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CAPITULO XV

LA INIMPUTABILIDAD PENAL
A LA LUZ DE LA NEUROCIENCIA'

Maria VILANOVA SANCHEZ
Universidad de Valencia
maria.sanchez-vilanova@uv.es

1. INTRODUCCION

Los primeros pasos del neuroderecho?, a raiz de la divulgacion
del sobradamente conocido experimento de Libet?®, provocaron el cues-

! Este trabajo ha sido elaborado en el marco de los proyectos de investigacion «La ero-
sion del principio de legalidad en el sistema de justicia penal contemporaneo: diagnostico y
propuestas de solucion (PID2021-123441NB-100)» y «Neuro-Derechos Humanos y Derecho
penal (PDI2023 149978NB-100)», concedidos por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y
Universidades.

2 SHERROD, T.J., ANDERSON, H.J. y ELLIOTT, T. (1991), «Neuropsychologists and neuro-
lawyers». Neuropsychology, vol. 5(4), pp.293-305.

3 LiBET, B., GLEASON, C.A., WRIGHT, E.W. y PEARL, D. K. (1983), «Time of conscious inten-
tion to act in relation to on set of cerebral activity (readiness-potential) The unconscious initiation
of a freely voluntary act». Brain, 106 (3), pp.623-642. En efecto, este experimento alcanzo rapida-
mente una enorme popularidad, con una cantidad ingente de literatura al respecto. Para mas infor-
macion, consultar, entre muchos otros: BANks, W. P. y POckETT, S. (2007), «Benjamin Libetrs work
on the neuroscience of free will», en VELMANS y SCHNEIDER (eds.), The Blackwell Companion to
Consciousness, Malden: Blackwell Publishing; BaYNE, T. (2011), «Libet and the Case for Free Will
Scepticismy, en SWINBURNE, R, (ed.), Free Will and Modern Science, Oxford: Oxford University
Press, 25-46; CARuso, G.D. (2012), Free Will and Consciousness: A Determinist Account of the
[llusion of Free Will, Lanham: Lexington Books; DEECKE, L. ef al. (1973), «<Human brain potentials
preceding voluntary limb movements», en McCALLUM y KNOTT (eds.). Electroencephalography
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tionamiento de la legitimidad de muchas de las instituciones que con-
forman el edificio penal, debido a la extrapolacion de los resultados
obtenidos en este y posteriores estudios a debates verdaderamente
amplios sobre la libertad o la responsabilidad®. A grandes rasgos, este
hito fundador de la moderna neurociencia consistio en el registro de la
actividad neurologica del momento en el que se toma una decision,
detectandose actividad eléctrica cerebral unos 550 milisegundos antes
de que los sujetos experimentales tuvieran consciencia de haber tomado
la decision en concreto de mover una mano°. Al margen de las multi-
ples objeciones y precisiones técnicas que esta investigacion propicié®,
el resumen que los medios de comunicacion ofrecieron a la ciudadania
respecto de este estudio fue mucho mas sencillo: era el cerebro incons-
ciente quien ejerceria el control de nuestras actuaciones, por lo que la
libertad de voluntad era simplemente una ilusién’. A este tipo de inter-
pretaciones contribuyeron aun mas los resultados de investigaciones
posteriores a la de Libet, dedicadas a la corroboracion de estos mismos
datos, obviando, como acertadamente han precisado destacados neu-
rocientificos, que un acto de voluntad consciente no implica que todos
los aspectos que posibilitan el mismo sean conscientes, puesto que,
realmente, la mayoria son inconscientes y obedecen a un complicado
funcionamiento cerebral®.

and Clinical Neurophysiological Supplement: Event-related Slow Potentials of the Brain: Their
Relations to Behavior, vol. 33, Elsevier: Amsterdam, pp. 87-94; DENNETT, D. y KINSBOURNE, M.
(1992), «Time and the observer. The where and when of consciousness in the brainy, Behavioral
and Brain Sciences, 15, pp.183-247; FiscHER, J.M. y Ravizza, M. (1998), Responsibility and
Control: A Theory of Moral. Responsibility, Nueva York: Cambridge University Press.

4 Sin embargo, lo cierto es que los primeros estudios neurocientificos y su uso por parte
de los tribunales es anterior. Al respecto, Nieva Fenoll efectia un resumen sobre los primeros
usos de las técnicas de neuroimagen por parte de los tribunales. Nieva FENOLL, J. (2016), Neu-
rociencia y juicio jurisdiccional: pasado y presente. ;Futuro?. Civil Procedure Review, vol.7,
nam. 3, p. 120.

> Concretamente, esta actividad cerebral previa a la toma de consciencia se denomina
«potencial preparatorio de disposicion» («readiness potentialy» en inglés o «Bereitschatspoten-
tial» en aleman).

® Haggard y Eimer fueron algunos de los neurocientificos que cuestionaron mas duramente
las precipitadas conclusiones del experimento de Libet, el cual cuenta, como se apuntd, con nu-
merosas controversias metodologicas, especialmente por el método de medicion. Asimismo, en
Espaiia, Demetrio Crespo o Pérez Manzano han sido algunos de los penalistas que han abordado
estas cuestiones, exponiendo en sus trabajos las dudas respecto de este tipo de investigaciones.
HAGGARD, P. y EIMER, M. (1999), «On the relation between brain potentials and the awareness
of voluntary movementsy», Experimental Brain Research, 126, pp.128-133; HAGGARD, P. (2006),
«Conscious intention and the sense of agency», en SEBANZ y PRINZ (eds.). Disorders of Volition.
Cambridge, MA: MIT Press, pp. 69-86; PEREZ ManzaNoO, M. (2011), «Fundamento y fines del
derecho penal. Una revision a la luz de las aportaciones de la neurociencia». InDret, 02/2011,
pp- 8 y ss.; DEMETRIO CRESPO, E. (dir.) y MAROTO, M. (coord.) (2013), Neurociencias y derecho
penal. Madrid: Edisofer, p. 11 y ss.

7 RotH, G. (2001), Fiihlen, Denken, Handeln: Wie das Gehirn unser Verhalten steuert.
Suhrkamp Verlag, p.445; del mismo: (2003), Aus Sicht des Gehirns. Suhrkamp Verlag, p.30 y ss.

8 GoMEs, G. (1998), «The timing of conscious experience: a critical review and reinterpre-
tation of Libet’s research». Consciousness & Cognition, 7, pp.559-595. Para una aproximacion
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Ante este desafio, la doctrina penal ha reaccionado de forma des-
igual, dado que mientras algunos autores han entendido que los datos
neurocognitivos comportarian el cuestionamiento absoluto de las ba-
ses del sistema penal, apresurandose a negar relevancia alguna a los
mismos, otros, extralimitindose en gran medida, han visto en ellos
la respuesta a debates hasta el momento irresolubles. No obstante,
se estima, como en realidad la mayoria de penalistas entienden, que los
conocimientos neurocientificos tienen una importancia justa pero ne-
cesaria. Concretamente, se apuesta por una evaluacion seria y realista
de los avances que de la neurociencia cognitiva se desprenden, evitando
caer en el error de rechazarla ex ante, sin entrar en valoracion alguna,
simplemente por el temor a la deslegitimacion de la respuesta penal.
En todo caso, parece que, mas alld de repercusiones en los cimientos
que fundamentan el sistema juridico-penal, sobre la base de interpre-
taciones desaforadas de estudios experimentales como el de Libet,
es en categorias concretas, especialmente si son mixtas, donde mejor
se acomodan estos adelantos. Y, particularmente los estudios clinicos
de neuroimagen’, que aportan luz sobre las capacidades necesarias para
la racionalidad humana y su repercusion en ciertas patologias, pueden
servir de complemento en la valoracion de la imputabilidad penal.

En este punto, conviene diferenciar dos niveles existentes dentro
de la actividad cientifica que resultan capitales para valorar adecuada-
mente las repercusiones de esta incipiente disciplina; mientras la cien-
cia experimental hace referencia a la investigacion basica que agrupa
experimentos como el de Libet, la obtencion con base en esta de cono-
cimientos con fines practicos constituye el nivel superior, con mayor
repercusion en el ambito juridico que la derivada de la investigacion
basica'®. Como ejemplo de ello destacan las técnicas de neuroimagen
funcional'!, las cuales suponen un enorme paso en la comprension

al funcionamiento de los circuitos neuronales implicados en el control voluntario de las acciones:
DESMURGET, M. ef al. (2009), «Movement intention after parietal cortex stimulation in humansy.
Science, 324, pp.811-813.

 Una aproximacion general a estas técnicas en: MAESTU UNTURBE, F., Rios LaGo, M.,
CABESTRERO ALONSO, R. (2008), Neuroimagen. Técnicas y procesos cognitivos. Barcelona:
Elsevier, 27-277; OmBAO, H., LinDQuIST, M., THOMPSON, W. y AsTON, J. (2016), Handbook of
Neuroimaging Data Analysis. Nueva York: Taylor & Francis, p.35-64; y NOVELLINE, R.A. y
SQUIRE, L.F. (2000), Fundamentos de radiologia. Barcelona: Masson. Para un analisis critico
de su utilidad en el proceso penal: SANCHEZ VILANOVA, M. (2019), Neuroimputabilidad. Una
mirada interdisciplinar a la responsabilidad de los trastornos de la personalidad desde los
avances de la Neurociencia, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 335-361.

10 Es mas, muchos autores entienden que el desarrollo tecnoldgico es el que verdade-
ramente ha impulsado el progreso, aunque no se debe olvidar que el nivel experimental es
imprescindible para el mismo. Al respecto: ARTIGAS, M. (1989), Filosofia de la ciencia experi-
mental. Navarra: Ediciones Universidad de Navarra; PRiMO YUFERA, E. (1994), Introduccion a
la investigacion cientifica y tecnolégica, Madrid: Alianza Editorial, p. 19.

' Las técnicas de neuroimagen ofrecen, por primera vez en la historia, imagenes en vivo
del cerebro. En concreto, a diferencia de la neuroimagen estructural, que mide el tamafio total
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de como funciona la mente, y fundamentalmente gracias a los avances
tecnologicos que permiten la deteccion no invasiva de la actividad cere-
bral, cada vez son mas recurrentes los estudios sobre las implicaciones
de la neurociencia en diferentes areas del derecho. Sin embargo, a pe-
sar del creciente interés tanto por parte de los académicos como de los
profesionales por el neuroderecho, los retos que estas nuevas técnicas
plantean no estdn ni mucho menos resueltos, sobrevolando insistente-
mente el temor a que se admitan como pruebas en el proceso estudios
que no cuenten con la suficiente seriedad'?.

2. IMPUTABILIDAD Y TRASTORNOS PSiQUICOS

2.1. Avances neurocientificos sobre el discutido contenido
de la imputabilidad

Previamente al estudio de la concreta utilidad de las técnicas
de neuroimagen en el proceso penal, se estima conveniente sefialar
que los conocimientos que de la investigacion neurocientifica se ex-
traen sirven para precisar el discutido contenido de la imputabilidad,
si bien los aportes que se derivan de esta disciplina simplemente
corroboran aquello que, al final, algunos penalistas defienden desde
hace décadas (eso si, conforme con los clasicos estudios psicoldgicos
y psiquiatricos) .

del cerebro y las regiones especificas, la neuroimagen funcional aporta, ademas, informacion
que permite detectar y localizar la activacion cerebral producida al realizar una cierta tarea
cognitiva, por lo que en la mayoria de trastornos resulta la técnica mas adecuada, a pesar
de que, debido a su reciente desarrollo, su acceso es mas complicado. Entre las técnicas de
neuroimagen funcional pueden destacarse, entre muchas otras, la RMf, mediante la cual,
utilizando los principios generales que relacionan la actividad neuronal con el metabolismo
y el flujo sanguineo, se detectan los cambios hemodinamicos cerebrales producidos por la
activacion neuronal, permitiendo el analisis funcional de regiones encargadas, por ejemplo,
de la cognicion y la afectividad en cerebros normales y patologicos. En todo caso, conviene
tener presente que todas estas técnicas se basan en el analisis estadistico de datos, con las li-
mitaciones que de ello se derivan. Para un estudio en profundidad de esta tecnologia consultar,
entre muchos otros: MAESTU UNTURBE, F., Rios LAGO, M., CABESTRERO ALONSO, R. (2008),
op. cit., pp.27-277; CABEZA, R. y KINGSTONE, A. (2005), Handbook of functional neuroimaging
of cognition. Cambridge, MA — MIT, 1-82; VENDRELL, P., JUNQUE, C. y PujoL, J. (1995), «La
resonancia magnética funcional: una nueva técnica para el estudio de las bases cerebrales de
los procesos cognitivosy». Psicothema, vol.7, nim. 1, p. 53; RosaLEs, F. (2003), «Resonancia
magnética funcional: una nueva herramienta para explorar la actividad cerebral y obtener un
mapa de su corteza». Rev. chil. Radiol, 9:2, pp. 86-91.

12 Por esto mismo, existen interesantes estudios que alertan de los peligros que la introduc-
cion de estas técnicas sin apenas estudios al respecto comportarian, como ocurri6 en su dia en
el sistema estadounidense con la admision de la llamada «ciencia basura». MEYER, C. (2008),
«Brain, Gender, Law: A Cautionary Tale». New York Law School Law Review, num. 53.

13 MARTINEZ GARAY, L. (2005), La imputabilidad penal: concepto, fundamento, naturaleza
Jjuridica y elementos. Valencia: Tirant lo Blanch, p.312, nota 102.
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A colacion de lo dicho, en la imputabilidad se parte de una for-
mula psicoldgico-normativa que se refiere al conjunto de condiciones
que debe reunir el autor de un hecho ilicito para que este pueda serle
atribuido ', siendo las facultades intelectivas y volitivas las elegidas
tanto doctrinal como jurisprudencialmente para su valoracion. No obs-
tante, esta seleccion ha sido fuertemente cuestionada. Entre las razones
aducidas destaca su claro reduccionismo, al formar parte de la capaci-
dad psiquica de las personas otras facultades que pueden incidir en la
comision de hechos delictivos'®, o el hecho de que estas dos capaci-
dades pueden conservarse en algunos supuestos de inimputabilidad.
En este sentido, como certeramente indicaba Mir Puig'® conforme
con la psiquiatria alternativa, si un enfermo mental actia con voluntad,
no seria posible negar que «lo hace eligiendo, aunque sea con arreglo
a su particular racionalidad». No en balde, aunque no puede minus-
valorarse la controversia existente respecto de la inteligencia, que su-
pera con creces el objetivo del presente estudio!’, en relacion con la
voluntad la discusion es inclusive mayor'®. Como Esbec Rodriguez
y Delgado Bueno! llevan afios advirtiendo, la formulacion tradicional
de la facultad volitiva incurre en una concepcion excesivamente racio-
nalista de los seres humanos, pues la llamada voluntad no seria mas que
una categoria artificial con numerosas contradicciones. Y, en este
punto en concreto, aunque las técnicas de neuroimagen no prueban
estados mentales, los estudios neurocognitivos pueden ser de utilidad
para precisar las facultades que integrarian el proceso racional que se

4 LLABRES FUSTER, A. (2015), «La culpabilidad». Derecho penal. Parte General, Barce-
lona: Universitat Oberta de Catalunya.

5 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. (1999), «Imputabilidad y Nuevo Cddigo Penal». En
CEREZO MIR, SUAREZ MONTES, BERISTAIN IPINA y ROMEO CASABONA (eds.). El nuevo Codigo
Penal: presupuestos y fundamentos (Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio
Lopez). Estudios de derecho penal (dirigidos por Carlos Maria Romeo Casabona). Granada:
Comares, p.307.

16 MIRr PuIg, S. (1990), «La imputabilidad en derecho penal». Jornadas sobre psiquiatria
forense, Madrid: Ministerio de Justicia, p.44.

7 En cualquier caso, conviene precisar, desde un punto de vista estrictamente juridico,
que este primer elemento presenta una incuestionable relacion con el error de prohibicion del
art. 14.3 CP y aunque en ambos casos la capacidad exigida al sujeto se refiere al mismo objeto
(la ilicitud del hecho), en la imputabilidad se funda en la normalidad bio-psicoldgica del autor,
mientras que en el error se requiere la cognoscibilidad actual o posible de la antijuridicidad,
que implica no solo que el autor posea esta capacidad, sino que la ejercite, por lo que, evi-
dentemente, no podria hallarse la segunda sin la primera. Urruela Mora dedica unas paginas a
esta cuestion, haciéndose eco de la distincion en la doctrina alemana. Para mas informacion,
consultar: URRUELA MORA, A. (2004), Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica.
Madrid: Comares, p. 63, nota 559, 164.

18 De hecho, como Minsky, considerado el padre de las ciencias de la computacion, destaca,
seria mas honesto atribuir nuestras decisiones a fuerzas que atin no comprendemos, que a la vo-
licion. RuBia, F.J. (2013), «Neurociencia y libertad». En DEMETRIO CRESPO (dir.), op. cit., p. 188.

19 EsBEC RODRIGUEZ, E. y DELGADO BUENO, S. (1994), «Imputabilidad: concepto y pers-
pectivas. La imputabilidad de los trastornos mentales». En DELGaADO BuEgNo (dir.) Psiquiatria
Legal y Forense, vol 1. Madrid: Colex, p.330.
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evalua en la imputabilidad, como son la cognicion y la afectividad .
Concretamente, los estudios de Neurociencia cognitiva subrayan la in-
disoluble relacion de la cognicion y la afectividad?!, en interaccion
continua, siendo ambos elementos esenciales en la percepcion temprana
del razonamiento?; asi pues, la comprension de la cognicion humana
requeriria que el componente afectivo fuese considerado®, en especial
cuando la situacion es socialmente significativa.

20 A modo aclarativo, se partira de la afectividad como el conjunto de estados y reaccio-
nes psiquicas de las personas constituidos por los afectos, las emociones, los sentimientos y
las pasiones. Para mas informacion, consultar: GISBERT GRIGO, M. S., VERDU PAscUAL, F.A. y
VICENT GARCIA, R. (1995), Glosario de psiquiatria forense para médicos y juristas. Barcelona:
Masson, pp. 75-76.

2 BASKIN-SOMMERS, A.R. y NEwMaN, J.P. (2012), «Cognition-Emotion Interactions in
Psychopathy: Implications for Theory and Practice». En HAKKANEN-NYHOLM y NYHOLM (eds.).
Psychopathy and Law: A Practitioner’s Guide. Chichester, UK: John Wiley & Sons; Fox, N.A.
et al. (2005), «Behavioral inhibition: linking biology and behavior within a developmental
framework». Annu. Rev. Psychol, 56, pp.235-262; Gross, J.J. (2002), «kEmotion regulation:
affective, cognitive, and social consequences». Psychophysiology, 39, pp.281-291; LeEwis,
M. (2005), «Bridging emotion theory and neurobiology through dynamic systems modelingy.
Behav. Brain Sci., 28, pp.169-245; NoRTHOFF, G. et al. (2004), «Reciprocal modulation and
attenuation in the prefrontal cortex: an fMRI study on emotional-cognitive interaction». Hum.
Brain Mapp., 21, pp.202-212; PHELPs, E.A. (2006), «Emotion and cognition: Insights from
studies of the human amygdala». Annual Review of Psychology, 24, 27-53. CorICELLI, G. et al.
(2007), «Brain, Emotion and Decision Making: The Paradigmatic Example of Regret». Trends
Coon. Sci., 11, pp.258-263; Gray, J.R. (2004), «Integration of Emotion and Cognitive Control».
Current Directions in Psychol. Sci., 13, 46, 48.

Bisnop, S.J., JENKINS, R. y LAWRENCE, A.D. (2007), «Neural processing of fearful fa-
ces: Effects of anxiety are gated by perceptual capacity limitations». Cerebral Cortex, 17,
pp-595-603; LANG, P.J., BRADLEY, M. M. y CUTHBERT, M. M. (1997), «Motivated attention:
Affect, activation and action». En Lang, Simons y Balaban (eds.). Attention and orienting: Sen-
sory and motivational processes, p.97-135. Hillsdale: Lawrence Erlbaum Associates; MORRIS,
J. y DoLan, R. (2004), «Functional Neuroanatomy of Human Emotion». En FRACKOWIAK e?
al. (ed.) Human Brain Function, Nueva York: Academic Press Inc, pp.386-87; PEssoa, L., Mc-
KENNA, M., GUTIERREZ, E. y UNGERLEIDER, L. G. (2002), «Neural processing of emotional faces
requires attention». Proceedings of the National Academy of Sciences, EE.UU., 98, pp. 683-687;
PHELPs, E.A. (2006), op. cit., pp.27-53.

22 En este sentido, el circuito neuronal de la emocidén comprende la corteza prefrontal y la
amigdala, siendo sus interacciones dinamicas criticas en la regulacion emocional. Al respecto,
consultar: DAvIDSON, R.J., Fox, A., KALIN, N. H. (2009), «Neural Bases of Emotion Regulation
in Nonhuman Primats and Humans». En Gross. Handbook of emotion regulation. Nueva York:
The Guilford Press, pp.49-50; HARIRIL, A.R., MATTAY, V.S., TESSITORE, A., FERA, F. y WEINBER-
GER, D.R. (2003), «Neocortical modulation of the amygdala response to fearful stimuli». Biol
Psychiatry, 15;53(6), pp.494-501.

% GOODENOUGH, O.R. (2009), «Institutions, Emotions and Law: A Goldilocks Problem for
Mechanism Design». Vermont Law Review, vol. 33, pp.396-404; OzER, D.J. y BENET-MARTINEZ,
V. (2005), «Personality and the prediction of consequential outcomes». Annu. Rev. Psychol., 57,
pp-8.1-8.21; PHELPS, E.A. (2000), op. cit., 27-53; BARRETT, L. F., MEsQuITA, B., OCHSNER, K. N.
y Gross, J.J. (2007), «The Experience of Emotion». Annual Rev Psychol., 58, pp.373-403; MOR-
SE, S.J. y Roskigs, A.L. (eds.) (2012), A Primer on Criminal Law and Neuroscience. Oxford:
Oxford University Press, p.37.

2 1zarD, C.E. (2009), «<Emotion Theory and Research Highlights, Unanswered Questions,
and Emerging Issues». Annu Rev Psychol., 60, pp. 1-25.
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Al respecto, los conocimientos derivados de los ultimos estudios
neurocientificos sobre cognicion social estarian en sintonia con pro-
puestas de penalistas como Frister, que entiende que en la imputabi-
lidad solamente deberian ser tenidas en cuenta las alteraciones cog-
nitivas y afectivas, conforme a la psicopatologia estructural de Luthe
de la que parte, que deriva del mismo modo de la psicologia evolutiva
de Piaget®. De hecho, siguiendo a este autor, y de acuerdo asimismo
con los conocimientos que la Neurociencia nos proporciona sobre
las capacidades cognitivas y afectivas de los seres humanos, la impu-
tabilidad, como también sostiene en nuestro pais Martinez Garay?’,
consistiria en la capacidad para formar una decisién de forma suficien-
temente estructurada, que implica que el sujeto puede tomar sus deci-
siones de forma razonable; adjetivos que, en todo caso, no se referi-
rian al contenido de la decision, sino al proceso de toma de la misma.
En este sentido, seria la estructura de los procesos psiquicos, esto es,
el como de las decisiones de voluntad que guian la conducta, integra-
da por las dimensiones cognitivas y afectivas, lo que se postula en el
presente estudio que se deberia valorar en sede penal.

En sintesis, los estudios neurocognitivos confirman la tesis que hace
mas de un siglo Piaget®’ sostuvo: la indisoluble relacion existente entre
inteligencia y afectividad, esto es, entre el clasico conocer y querer.
Asi pues, la introduccion del elemento afectivo-emocional en la va-
loracion de la imputabilidad permitiria pronunciamientos judiciales
con una base mas cimentada.

La mayoria de problemas que desde el terreno juridico se detectan
puede que se expliquen por la equiparacion popular entre los trastor-
nos mentales y la exculpacion de responsabilidad cuando, siguiendo
nuevamente a Martinez Garay?®, esta asimilacion tendria inicamente
un «efecto conciliador» en las relaciones entre juristas y peritos cuan-
do el contenido del concepto de trastorno coincidiera con las causas
que en el ambito penal se consideran merecedoras de disculpa. Empero,
no sirve de ayuda que, en el abordaje de muchos trastornos en el te-
rreno forense, especialmente de los que afectan a las esferas afectivas,
se discuta por parte de los peritos inclusive su existencia real, basando-
se las pruebas clasicas que se utilizan para su deteccion en entrevistas
y cuestionarios que presentan grandes problemas en la practica cuan-
do se aplican a determinados grupos de sujetos. Esto comporta, como
consecuencia del modelo categorial®® que impera en la practica clinica

2 PIAGET, J. (2005), Inteligencia y afectividad. Introduccion, revision y notas de Mario
Carretero. Buenos Aires: Aique, pp. 103 y ss.

26 MARTINEZ GARAY, L. (2015), op. cit., 371.

27 PIAGET, J. (2005), op. cit., pp. 103 y ss.

28 MARTINEZ GARAY, L. (2005), op. cit., 302.

2 Concretamente, con la expresion «modelo categorial» se hace referencia al método de
clasificacion que, con caracter general acogen, hasta el momento, las clasificaciones interna-
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(y, por tanto, forense), que las discusiones existentes en las salas de au-
diencia sean totalmente teoricas y abstractas, sin atender a la realidad
de los hechos que se enjuician en el proceso y a las vicisitudes en las
que se encuentran sus autores; situacion que impide la existencia de un
criterio jurisprudencial claro.

Pues bien, ante esta tesitura no se deberia desconocer que las téc-
nicas neurocientificas, como en el siguiente subepigrafe se detalla,
han supuesto un importante avance en el diagndstico de muchos des-
ordenes neuroldgicos, como por ejemplo los que afectan a las esferas
afectivas. Asi pues, mas alla del incesable debate dualista®’, cualquier
trastorno mental es el resultado de un ciimulo de factores biologi-
cos, psicoldgicos y sociales, por lo que, si bien las respuestas de la
Neurociencia seran siempre adicionales, en algunos casos devienen
indispensables para la implementacion de un tratamiento adecuado.

2.2. Concrecion de la repercusion: eximente
de anomalia o alteracion psiquica

Si, como se acaba de precisar, se entiende que los estudios de neu-
roimagen, que permiten una mejor comprension de ciertas patologias
que inciden en las capacidades racionales valoradas en la imputabili-
dad penal, podrian ser de utilidad (limitada) para la declaracion de la
misma, se estima en este momento imprescindible efectuar un breve
repaso de lo que se valora en esta categoria juridica.

De antemano, se entrevé que para la formulacion de la in/imputa-
bilidad se requieren los conocimientos de la psiquiatria forense, puesto
que se trata de una categoria mixta para cuyo correcto abordaje es im-

cionales de enfermedades mentales, como son la «Clasificacion Estadistica Internacional de
Enfermedades y Problemas Relacionados con la Salud», en su onceva revision —CIE-11—y
el «Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales» -DSM. Este tltimo manual,
referido en exclusiva a los sintomas de estos trastornos, crea diferentes categorias diagnosticas
delimitadas entre si que, emulando al modelo médico tradicional, facilita su utilizacion por los
profesionales y por los tribunales de justicia. Como apunte, conviene destacar que la quinta
revision del DSM (DSM-5), ofrece una clasificacion alternativa hibrida de los trastornos de
la personalidad, con un incipiente criterio dimensional combinado que supera la comorbilidad
de la anterior clasificacion categorial y permite la gradacion en funcion de la gravedad de los
trastornos, clave en la imputabilidad. Al respecto, consultar: AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIA-
TION (2013), Diagnostic and statistical manual of mental disorders (5.* ed.). Washington, DC.

30 Parece que, a pesar de declaraciones meramente formales, el famoso dualismo cartesia-
no contintia presente. De hecho, la inmensa mayoria de autores que abordan las repercusiones
de la Neurociencia en la responsabilidad penal incurren en este mismo error al objetar como
un déficit de esta disciplina su incapacidad para explicar el modo en que el cerebro crearia la
mente, al considerarla como una sustancia al margen del cerebro y no como el proceso en el que
en el presente trabajo se entiende que la misma consistiria. BEORLEGUL, C. (2007), «Filosofia
de la mente. Vision panoramica y situacion actualy. Realidad: Revista de Ciencias Sociales y
Humanidades, nim. 111, pp. 121-160, p. 139.
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prescindible la concurrencia de conocimientos juridicos y psiquiatri-
cos’!. 'Y, desde ahora, la Neurociencia también tendria que ser tomada
en consideracion, si bien de forma complementaria, especificamente
cuando se discute la apreciacion de la eximente de anomalia o altera-
cion psiquica, configurada mediante una definicion a sensu contrario
de la imputabilidad?®?, e integrada por dos elementos: una base biologi-
ca, constituida por la concurrencia en el sujeto de «cualquier anomalia
o alteracion psiquicay, y la consecuencia de la misma, esto es, un ele-
mento psicolégico cifrado en la incapacidad del sujeto «para compren-
der la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprension*».
A estos elementos, previamente precisados, se afiade el requisito tem-
poral y la relacion de causalidad (esta Gltima referida més bien a un
cierto grado de probabilidad que a una causalidad en el sentido exacto
de las ciencias naturales). Por ello, si los estudios neurocientificos in-
dican una mayor probabilidad de determinados comportamientos ante
una serie de variables presentes de forma intensificada en algunos tras-
tornos, se estima que esta relacion deberia ser tenida en cuenta, siempre
en términos probabilisticos y conforme con las particularidades que de
su uso en el terreno forense se derivan, pues es una concreta condicion,
entre muchas otras, aquella que en el ambito forense se ha seleccionado
a la luz de criterios normativos, dado que se ha llegado a la conviccion
de que la misma requiere un tratamiento individualizado.

En particular, es en la siempre controvertida responsabilidad de los
sujetos con trastornos mentales, en torno a los cuales la discusion parece
incesante, donde los avances neurocognitivos, como se detallara, pueden
tener una limitada repercusion. En cualquier caso, como acertadamente
precisa Martinez Garay*, en la evolucion de la psiquiatria ha perdido
importancia la cuestion del origen de los trastornos, prestandose mayor
atencion, en cambio, a la gravedad de los sintomas y a las consecuencias
que estos producen en el individuo. No hay que desconocer que, respecto
del elemento psiquiatrico de la imputabilidad, y sin pretender efectuar
en este punto un estudio en profundidad sobre el mismo, pese a los
esfuerzos desde la psiquiatria por aportar un concepto de enfermedad
mental, no existe por el momento acuerdo alguno, puesto que, aunque
las clasificaciones internacionales de trastornos mentales han posibili-
tado una terminologia relativamente homogénea, ello ha sido posible

31 MORALES PraTS, F. (2005), «Art.20.1.° Codigo Penal». En QUINTERO OLIVARES, G. (dir.),
MoORALES Prats (coord.), Comentarios al nuevo Codigo Penal, 4. ed., Navarra: Thomson-
Aranzadi, p. 149.

32 DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E. (2006), «Las circunstancias eximentes 1.* y 3.* del art. 20
del Coédigo Penal. La correlativa atenuante de responsabilidad penal». En MARTINEZ PEREZ (dir.)
Cuadernos de Derecho Judicial. Enfermo mental y proceso penal. Especial referencia a las
medidas cautelares, nim. 1. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, p. 126.

3 MARTINEZ GARAY, L. (2005), op.cit, p.51; URRUELA MoRra, A. (2004), op.cit.,
pp. 167-169.

3% MARTINEZ GARAY, L. (2005), op. cit., p. 63, nota 109-110.
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unicamente por la renuncia al establecimiento del origen y etiopatoge-
nia de los trastornos, denominacién mas pacifica que la discutida enfer-
medad mental. Por ende, en este ambito se debe proceder con especial
precaucion y, como se concluird, apostar por una valoracion global
de las pruebas aportadas que impida, en cualquier caso, valoraciones
desaforadas de las pruebas cientificas que se justifiquen en su supuesta
objetividad. Conforme con lo expuesto en el epigrafe anterior, se apues-
ta por las repercusiones indirectas de la neurociencia en la imputabili-
dad (las cuales provendrian de su vertiente practica). Por consiguiente,
en Espafa la neuroimagen podria ser utilizada como prueba en el proceso
penal para un mejor diagndstico y valoracion de los trastornos mentales,
cuando se discute la apreciacion de la eximente de anomalia o alteracion
psiquica del art. 20.1 del Codigo Penal, siempre que fueran contrastadas
sus inferencias. En este sentido, se debe recordar que concretamente
la neuroimagen funcional es una medida indirecta de la actividad neuro-
nal, con las complicaciones interpretativas que ello comporta en el marco
legal, sin olvidar, asimismo, que las imagenes cerebrales desempefian
hoy en dia un papel insignificante en el diagnostico de los trastornos
mentales, complicando esto su generalizacion en el terreno forense?®.

Con todo, lo cierto es que las técnicas de neuroimagen estan empe-
zando a mostrar las bases neurobioldgicas de algunos de los trastornos
mas discutidos de la psicopatologia forense (como se puede observar
en la psicopatia®), en los que se encuentran comprometidas zonas cru-
ciales en la toma de decisiones, el control del comportamiento y la regu-
lacion emocional, provocando ello la impulsividad o el deterioro del pro-
cesamiento emocional caracteristico de estos sujetos?’. Y, aunque estos
avances deben ser acogidos con precaucion®®, con el imparable avance
de la Neurociencia, las técnicas de neuroimagen podrian tener una re-
percusion real en el proceso, siempre que se apueste, como supra se ha
destacado, por su uso complementario a las técnicas tradicionales, pues
las mismas presentan no pocas limitaciones. A este respecto, cabe partir
del hecho de que la activacion de un area durante la ejecucion de una
tarea no implica necesariamente que esa area sea indispensable para la ta-
rea en cuestion, y tampoco la normalidad y/o anormalidad a las que tan
frecuentemente se alude en los estudios neurocientificos son conceptos

35 REIDER, L. (1998), «Toward a new test for the insanity defense: incorporating the disco-
veries of neuroscience into moral and legal theoriesy. UCLA L. Rev., 46, pp.289-342.

3¢ KieHL, K. A. (2006), «A Cognitive Neuroscience Perspective on Psychopathy: Eviden-
ce for Paralimbic System Dysfunction». Psychiatry Res., 142, pp.107-128; KieHL, K. A.et al.
(2006), «Brain Potentials Implicate Temporal Lobe Abnormalities in Criminal Psychopathsy.
J. Abnormal. Psychol., 115 (3), pp.443-453.

37 Gao, Y. et al. (2009), «The Neurobiology of Psychopathy: A Neurodevelopmental Pers-
pective». Can. J. Psychiatry, 54 (12), p.815.

3% FaBIAN, J. M. (2009), «Forensic Neuropsychological Assessment and Death Penalty Li-
tigation». Champion, 33, pp. 24-34; PUsTILNIK, A. C. (2009), «Violence on the Brain: a critique
of Neuroscience in Criminal Law». Wake Forest Law Review, 44, pp. 183-237.
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sencillos, dado que la media no puede equipararse con lo que es normal,
pues hay un alto grado de variacion individual entre estructuras y funcio-
nes cerebrales. A modo ilustrativo, la RMf, técnica que frecuentemente
es utilizada en estos casos, al igual que todas las técnicas de neuroima-
gen y electrofisiologia, es correlacional, es decir, no permite determinar
la causalidad, y si bien el desarrollo de métodos de conectividad es muy
prometedor?’, el grado de «variabilidad anatomico-funcional individual»
aun no esta establecido. Sin duda, uno de los objetivos en el futuro pa-
rece que descansa en el establecimiento de patrones de funcionamiento
y rangos generales. De hecho, la utilidad de la neuroimagen en el de-
recho dependera de la comprension de la citada variabilidad individual
y del avance en el estudio de los procesos cognitivos complejos, sobre
todo de la validez de las inferencias. No en balde, como Farah* alerta,
un mismo estado de activacion cerebral podria corresponderse con varios
estados mentales (inferencia inversa), por lo que se debe evitar estable-
cer la participacion de un proceso cognitivo especifico en la realizacion
de una determinada tarea a partir de la activacion de una region parti-
cular del cerebro*'. En este sentido, un reciente estudio publicado en la
revista Nature® advierte que incluso las investigaciones de neuroimagen
con muestras relativamente grandes no son todavia lo suficientemente
confiables como para detectar vinculos so6lidos entre la funcion cerebral
y, concretamente, el comportamiento, que requeriria de un mayor tamafo
muestral que el clasico mapeo cerebral.

3.  CONCLUSIONES: PROPUESTA
DE INTRODUCCION DE LA NEUROIMAGEN

Cuando se trata de determinar el estado mental del sujeto en el mo-
mento en el que cometi6 los hechos delictivos, autores como Corda®
entienden que las técnicas neurocientificas devienen absurdas, debi-

¥ Los denominados analisis de «conectividad funcional», se centran no solamente en la
cooperacion funcional entre regiones cerebrales distantes, sino también el modo en que las di-
ferencias en esta conectividad se convierten en déficits neurocognitivos. Para mas informacion,
consultar, entre muchos otros: Friston, K.J. (2002), «Beyond phrenology: what can neuroima-
ging tell us about distributed circuitry?». Annu Rev Neurosci, 25, pp.221-50; del mismo: (2011),
«Functional and effective connectivity: a review». Brain Connect, 1(1), pp.13-36; REDOLAR
RipoLL, D. (2014), Neurociencia Cognitiva. Madrid: Ed. Médica Panamérica, pp. 156 y ss.

40 FArRAH, M.J. (2014), «Brain Images, Babies, and Bathwater: Critiquing Critiques of
Functional Neuroimaging. Interpreting Neuroimages: An Introduction to the Technology and
Its Limits», Hastings Center Report, vol.44, nim.2, 19-30.

41 PoLDRACK, R.A. (2006), «Can cognitive processes be inferred from neuroimaging
data?». Trends Cogn Sci., 10(2), pp.59-63.

42 MAREK, S., TERVO-CLEMMENS, B., CALABRO, F.J. ef al. (2022), «Reproducible brain-wide
association studies require thousands of individuals». Nature, 603, pp. 654-660.

4 CorDpA, A. (2013), «Neurociencias y derecho penal desde el prisma de la dimension
procesal». En TARUFFO y NIEvA FENOLL (dirs.). Neurociencia y proceso judicial. Madrid: Mar-
cial Pons, p. 126.



674 MARIA VILANOVA SANCHEZ

do a la imposibilidad de las mismas de mostrar los estados mentales
del pasado. No obstante, esto es radicalmente distinto de la valoracion
de la capacidad racional de un investigado en relacién con un hecho
determinado, ante la sospecha del padecimiento de un trastorno men-
tal, imprescindible para la declaracion de imputabilidad penal. Aunque
probablemente nunca se podran saber con absoluta certeza los motivos
que, en el instante previo a su actuacion, llevaron a un individuo a la
comision de los hechos delictivos (y no hace falta recordar que los
clasicos tests psiquiatricos y psicoldgicos también se realizan en un
momento posterior a la realizacion del ilicito), no por ello se estima
que las valoraciones cognitivo-afectivas sean inutiles, especialmente
ante la sospecha del padecimiento de un trastorno mental, pues estos
trastornos son patrones permanentes que afectan a la vida de los indi-
viduos que los padecen, y comprometen, en mayor o menor medida,
sus facultades cognitivas y afectivas de forma continua. De hecho,
la admision de estas pruebas en funcion de los diferentes objetivos pro-
puestos es sostenida por el mismo Corda, que entiende que los estudios
de neuroimagen deberian ser validos en este contexto como una prueba
mas que aumente el amplio abanico de pruebas disponibles. Esto es,
aunque rechaza valorar una tinica prueba neurocientifica como dato in-
contestable para afirmar la culpabilidad o inocencia de un investigado,
apuesta por su configuraciéon como un elemento afiadido para facilitar
la valoracion judicial*; y esta es también la linea seguida por cada
vez mas autores estadounidenses, entre ellos Schweitzer, Saks, Murphy
y Roskies®, que concluyeron en su estudio que las preocupaciones
sobre la influencia excesiva de las neuroimagenes en el enjuiciamien-
to de sujetos con trastornos mentales eran injustificadas, dado que el
aumento en la capacidad de persuasion de la prueba parecia estar con-
tenido en el mensaje general, fuera acompafiado o no de una imagen
del cerebro. Dicho de otro modo, la prueba neurocientifica era relevante
cuando agregaba informacion respecto de la incapacidad del acusa-
do en el control de sus impulsos, siempre que en el caso se contara
con otros informes psicoldgicos que avalaran estas conclusiones.

Por consiguiente, en el presente trabajo se entiende que la
Neurociencia, en linea con la corriente cientifica al respecto, mas alla
de ofrecer un saber cientifico absoluto y proporcionar la respuesta final
a los clasicos interrogantes que persiguen desde hace milenios a la hu-

* En cualquier caso, autores como Richard Gonzalez entienden que ninguno de los cri-
terios contemplados en el test de Daubert se darian, por ejemplo, en la P300, ni tampoco en
ninguna técnica neurocientifica actual, a pesar de reconocerse, en todo caso, como una cuestion
distinta, que conforme con estas técnicas se pudieran obtener datos relevantes respecto a tras-
tornos o enfermedades. Al respecto, consultar: RICHARD GONZALEZ, M. (2014), «Admisibilidad,
eficacia y valoracion de las pruebas neuroldgicas en el proceso penaly. Juris, num. 2, p.39.

45 SCHWEITZER, N.J. et al. (2011), «Neuroimages as evidence in a mens rea defense: no
impact». Psychology, Public Policy, and Law, 17, pp.357-392.
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manidad, ofrece la oportunidad de redefinir algunas de las estructuras
mas confusas del ordenamiento juridico, como la imputabilidad penal,
clarificando algunos de los criterios que valorar y permitiendo un en-
juiciamiento mas exhaustivo. Ciertamente, la cientificidad de la prueba
pericial, como la doctrina reitera, no deberia proporcionarle ni ne-
garle ningun tipo de valor afnadido como prueba, dado que no es mas
que una prueba mas que valorar entre todas las disponibles, pese a que
en ocasiones especiales ofrezca una probabilidad de certeza significati-
vamente mas alta que otros medios. Ademas, la prueba neurocientifica
unicamente sera util en determinados casos y siempre circunscrita a los
limites y normas del proceso, siendo el juez el encargado de otorgar-
le, a fin de cuentas, la credibilidad que se merece. En consecuencia,
siempre que se alcanzara un relativo consenso respecto a su solidez
y validez empirica, para no desvirtuar el derecho a la presuncion
de inocencia y a la tutela judicial efectiva, las técnicas de neuroima-
gen deberian ser admitidas como pruebas en el proceso. No en balde,
el ordenamiento juridico espafiol consagra el derecho a utilizar todas
las pruebas de las que se dispone para demostrar la veracidad de los he-
chos, constituyendo, en este ambito, la Ginica limitacion intrinseca la re-
levancia de la prueba propuesta (en relacion con los hechos en cuestion
y su «finalidad probatoria») y el respeto a los derechos fundamentales
en juego, por lo que, en caso de ser propuesta por una de las partes,
el juez deberia proceder, al menos, a valorar su introduccion. Asi las
cosas, en las lineas que siguen se procede a valorar las fases de admi-
sidn y practica probatoria, si bien se reitera, como en puntos anteriores
se ha manifestado, que se formula, en todo caso, como una prueba com-
plementaria para evaluar la posible existencia de un trastorno mental
y, por tanto, apreciar una causa de inimputabilidad, siempre que sea
alegada por el reo y consentida por este.

Respecto a la fase de admision, vulneraria el derecho a la tute-
la judicial efectiva denegar la admision de cualquier tipo de prueba
que hipotéticamente fuera idonea para proveer, directa o indirecta-
mente, elementos de juicio acerca de los hechos objeto del proceso,
pues, aunque en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) exis-
ten prohibiciones probatorias especificas (como por ejemplo las de-
claraciones bajo tortura, coaccion o amenazas*, los interrogatorios
largos que puedan hacer perder la serenidad en el juicio*’ o aquellos
realizados conforme a determinados métodos*®), estas circunstancias
dificilmente concurriran en la realizacion de pruebas de neuroimagen.
En todo caso, para que esta admision tuviera sentido, como destaca

4 Art.389 LECrim.
47 Art.393 LECrim.
4 Art.396.2 LECrim.
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Ferrer Beltran®, las pruebas deberian ser practicadas en el proceso
y respetar toda una serie de requerimientos para, finalmente, ser valo-
radas por el juez. Por ello, por el momento, y en espera de su futura
regulacion, en la fase de instruccion lo mas realista seria la aportacion
de informes elaborados extraprocesalmente, esto es, informes encar-
gados a expertos de confianza para aportarlos al proceso, teniendo
en cuenta que los peritos médicos oficiales no tienen formacion es-
pecializada, y, mucho menos, neurocientifica®®. Con razon, uno de
los principales problemas que en el estudio dirigido por Lucena-Molina
se detecta es el hecho de que el desarrollo de la ciencia haya tenido
lugar en los centros de investigacion y en las universidades de forma
casi exclusiva, motivo por el cual los laboratorios oficiales de crimi-
nalistica que cuentan con personal dedicado a tareas exclusivamente
cientificas son escasos. Ademas, advierte del peligro de la prevalencia
en los laboratorios policiales de criterios de «eficacia policial» frente a
«criterios objetivos»’!, denunciandose frecuentemente en estos centros
la persistencia de un sistema de practicas cientificas rutinarias y obso-
letas. De ahi que una de las principales cuestiones que resolver en el
futuro sea la designacion de los profesionales encargados de efectuar
estas pruebas neurocientificas .

4 FERRER BELTRAN, J. (2003), «Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judi-
ciales». Jueces para la democracia, pp.27-34.

50" A priori, correspondria al personal técnico adscrito a los 6rganos jurisdiccionales, esto
es, a los médicos forenses o los profesionales del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses, asi como a los peritos vinculados a la Administracion de Justicia por contrato labo-
ral, si bien, siguiendo a De Luca, en algunas Comunidades Auténomas la realizacion de estas
peritaciones se adjudica mediante concurso publico. Ademas, cuando en atencion a la materia
no existen técnicos u organismos dependientes de la Administracion de Justicia, se recurre a
funcionarios, organismos o servicios técnicos dependientes de otras Administraciones publicas,
como las Unidades de Policia Cientifica y el Servicio de Criminalistica de la Guardia Civil, o
las Unidades de Auxilio Judicial de la Agencia Tributaria, con gran importancia respecto a la
investigacion de delitos contra la Hacienda Publica. Como apunte, en Espana hay cinco labora-
torios oficiales pertenecientes a ENFSI (Red Europea de Institutos de Ciencias Forenses); dos
de ellos dependientes del Ministerio del Interior (Policia Nacional y Guardia Civil), dos en los
Gobiernos Regionales (Ertzaintza en el Pais Vasco y los Mossos d'Esquadra en Catalufia) y uno
mas en el Ministerio de Justicia (Toxicologia y Ciencias Forenses). Desafortunadamente, como
sefiala Castellano Arroyo, la coordinacion entre ellos acerca de la interpretacion en los informes
forenses es practicamente nula. CASTELLANO ARROYO, M. (1998), La Medicina Legal. Concep-
to y organizacion. Granada: Comares, pp.70-72; DE Luca, S., NavaRRO, F. y CAMERIERE, R.
(2013), «La prueba pericial y su valoracion en el ambito judicial espafnoly». Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, pp.15-19.

51 LUCENA-MOLINA, J.J., PARDO IRANZO, V. y GONZALEZ-RODRIGUEZ, J. (2012), «Weake-
ning Forensic Science in Spain: from expert evidence to documentary evidence». Forensic
sciences, vol. 57, nam. 4, pp. 952-963.

52 Al respecto, es interesante recordar un viejo reglamento: el Real Decreto de 15 de oc-
tubre de 1900. Segun el mismo, cuando no sea posible disponer de un experto adecuado para
efectuar la tarea en cuestion, se permite la designacion de peritos privados, siendo satisfechos
sus honorarios por el Estado o la Comunidad Auténoma competente. VEGAS TORRES, J. (2009),
«Analisis sobre la prueba pericial en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el proceso penal espa-
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La desconfianza que despierta el uso de la ciencia al legislador proce-
sal puede constatarse en un ya anticuado art. 363.1 LECrim, que, respecto
a los analisis quimicos, circunscribe su uso al establecer que los mismos
se deben acordar inicamente en los casos en que se consideren «absolu-
tamente indispensables para la necesaria investigacion judicial y la recta
Administracion de Justicia». Con todo, lo cierto es que no existen pla-
zos preclusivos para que el juez ordene la realizacion de estos informes
en la instruccion del proceso, y, una vez finalizada la fase de instruccion,
el Ministerio Fiscal o las partes pueden incluso solicitar, en concep-
to de diligencias complementarias o mediante reapertura del sumario,
que se efecttien aquellos informes periciales que consideren procedentes
y que el juez no hubiese acordado antes de poner fin a la instruccion®.
En efecto, no solo durante la fase de instruccion, sino también en el juicio
oral las partes pueden nombrar a su costa un perito> que intervenga en el
acto pericial. Con independencia de ello, la regla general de que «el
juez se valdra de peritos titulares con preferencia a los que no tuviesen
titulo>%» es la que impera en la practica, por lo que la repercusion de estos
estudios (teniendo en cuenta que, por el momento, por desgracia, no es
factible el uso de la neur01magen por el personal técnico adscrito a los
organos jurisdiccionales), seria practicamente nula. Ademas, conviene
prestar atencion a un requisito especifico de las intervenciones corpora-
les, como es la obligacion de su practica por personal médico o sanita-
rio, que deberia respetarse en el caso de pruebas neurocientificas, puesto
que su incumplimiento originaria la vulneracion de distintos derechos
fundamentales, como la dignidad y la intimidad®’.

Conviene apuntar, a modo de apéndice, otras situaciones atipicas
que, si bien no se regulan en Espafia, si se contemplan en el terreno in-
ternacional, como por ejemplo los casos en los que el informe pericial
no se propone con las formalidades legales como perito; una compleja
figura que la doctrina alemana denomina «testigo técnico» y en la que,
como Galan Cdceres>® destaca, se involucra el conocimiento del he-
cho anterior al proceso y las observaciones o apreciaciones técnicas

fiol». En LAGUNA et al. La prueba pericial economica en el ambito procesal espariol. Madrid:
Universidad Rey Juan Carlos, pp.51-71, 17.

3 Arts.627.3, 631 y 780 LECrim.

% En general, la Ley dispone que todo reconocimiento pericial se hara por dos peritos
(art.459 LECrim). No obstante, para el procedimiento abreviado, el mas frecuente en la practi-
ca, este reconocimiento puede ser realizado por un solo perito si el juez lo considera suficiente
(art.778.1 LECrim).

55 Art. 471,472 y 656 LECrim.

% Arts.457 y 458 LECrim.

7 DUART ALBIOL, J.J. (2014), Inspecciones, registros e intervenciones en el proceso penal.
Barcelona: Bosch, p.551; ETXEBERRIA GURIDI, J.F. (1999), Las intervenciones corporales: su
practica y valoracion como prueba en el proceso penal. Madrid: Trivium, p.551.

8 Asimismo, en el derecho angloamericano se engloba en el concepto de testimonio. Ga-
LAN CACERES, J.C. (2011), «La pericial médica: Una prueba trascendente en el proceso penal».
XVIII Congreso Nacional de Derecho Sanitario. Ao 2011, pp. 1-63.
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reflejadas sobre este. A esto hay que afiadir la posibilidad de que exista
un informe con contenido pericial, pero sin valor de prueba pericial
o documental, en tanto que no exista ratificacion sobre su conteni-
do ni tampoco se pueda reconocer como perito a su autor (con inde-
pendencia del valor que le quiera atribuir el juez en su deliberacion
interna). Al respecto, la polémica sobre la imparcialidad de las peri-
ciales privadas es también ardua, por lo que en ocasiones se apuesta
por denominar a sus autores, mas que propiamente peritos, «abogados
técnicos>”». En cualquier caso, no seria deseable la minusvaloracion
de las pruebas periciales que se planteen a peticion de las partes sin un
analisis detenido de estas, pues, mas alla de ser un derecho indiscutible
de los intervinientes en el proceso penal lo cierto es que en muchas
ocasiones la pericia exige una aproximacion al mas alto nivel cientifico,
que requiere un conocimiento especializado, mas si cabe en aquellos
casos complejos donde la misma relacion de causalidad se presenta
complicada. Desafortunadamente, en contra de lo que a priori pue-
da parecer, en Espaia la prueba pericial forense goza de una enorme
credibilidad, y mas que lo que se dice, lo verdaderamente importante
es quién lo dice, por lo que se antepone el prestigio de las personas
cuando, en realidad, es el contenido de la prueba y su idoneidad aque-
llo que se deberia valorar®. Como muchos autores no tienen reparos
en afirmar, no existe un «dialogo interdisciplinar» que permita a los
jueces ofrecer una solucion adecuada a los problemas suscitados en la
praxis, puesto que para ello los peritos deberian traducir al lenguaje
comun los métodos y resultados de sus pericias®!, facilitando con ello
la valoracion de la prueba. Para este cometido, deberian regularse tales
medidas en el proceso penal (al estilo de las normas estadounidenses),
ya que, a pesar de respetarse la libertad de valoracion por parte del juez,
se detecta una clara necesidad de contar con criterios normativos sobre
la admision y valoracion de las pruebas cientificas, las cuales deberian
cumplir con las garantias predicables de nuestro sistema.

Ahora bien, a diferencia de muchas de las técnicas tradicionales,
los estudios de neuroimagen versan sobre fenémenos complejos cuyos
resultados no pueden interpretarse facilmente, sino que requieren un ar-
duo proceso de inferencia que, frecuentemente, se presta a numerosos
malentendidos. No obstante, en realidad la interpretacion es necesaria
con todas las técnicas, por lo que la objetividad debe ser entendida

5% MONTERO JUANES, J.M. (2002), «La prueba pericial médica en los casos de respon-
sabilidad profesional médica. Valoracion de secuelas. Especial analisis de la historia clinica:
legislacion. Problemas éticos y juridicos en la elaboracion y manejo de la historia clinica y de
los documentos derivados de ella. Su aportacion en los supuestos de responsabilidad profesional
médican. Estudios juridicos. Ministerio Fiscal, nim.2, pp. 569-594.

% DE Luca, S., NAVARRO, F. y CAMERIERE, R. (2013), op. cit., 9.

1 GONZALEZ LAGIER, D. (2003a), op. cit., 35-50; TARUFFO, M. (2002), La prueba de los
hechos. Madrid: Trotta.
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como una aspiracion relacionada, entre otros aspectos, con la valida-
cion de las metodologias utilizadas, la verificacion y calibracion de los
equipos, la precision y exactitud de las mediciones o la repetitividad
de los resultados; aspectos que han de ser tenidos en cuenta al va-
lorar los datos derivados de los estudios neurocientificos, los cuales
efectian cada vez aproximaciones mas cuidadosas. Al fin y al cabo,
a lo que se debe aspirar en el terreno forense es a la transparencia
y a la capacidad de prueba, puesto que, como Spinney afirmé en el
famoso caso Mayfield®* a raiz del atentado terrorista del 11 de marzo
en Madrid (claro ejemplo de los falsos positivos en una de las técnicas
de identificacion mas conocidas y empleadas, como es la dactilosco-
pia), no se deberia olvidar que las tasas de error cero «no son cientifi-
camente plausibles»®. De hecho, siguiendo a Lucena-Molina, Pardo
Iranzo y Gonzalez-Rodriguez®, resulta cuestionable que el legislador
proclame la objetividad y fiabilidad de la ciencia en un momento en el
que la ciencia en general, y la rama forense en particular, esta en pleno
proceso de redefinicion; proceso en el que se impone una probabilidad
que supone la renuncia a la infalibilidad imperante en €pocas ante-
riores®. Recordando la advertencia que Jeffreys® efectud en los afios
treinta del pasado siglo, no hay que desconocer la importancia de la
induccion en la ciencia y, en consecuencia, el transcendental papel
de las estadisticas. Y, aunque en Espaiia el caracter oficial de los ex-
pertos forenses y su pertenencia a instituciones publicas evitan muchas
de las discusiones existentes en EUAY, seria conveniente, sin cambiar

2 El caso de Brandon Mayfield es un claro ejemplo de que el margen de error en los mé-
todos cientificos nunca es inexistente. El 11 de marzo de 2004 tuvieron lugar los atentados en
la red de trenes de Cercanias de Madrid y ese mismo dia se recupero en la localidad de Alcala
de Henares una furgoneta utilizada por los autores de los ataques, que contenia una bolsa con
detonadores y restos de explosivos, de la que se pudo sacar una huella. Pues bien, para determi-
nar la pertenencia de la huella en cuestion, el 13 de marzo, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
espafioles pidieron ayuda a otros cuerpos a través de la Interpol y el 2 de abril el FBI remitié una
identificacion positiva. Concretamente, se afirmé que la huella pertenecia a Brandon Mayfield,
un abogado estadounidense que declar6 no haber visitado nunca Espafia. No obstante, al revisar
esta identificacion, la Policia espafiola detecté el error producido en el proceso de identificacion
e identifico al verdadero propietario.

% SPINNEY, L. (2010), «Science in court: the fine print». Nature. 464, pp.344-6.

% LUCENA-MOLINA, J.J., PARDO IRANZO, V. y GONZALEZ-RODRIGUEZ, J. (2012), op. cit.,
pp- 952-963.

% Entre muchos otros: AITKEN, C. y TARONI, F. (2004), Statistics and the evaluation of
evidence for forensic scientists, 2.* ed., Chichester: J. Wiley & Sons; EVeTT, 1. E. (1996), «Ex-
pert evidence and forensic misconceptions of the nature of exact science». Sci Justice, 36(2),
pp. 118-22; JaynEs, E. T. (2003), Probability theory, the logic of science. Cambridge: Cambridge
University Press; Kayg, D. H. (2009), «Probability, individualization, and uniqueness in forensic
science: listening to the Academies». Social Science Research Network (SSRN); Saks, M.J. y
KOEHLER, J.J. (2005), «The coming paradigm shift in forensic identification». Science, 309,
pp- 892-5.

% JEFFREYS, H. (1931), Scientific inference. Cambridge: Cambridge University Press.

¢ De hecho, ante esta tesitura, en EUA se recomienda la separacion de los laboratorios
forenses de las fuerzas del orden. En todo caso, lo mas importante es que se tomen las medidas
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la verdadera naturaleza de la evidencia en el proceso penal, fortalecer
los informes forenses, para lo cual seria necesario, como se sefiala en el
estudio previamente destacado®, establecer los fundamentos del méto-
do cientifico aplicado® a la practica forense, partiendo de la objetivi-
dad, la transparencia y la capacidad de prueba’. Sin embargo, aunque
lo cierto es que desde finales de la década de los ochenta se sefialan
las falacias existentes en la evaluacion forense de los resultados anali-
ticos”', las mismas son ignoradas en un gran numero de laboratorios’.

En resumen, parece que la neuroimagen seria, hoy por hoy,
una prueba extrajud1c1al con grandes dificultades para su aportacion
a juicio; tesitura en la que también se englobarian todas aquellas prue-
bas que, dentro del proceso, se realizan privadamente; esto es, sin ha-
berlas ordenado el juez y sin control judicial, por lo que los informes
en cuestion se deberian aportar por la parte al proceso para su valora-
cion oportuna. Ello supone que no se trataria de una prueba pericial
auténtica, teniendo, en realidad, el caracter de prueba documental
o testifical; ultima opcién que parece mas apropiada, con indepen-
dencia de la fuerza que la misma pudiese desplegar en la formacion
del juicio de conviccion del juzgador. Asimismo, esta configuracion
permitiria que la parte que propuso el informe pericial pudiera proponer

adecuadas en los laboratorios (sean oficiales o no) para que la evidencia sea analizada de la
manera mas objetiva posible; objetividad que no tiene que estar refiida con la estadistica que
impera en las sociedades actuales.

% LUCENA-MOLINA, J.J., PARDO IRANZO, V. y GONZALEZ-RODRIGUEZ, J. (2012), op. cit.,
pp- 952-963.

% Siguiendo a Mestres-Naval y Vives-Rego, todas las ciencias experimentales se basan en
el método cientifico, que constituye una de las multiples formas de adquirir nuevos conocimien-
tos, pues la ciencia se fundamenta en la formulacion de nuevas ideas y en su justificacion. Y,
estas nuevas ideas, denominadas «hipdtesis cientificas», deben ser examinadas empiricamente
para saber si las predicciones que de ellas se derivan corresponden con las observaciones que
se encuentran como resultado de la experimentacion. Asimismo, para que las hipotesis puedan
catalogarse como cientificas, deben ser falsables, y, inicamente cuando demuestran su robus-
tez adquieren la condicion de teorias. En resumen, la ciencia experimental permite un mejor
conocimiento de la naturaleza y la correcta interpretacion cientifica de los fenomenos y su
cuantificacion posibilitan la elaboracion de modelos matematicos con los que llevar a cabo estas
predicciones, incorporando cada vez un mayor niimero de variables que nos permiten una mejor
comprension del mundo que nos rodea. Ahora bien, no deben ser desconocidas las limitaciones
de estas predicciones, cayendo con ello en el «error de la omnicomprension de la totalidad».
AvaLA, F.J. y BLACK, B. (1993), «Science and the Courts». American Scientist, 81, pp.230-239;
MESTRES NavaL, F. y VIVEs-REGoO, J. (2015), «Justicia y Ciencia. Uniendo lo mejor de ambos
mundos». RECPC, 17-05, pp. 17-05.

7 LUCENA-MOLINA, J.J., PARDO IRANZO, V. y GONZALEZ-RODRIGUEZ, J. (2012), op. cit.,
p.953.

"' FIENBERG, S.E. y Kavg, D. H. (1991), «Legal and statistical aspects of some mysterious
clusters». J R Stat Soc Ser A Stat Soc., 154, pp.265-70; CHampoD, C. y VUILLE, J. (2011),
op. cit., 1-68; SAkS, M. J. y KOEHLER, J.J. (1991), «What DNA “fingerprints” can teach the law
about the rest of forensic science». Cardozo Law Rev, 13, pp.361-72.

2. PArRDO IRANZO, V. (2008), La prueba documental en el proceso penal. Valencia: Tirant
lo Blanch.
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al facultativo que lo realiz6 para que lo expusiese oralmente y fuera
objeto de debate en el juicio oral; requisito imprescindible conforme
con Sanchez Rubio” ante métodos cientificos novedosos. Sin duda,
esto seria lo mas pertinente para que la prueba adquiriera mayor fuer-
za, puesto que seria verdaderamente preocupante que estos informes
se convirtieran en prueba documental. Y la citada comparecencia
del perito seria mas necesaria si cabe con estudios de neuroimagen,
pues estos profesionales deberian interpretar las imagenes obtenidas
en las investigaciones, en atencion al grado de certeza que estas pruebas
ofrecen, ya que impedir tales declaraciones podria comportar la pérdi-
da de credibilidad de las conclusiones obtenidas. Desafortunadamente,
como Montero Juanes’ refiere, y previamente se ha puesto de mani-
fiesto, en virtud de su mayor imparcialidad los jueces tienden a dar
mas valor a los dictamenes médicos forenses (a pesar de que en el caso
en cuestion se carezca de la especialidad requerida) que a los dicta-
menes periciales de parte que poseen la titulacion especifica; aspecto
que, sin lugar a duda, seria un obstaculo en la aportacion de pruebas
neurocientificas.

En definitiva, con la irrupcidn de la neurociencia se percibe con ma-
yor claridad que nunca que la ciencia no es infalible, y ello tiene
una clara repercusion en la prueba pericial; una falibilidad frecuente-
mente obviada por los tribunales, que estan acostumbrados a utilizar
un lenguaje categorico despojado de cualquier tipo de duda. Por tanto,
se deberia hacer un esfuerzo para garantizar que tanto jueces como
fiscales y juristas entiendan el nuevo paradigma cientifico, como preci-
samente esta ocurriendo en EUA™, que refuerza una probabilidad que,
en realidad, siempre estuvo presente. Asi pues, siguiendo nuevamente
a Sanchez Rubio’¢, se entiende que la deseada construccion de estan-
dares mediante cifras para la evaluacion de la prueba en el proceso
penal seria inoperativa e incompatible con la necesidad de valoracion
conjunta de la prueba en la motivacion de las sentencias’’, que por
imperativo constitucional se impone, y que permite que el juez pueda
apartarse de los resultados de una determinada prueba cientifica, siem-
pre que se llegue a la conclusion de que los resultados no son fiables.
Cuestion distinta, como se ha podido comprobar a lo largo del trabajo
presentado, es la aprobacion de un conjunto de normas probatorias

3 SANCHEZ RuUBIO, A. (2016), Ciencia y proceso penal. Un estudio sobre el concepto y
régimen juridico de la llamada «prueba cientifica». Tesis Doctoral dirigida por Ignacio Flores
Prada. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. Facultad de Derecho Publico, pp.468-473.

7 MONTERO JUANES, J. M. (2002), Op.Cit., 569-594.

> En general, con el Informe del Consejo de Investigacion Nacional (National Research
Council Report).

76 SANCHEZ RuUBIO, A. (2016), op. cit., pp. 569-577.

7 Sobre las exigencias constitucionales y legales en la motivacion de las sentencias,
consultar: COLOMER HERNANDEZ, 1. (2002), La motivacion de las sentencias: sus exigencias
constitucionales y legales, Valencia: Tirant lo Blanch.
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que sirvan de soporte para los jueces en la valoracion de las siempre
controvertidas técnicas cientificas, que se estiman imprescindibles
en la actualidad. Lamentablemente, en Espafia las recientes reformas
de la LECrim no han ido precedidas de un debate cientifico exhaustivo
y serio, de modo que se corre el riesgo de que la misma quede pronto
anquilosada en viejos paradigmas forenses que desconozcan las ba-
ses probabilisticas que impregnan el mundo y con las que se tendria
que operar. De hecho, como Villamarin Lopez” refiere, resulta cuando
menos sorprendente el alto nivel de exigencia que en estas técnicas
cientificas algunos reclaman (que supera con creces lo exigido por la
comunidad cientifica para su reconocimiento) cuando, sin embargo,
se admiten sin ningun tipo de reflexion otros medios de prueba real-
mente endebles.

El problema no son las herramientas en cuestion, sino el uso
que se les da, y aunque la validez de las técnicas de neuroimagen es,
en términos generales, discutible (pues son cuestionables los estudios
que localizan funciones concretas en determinadas areas especificas,
rechazandose asimismo la utilidad de los estudios neurocientificos para
averiguar construcciones juridicas social y culturalmente determina-
das, como la intencion o la veracidad), la aplicacion de estas técnicas
con fines clinicos es cada vez mayor, con la consecuente repercusion
en la imputabilidad a la hora de valorar anomalias o alteraciones
psiquicas, por lo que es de esperar que se afiancen las aplicaciones
contextualizadas.
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