion de la mirada, muecas o sonrojo, que la doctrina

denomina componentes paralingiisticos.

En ese contexto, cuando afirmamos que un hecho esta probado, conceptualmente
significa, que el juzgador sobre los hechos alcanzé la conviccién judicial. La fiabilidad de la
prueba es indispensable para crear conviccion en el juzgador, y si hay esa conviccién,
entonces podriamos afirmar que no existe error judicial o por lo menos no debe existir*.
Para evitar el error judicial, se debe atender a la valoracion de la prueba y a la concepcion
del hecho, la cual puede derivar de una incorrecta valoracién sobre identificacion, un
testimonio falso, una falsa confesion, errores periciales (mala o deficiente exposicion de su
contenido), indebida conducta de los agentes policiales (inventar declaraciones, crear
pruebas inexistentes), mala conducta de la defensa (deficiente o equivocado
asesoramiento o0 no solicitar ciertas pruebas determinantes para la defensa de su
representado), tales errores, nada tienen que ver con temas de corrupcién, ya que se trata
de errores de indole técnico y material (mal disefio de andlisis de la prueba, mal disefio

probatorio o mala utilizacién del aparato probatorio).

Acotado lo anterior, cabe realizar las siguientes interrogantes: ¢, Se justificaria, bajo
el principio de exhaustividad, que el juzgador permita el desahogo de pruebas
neurocientificas, para el esclarecimiento de los hechos?, - ¢Para crear conviccién en la
determinacion del juzgador durante la audiencia de juicio, es valido que éste se allegue de
mas informacién en torno a las técnicas neurocientificas, cuando las partes no se lo

aportaron mediante interrogatorio?. Trataremos de dar respuesta en este apartado.

43 Ya que existen los recursos ordinario y extraordinarios para impugnar el fallo.
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Las vicisitudes de la prueba cientifica representan en muchos aspectos la prueba
de fuego respecto a la efectividad de la evidencia, sobre todo cuando el progreso técnico
cientifico llama a las puertas del proceso penal, como sucede con las neurociencias. No
son pocos los aspectos criticos de la relacion entre justicia penal y saber neurocientifico en
la vertiente procesal, sobre todo porque las pruebas neurocientificas, se consideran una
contribucién objetiva en el aspecto probatorio, y de aceptase asi, afectaria la valoracion
gue tradicionalmente ha estado confiado a expertos en ciencias psicolégicas o
psiquiatricas. Bajo este punto de vista, las neurociencias podrian revelarse particularmente
Gtiles no solo respecto al juicio de imputabilidad, sino también en cuanto a la peligrosidad
del sujeto (causas patoldgicas), presupuesto necesario para la imposicion de una medida
de seguridad personal o incluso para decretar la absolucion del acusado. Por ejemplo, la
genética molecular, las técnicas de neuroimagen mediante resonancia magnética funcional
o tomografia por emision de positrones, representan solo algunas de las pruebas de
vanguardia de las neurociencias, pero esto no es estatico, por el contrario hay una gran

variedad de ellas.

Derivado de lo anterior, las partes en un proceso penal deben poner especial
atencion no solo a la etapa de la valoracion de la prueba, sino con mayor énfasis a las
fases previas: anuncio, preparacion, admision y desahogo de la prueba cientifica, pues
ellos constituyen el filtro metodologico establecido en el Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales, para lograr una correcta aplicacién procesal del derecho penal

sustantivo.

De la actividad probatoria, se pueden distinguir las siguientes actividades: la
conformacion del conjunto de elementos de juicio (blusqueda de la defensa, respecto de
los elementos de juicio, asi cuanta mas informacién relevante falte, mayor probabilidad de
error se tiene). Ademas, no siempre se pueden allegar al juez las pruebas relevantes que
debe valorar al emitir su juicio de ponderacién. En este sentido, se destaca que una de las
causas que llevan a una errénea determinacion del juzgador, es la falta de informacion
nueva. Las deficiencias para desahogar la prueba cientifica (prueba pericial), desde elegir
a los peritos idéneos, el correcto disefio de las preguntas, que permitird que el experto
responda lo que se necesita, para que el juez valore correctamente esa evidencia, maxime
si se trata de pruebas tan vanguardistas como aquellas en las que se utilizan técnicas
neurocientificas para demostrar cdmo operan las funciones del cerebro del imputado, para
justificar una causa de inculpabilidad, o bien que su conducta se desarroll6 bajo un estado

transitorio de ansiedad para lograr una responsabilidad disminuida.
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Cuando no se cuenta con la habilidad para la busqueda del perito o bien para
interrogarlo bajo una técnica de litigacion adecuada, se pueden tener errores debido a una
mala pericia expuesta en audiencia, que no necesariamente es imputable al perito, ya que
no se debe a lo mal que responde el experto a dicho interrogatorio, sino a la manera
deficiente en que se interroga o bien porque los cuestionamientos no estan enfocadas a
aquellos puntos torales que se desea acreditar (pertinencia), de tal manera que, aunque el
juzgador advirtiera de manera superficial lo que pretende demostrar la defensa o la fiscalia,
bajo el desahogo de técnicas neurocientificas, el juzgador no puede perfeccionar esas
deficiencias, ya que de hacerlo se convertiria en parte procesal y violaria el principio de
imparcialidad entre las partes. No pasa inadvertido, que tales deficiencias respecto del
perito pudieran tener como argumento Vvalido el relativo a la psicologia del testimonio, para
mejorar su disefio y destacar la fiabilidad de la memoria, de los recuerdos o del contenido
de su dictamen, lo cierto es que ese argumento no puede tener los alcances de solventar
la conviccion del juez, cuando del desahogo de la prueba no se pudo alcanzar ese
estandar, debido a que solo puede valorarse lo que se expuso en audiencia y no aquellas

conjeturas personales.

Son diversos los aspectos que pueden llevar al Juez al error, entre ellos que los
abogados tengan un deficiente desarrollo probatorio, su falta de pericia y conocimiento en
las correctas técnicas de litigacion para obtener del testigo (perito) informacion de calidad
gue permita acreditar sus pretensiones (teoria del caso), el desconocimiento de las reglas
de desahogo y las cargas deficientes de la prueba. Otros errores, pueden estar enfocados
en la valoracion de la prueba que puede basarse en aspectos de fiabilidad del testigo (si
era confiable), asi como los elementos que en su contra fueron destacados durante la
audiencia, pero sobre todo, porgque la decision debe emitirse en forma oral y de manera

inmediata.

La creciente complejidad del lenguaje cientifico en este tipo de pruebas, en
ocasiones no llega al alcance de la comprension del juez, debido a la falta de cultura sobre
el tema, ademas, de que se requiere un amplio criterio para aceptar lo innovadora que
pueden ser esas pruebas neurocientificas, para lo cual, no basta con un criterio amplio,
COn una mayor apertura en aceptar esas pruebas innovadoras, sino que debe allegarse de
instrumentos metodol6gicos adecuados a los fines propuestos para valorar la cientificidad
de aquella, pero auxiliado con la correcta técnica probatoria sobre su desahogo, que no es
mas que el hecho de que el oferente, tenga claro qué pretende acreditar con esa prueba,
enfoque su interrogatorio a obtener del perito la informacion clara, precisa, concreta, y

detallada de su contenido, para que mediante un lenguaje sencillo y comprensible al
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juzgador (pues éste no debe transformarse en estricto derecho en un cientifico),
comprenda el contenido de la prueba y valore su fiabilidad, pues de lo contrario, sera
imposible para el juez, bajo el principio de exhaustividad, valorar el desahogo de dichas
técnicas neurocientificas, para el esclarecimiento de los hechos, pues aun y cuando hayan
sido desahogadas en juicio, no lograron crear conviccion en el juez,** maxime porque el
juzgador debe valorar la totalidad de la prueba, es decir, aquella prueba de cargo y de
descargo.

En torno a esta idea, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
establece que cuando en un proceso penal coexisten tanto pruebas de cargo como de
descargo, la hipétesis de culpabilidad formulada por el Ministerio Publico sélo puede estar
probada suficientemente si al momento de valorar el material probatorio se analizan
conjuntamente los niveles de corroboracién tanto de la hip6tesis de culpabilidad como de
la hip6tesis de inocencia alegada por la defensa. Asi, no puede restarse valor probatorio a
las pruebas de descargo simplemente con el argumento de que ya existen pruebas de
cargo suficientes para condenar. En este sentido, la suficiencia de las pruebas de cargo
sélo se puede establecer en confrontacion con las pruebas de descargo. De esta manera,
las pruebas de descargo pueden dar lugar a una duda razonable tanto cuando cuestionen
la fiabilidad de las pruebas de cargo, como en el supuesto en que la hipétesis de inocencia
efectivamente alegada por la defensa esté corroborada por esos elementos exculpatorios.
La actualizaciéon de una duda razonable por cualquiera de estas dos razones impide

considerar que las pruebas de cargo son suficientes para condenar.*®

Por otra parte, se destaca el tema de la motivacion a cargo del juzgador, la cual
permite controlar la aplicacion de errores, al ocuparse del analisis pormenorizado de cada
una de las pruebas desahogadas en juicio, porque valora la fiabilidad de la prueba, el
conjunto de toda la prueba, y el grado de corroboracién que la prueba aporta a la teoria del
caso. En cuanto al andlisis de fondo, es necesario para determinar cuando esa prueba es
suficiente para crear conviccion en el juez o cuando no existe esa conviccion. En este
apartado la sentencia debe ocuparse del principio de congruencia y exhaustividad. En

cuanto al principio de congruencia, se refiere a que la sentencia debe ser congruente no

4 El juez esta vedado para interrogar al perito y cuestionar aspectos gue no lograron exponer en sus intervenciones las
partes procesales.

4 Jurisprudencia por reiteracion. la./J. 2/2017 (10a.). Primera Sala. Materias: Constitucional, Penal. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 38, Enero de 2017, Tomo |, pagina 161. Décima Epoca. Registro digital: 2013368,
de rubro “PRESUNCION DE INOCENCIA Y DUDA RAZONABLE. FORMA EN LA QUE DEBE VALORARSE EL MATERIAL
PROBATORIO PARA SATISFACER EL ESTANDAR DE PRUEBA PARA CONDENAR CUANDO COEXISTEN PRUEBAS
DE CARGO Y DE DESCARGO.”
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s6lo consigo misma, sino también con la litis tal como haya quedado establecida en la etapa
oportuna; de ahi que se hable, por un lado, de congruencia interna, entendida como aquella
caracteristica de la sentencia en la que no contenga resoluciones o afirmaciones que se
contradigan entre siy, por otro, de congruencia externa, que en si atafie a la concordancia
gue debe haber con la teoria del caso formulados por las partes, esto es, que la sentencia
no distorsione o altere lo pedido o lo alegado en la defensa, sino que sélo se ocupe de las
pretensiones de las partes y de éstas, sin introducir cuestion alguna que no se hubiere

reclamado, ni de condenar o de absolver a alguien que no fue parte en el juicio.

El principio de exhaustividad, a diferencia del de congruencia, queda implicito en la
disposicion legal, esté relacionada con el examen que debe efectuar la autoridad respecto
de todas las cuestiones o puntos litigiosos, sin omitir ninguno de ellos, es decir, dicho
principio implica la obligacion del juzgador de decidir las controversias que se sometan a
su conocimiento tomando en cuenta los argumentos aducidos por las partes
oportunamente en el juicio, de tal forma que se condene o absuelva al acusado, resolviendo
sobre todos y cada uno de los puntos litigiosos que hubieran sido materia del debate, sin
omitir ninguno de ellos, es decir, dicho principio implica la obligacion del juzgador de decidir
las controversias que se sometan a su conocimiento tomando en cuenta los argumentos
aducidos por las partes, bajo el principio de contradiccion, de tal forma que se condene o

absuelva al acusado, en términos de los articulos 14, 16 y 17, de la constitucion federal.*®

Con base en lo hasta aqui expuesto, podemos concluir que el Juzgador si bien esta
obligado como arbitro del debate a atender el desahogo de la prueba, ello no significa que
deba intervenir como parte procesal en beneficio de alguna de las partes (sea el acusado,
la defensa, la victima, el asesor de la victima o el Ministerio Pdblico), para permitir el
desahogo de pruebas neurocientificas con la finalidad de esclarecer los hechos (teoria del
caso), porque en todo caso, esa oportunidad correspondié a las partes procesales en una
etapa previa (etapa intermedia), en la que se debate la admision de la prueba que debe
desahogarse durante el juicio. Incluso, para el caso, de que durante el juicio, el juzgador
advirtiera que las pretensiones del oferente no fueron obtenidas mediante el interrogatorio
0 contrainterrogatorio, el Juzgador se encuentra vedado para que motu proprio realice

interrogatorio al perito en aras que se esclarezca el hecho pretendido por las partes, dado

46 Jurisprudencia por reiteracion V1.30.A. J/13. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XV, Marzo de 2002, pagina 1187. Materias: Comun. Novena Epoca.
Registro digital: 187528, de rubro: “GARANTIA DE DEFENSA Y PRINCIPIO DE EXHAUSTIVIDAD Y CONGRUENCIA.
ALCANCES.”
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gue con ello se rompe el principio de imparcialidad y se corre el riesgo de cuestionar
situaciones distintas de la que pretende justificar el oferente.

Desde luego que en este apartado no se contemplan las preguntas aclaratorias,
gue puede hacer el juzgador, pero Unicamente respecto de conceptos que no le quedaron
claros durante el desahogo de la prueba, pues ello demuestra que si fueron cuestionados
por las partes, pero quiza el lenguaje técnico utilizado por el perito, le resulta poco claro al
juzgador; sin embargo, esto no puede traducirse en un perfeccionamiento de la informacién
gue no se allegé de manera directa en la audiencia mediante el interrogatorio de las partes,
como tampoco puede tener los alcances de que el juzgador ordene el desahogo de diversa
prueba para aclarar los conceptos que no le quedaron claros, ya que no puede allegarse
de mas informacién que no sea aquella ofertada por las partes, sobre todo porque el
sistema penal acusatorio no permite el desahogo de pruebas para mejor proveer. De ahi
gue el juzgador Unicamente valorara la totalidad de la prueba desahogada en juicio, de

manera libre y I6gica, conforme a la cual, emitira su fallo de condena o de absolucion’.
5. CONCLUSIONES

Para entender el cerebro hay que adentrarse en un territorio desconocido que
subyace a nuestra mente, quiza por este motivo es el Unico érgano del cuerpo humano
cuyo funcionamiento aun escapa a nuestra comprension. Cuando intentamos saber cémo
es el cerebro de un delincuente, debemos primero averiguar cuales son los factores mas
importantes que originan la conducta delictiva, los factores de riesgo que pueden estar
potenciando el desarrollo del comportamiento antisocial y la actividad criminal desde la
infancia a la edad adulta, es decir, hablamos del campo de la prediccion y gestion del riesgo
de conductas violentas y antisociales. Los comportamientos delictivos implican
interacciones, pensamientos y elecciones, emociones, recompensas, rasgos y perfiles
de personalidad, aprendizajes y socializaciones, creencias y actitudes,
atribuciones, expectativas, entre otros. Es facil observar que subyace el convencimiento de

gue la conducta antisocial o delictiva es una precursora de la delincuencia.

Si bien la prueba neurocientifica, pudiera aportar nuevos elementos cientificos para
gue el juzgador resuelva bajo una nueva perspectiva, con una visién vanguardista, no debe
perderse de vista que el juzgador esta limitado por la fiabilidad de la prueba. Por tanto,
resulta trascendental, la actuacion de las partes procesales en cuanto a una correcta
preparacion, ofrecimiento y desahogo de la prueba, maxime porque corresponde al

juzgador vigilar que se respete el derecho de privacidad del acusado, de la victima o del
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ofendido, debido a que el resultado del examen pericial no se encuentra a simple vista, por
tanto, existe la probabilidad de que durante su realizacion se haya vulnerado su dignidad,
anteponiendo la pretension del oferente de acreditar su teoria del caso, cuestiones en las
gue el juzgador debe estar vigilante como arbitro del debate. Por ello, es indispensable que
las partes procesales se especialicen en el leguaje utilizado en las pruebas
neurocientificas, para que su contenido sea comprensible al juzgador y pueda llegar a crear

conviccién en el momento de valorar la prueba.

Como puede verse, los retos son muchos, no solo por el constante avance
tecnolégico, sino por lo innovador y poco explorado de este tipo de probanzas, aunado a
gue se requiere de verdaderos profesionales del derecho, que utilicen técnicas correctas
de litigacion, para aportar al juzgador mediante el interrogatorio y contrainterrogatorio, el
verdadero sentido de la prueba, y con ello obtener un fallo favorable a sus pretensiones.
Es un camino largo el que hay que recorrer, pero por lo menos ya se han dado los primeros

pasos.
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