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Resumen

Titulo: Neurociencias y derecho penal. Acercamiento epistemolégico a la valoracion de la
prueba novel en el sistema procesal penal

El presente trabajo aborda la discusion respecto de la relacion entre las neurociencias vy el
derecho penal, para ello se pone en contexto el nacimiento de la neurociencia como disciplina
cientifica, identificando sus aportes y su relaciéon -tormentosa- con el derecho penal, enfatizando
la disertacién en la culpabilidad como categoria dogmatica. En segundo lugar, se traslada la
discusion al ambito procesal penal, resaltando la jurisprudencia de los Estados Unidos en materia
de admisibilidad de pruebas novedosas, para pasar a analizar de manera critica los criterios
fijados en la doctrina Daubert, y de esta manera establecer los criterios epistémicos y extra
epistémicos de admisibilidad bajo el tamiz del principio de relevancia probatoria. Finalmente, se
abordara la discusién respecto de la valoraciéon probatoria de las neuroimagenes conforme a la
teoria del razonamiento probatorio, para elaborar unos criterios, los cuales serviran de
herramientas epistémicas a los Jueces para realizar una adecuada valoracién de este tipo de

pruebas.

Palabras Clave: neuroimagenes - epistemologia - neurociencias - derecho penal - daubert -

razonamiento probatorio - novedosas - pruebas - relevancia.



Abstract

Title: Neurosciences and criminal law. Epistemological approach to the assessment of

novel evidence in the criminal procedural system.

The present work addresses the discussion regarding the relationship between neurosciences
and criminal law, for this the birth of neuroscience as a scientific discipline is put into context,
identifying its contributions and its relationship - stormy - with criminal law, emphasizing the
dissertation in guilt as a dogmatic category. Secondly, the discussion is moved to the criminal
procedural field, highlighting the jurisprudence of the United States on the admissibility of novel
evidence, to critically analyze the criteria established in the Daubert doctrine, and in this way
establish the criteria epistemic and extra epistemic aspects of admissibility under the sieve of the
principle of evidentiary relevance. Finally, the discussion regarding the evidentiary assessment of
neuroimages will be addressed in accordance with the theory of evidentiary reasoning, to develop
criteria, which will serve as epistemic tools for Judges to carry out an adequate assessment of
this type of evidence.

Keywords: neuroimaging - epistemology - neurosciences - criminal law - daubert - evidentiary

reasoning - novel - evidence - relevance
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Introduccion

Los amantes del cine recordamos la pelicula del escritor y guionista cinematografico Eliseo
Subiela titulada “no te mueras sin decirme a donde vas”, con la gran actuacién de Dario
Grandinetti, el cual actia con el nombre de Leopoldo en la pelicula, un proyeccionista de cine
que tiene como proposito crear una maquina capaz de grabar los suefios humanos. En la
pelicula, Leopoldo lo logra, y graba un suefio en el cual se enamora de una mujer llamada Raquel,
la cual habia vivido 110 afos antes y aqui empieza una trama exquisita que pone en entre juego

el concepto del amor eterno y la reencarnacion.

La pelicula la traigo a mencién porque lo mas sorprendente era la posibilidad de poder grabar los
suefos, algo que jamas logramos imaginar hace algunos afos, de haber existido una maquina
similar hace dos siglos, el surrealismo de Breton tal vez no hubiera podido ser el mismo, y la
teoria Freudiana seguramente tendria otras perspectivas. Hoy en dia existe ya avanzados y
complejos instrumentos que logran grabar los suefios, incluso, la “Escuela de Posgrado de

™ aplicando inteligencia artificial estan

Biociencias de Vanguardia de la Universidad de Osaka
logrando revivir los suefios en imagenes sofisticadas, pero esto se logra gracias a la gran

revolucion que generd las neuroimagenes.

Las neuroimagenes permiten poder ingresar al mundo de la mente, desde los afios 90, esto
genero una revolucion, ya que antes, para lograr estudiar el cerebro, como afirmaba Sagan, se
tenian tres opciones: la primera estudiando los cerebros de los animales similares al hombre?, la
segunda analizando el cerebro de las personas que habian fallecido, sobre todo militares, y

finalmente la introspeccion que se realizaba en operaciones con craneo abierto, como aquellos

LN respecto véase: https://as.com/actualidad/la-inteligencia-artificial-que-permitira-grabar-imagenes-de-
nuestros-suenos-n/
2 En los cuales se podia encontrar el cerebro limbico y el cerebro reptil, pero no el neocértex, el cual es exclusivo de
los seres humanos.
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pacientes que sufrian epilepsia®. Pero las neuroimagenes han logrado crear capturas
instantaneas de lo que sucede en el cerebro ante la exposicion de un estimulo, y esto se logra
sin necesidad de abrir el cerebro, ya que, con una emision de ondas magnéticas, se logra tomar
una imagen del cerebro en funcién, por ejemplo, usando la imagen por resonancia magnética
funcional, la tomografia axial computarizada, la tomografia por emision de positrones y otras

técnicas mas sofisticadas como la de the brain transparent®.

El uso de estas técnicas ha logrado que las neurociencias se conviertan en un paradigma del
siglo XXI, tanto que los Estados Unidos le denomind la década del cerebro e invirtio miles de
millones para el estudio del cerebro, pero sobre todo enfocado en la inteligencia militar. Todo
esto ha permitido que todas las disciplinas puedan encontrar en las neurociencias puntos de
reflexiones, por eso hoy en dia se habla de neurofilosofia, neuroeconomia, neuroderecho,
neuroética, e incluso, de neuroteologia. Todas las disciplinas cientificas abordando y poniendo

en discusion su objeto de estudio.

En lo que respecta al campo del derecho penal, las neurociencias han generado un vuelco
tormentoso, ello debido a que la dicotomia entre libre albedrio y determinismo gracias a la
neurociencia volvio a surgir, esta vez con un componente biologista marcado, ya que gracias a
los estudios de Libet, se logré6 demostrar que la toma de decisiones que nosotros creemos las
hacemos de manera consciente, en realidad vienen determinadas por el cerebro en razén de
milisegundos; si se aceptaba esta tesis, toda la columna vertebral del derecho penal se hubiera
caido como un castillo de domino, ya que no es posible hablar de culpabilidad sin partir de la
concepcion de la libertad del hombre para elegir. Pero jrealmente todos nuestros

comportamientos estan determinados?.

Esta pregunta ha tenido reflexionando hace mas de una década a los doctrinantes del derecho
penal, hubo posturas muy radicales como las de Roth y Singer, quienes practicamente
sentenciaron la muerte del derecho penal, sin embargo, hubo otros puntos de vista menos
radicales como los de Hassemer, Feijoo Sanchez, Romeo Casabona, entre otros. En la

actualidad, es dificil tomar una postura radical, ya sea para sostener que el libre albedrio es

3 Sagan, Carl. (2022). El cerebro de broca. Editorial Booket.
4 Lépez, Fernando. (2013). El cerebro es transparente. Rev. Fac. Med. (Méx.) vol.56 no.5. Ciudad de México
ago./sep. 2013



inexistente y por tanto el derecho penal es un instrumento para condenar inocentes, como
tampoco se puede afirmar que las neurociencias en nada aportan a la discusion sobre la
culpabilidad como categoria dogmatica. En el presente trabajo como punto de partida se
abordara esta discusién contextualizando la aparicion de las neurociencias en el contexto
cientifico, permitiendo resaltar su implicacion en el derecho penal, especificamente en el campo

de la culpabilidad.

Partiendo de la relacion entre las neurociencias y el derecho penal surge el debate desde el
punto de vista del derecho procesal, toda vez que si bien las neurociencias vistas en marco del
derecho comparado han servido de apoyo para resolver casos en concreto, lo que cabe
preguntarse es ¢como se incorporan los resultados neurocientificos al proceso penal? ;cuales
son los requisitos para poderse incorporar? ;Cual es el nivel epistémico del uso de
neuroimagenes en el proceso penal? Para poder resolver esta pregunta, el punto de partida se
encuentra en la jurisprudencia norteamericana, con el fallo Daubert, denominado por algunos
como un tratado epistemologico, en donde se condensan los criterios de admisibilidad que se

deben tener para la introduccion de pruebas novedosas.

El fallo Daubert resolvié en parte muchos problemas derivado del uso de las pruebas novedosas
en el proceso penal; en Estados Unidos, la odontologia forense, criminalistica, el ADN, entre
otros, fueron usados para resolver casos complejos, sin embargo algunos elementos no eran
suficientemente seguros, y otros incluso fueron sobrevalorados, generando problemas para la
administracion de justicia, por lo que el fallo Daubert al crear los criterios epistémicos logro darle
herramientas a los jueces para admitir pruebas bajo un estricto control epistémico. Estos cinco
criterios son: 1) la falsafibilidad, 2) publicacién de la investigacion 3) aceptacion de la comunidad

cientifica y 4) margen de error.

Este fallo sirvié de fuente para el legislador colombiano, toda vez que en el articulo 422 de la Ley
906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal Colombiano, estipula que las pruebas novedosas
podian ser introducidas siempre que se cumpla uno de los cuatro criterios de Daubert. Pese a
la buena intencion del legislador, su mala redaccion genera una inoperancia del articulo, -ello
también por el poco uso de neuroimagenes en el pais dentro del proceso penal-. Ademas, la
epistemologia del proceso penal en los Estados Unidos es totalmente diferente al sistema

procesal penal colombiano, porque entre otras, el Juez norteamericano actia como un



gatekeeper (atrapa bolas), mientras que el sistema acusatorio colombiano no permite al Juez

decretar pruebas de oficio, ni mucho menos hacer un control epistémico de admisibilidad.

Sin embargo, es la necesario de empezar a plantear en el escenario colombiano la importancia
del principio de relevancia probatoria, con el cual cuentan los jueces para lograr inadmitir toda
prueba novedosa que no cumpla ninguna funcién dentro del proceso. El segundo capitulo del
presente trabajo analiza el control de admisibilidad de las pruebas neurocientificas a partir de la
teoria del razonamiento probatorio, realizando una linea jurisprudencial sobre el tema, tomando
los fallos de la justicia norteamericana, para luego abordar la discusion sobre la doctrina daubert,
y la elaboracién de otros criterios extra epistémicos que deberian tenerse en cuenta al momento

de realizar una valoracién sobre la admisibilidad de este tipo de elementos probatorios.

Finalmente, luego de haber analizado los criterios de admisibilidad de las pruebas novedosas o
neuroimagenes, cuya denominacion para efectos de este trabajo es similar, ya que “novedosas”
es el género y “neuroimagenes” la especie, se trata de resaltar los criterios para abordar una
adecuada valoracién de las pruebas novedosas, teniendo en cuenta algunos aspectos ya
analizados por la escuela de Girona en materia de razonamiento probatorio, pasando a construir

unos criterios epistémicos que deberia tenerse una adecuada valoracion probatoria.



. Neurociencias y Derecho Penal

La ciencia es la creencia en la ignorancia de los expertos.

Richard Feynman

1.1. A modo de introduccioén

En 1596, cerca de la ciudad de Tour’, situada en la region de Turena, denominada el “Jardin de
Francia” por la hermosura de su arquitectura, la perfeccion del habla francés, la calidad de los
vinos y por el bafio de la pequefia urbe que se refleja en el Rio Loira, nacid6 René Descartes, el

arquetipo del pensamiento cientifico.

A los autores se los debe leer conforme a su tiempo y contexto. Descartes se ubica en la época de
la monarquia absoluta francesa de Luis XIV, las guerras religiosas de las cuales ¢l hizo parte -
codmo la de los treinta afios-, y un ambiente en donde la iglesia catdlica atin perseguia herejes, tanto,
que, hacia los tltimos veinte afios de su vida en Holanda, al enterarse de lo que le sucedié a Galileo
Galilei, cambi6 en mas de diecinueve veces su direccion de residencia, tiempos en los que se
dedico a leer y escribir muchos textos -la mayoria en secreto-. Es importante este contexto, porque
Descartes desde el momento en que ingresa al ejército empieza a cuestionarse la tension entre

religion y razon®, en su discurso del método menciona:

5 Exactamente nacid en La Haya, aldea de la Touraine, el 31 de mayo de 1596.
5 Vrooman, JR. (1970). René Descartes: A Biography. G.P. Putnam’s Sons, Nueva York.



“Abandoné completamente el estudio de las letras. Decidi no buscar otro conocimiento
que el que pudiera encontrarse dentro de mi o en el gran libro del mundo, pasé el resto de mi
Jjuventud viajando, visitando distintas cortes y ejércitos, mezclandome con gente de temperamentos
v clases diversas, reuniendo variadas experiencias, poniéndome a prueba en las situaciones que
la fortuna me ofrecia y en todo momento reflexionando sobre lo que aparecia en mi camino para

intentar sacar algiin provecho de ello””’

Luego de estos afos, Descartes empieza a hacer sus primeros postulados matematicos, en 1619
publico sus estudios sobre geometria analitica, en donde encontramos los postulados de lo que
hasta el dia de hoy se llama “coordenadas cartesianas” para clasificar las lineas de referencia, y
pocos afios después empieza su interés por la medicina, en donde logra maniobrar cadaveres,

realizar autopsias a animales muertos, y hacer sus primeras reflexiones sobre el sistema nervioso®.

Es precisamente ésta la etapa donde Descartes empieza a relacionar el movimiento mecanicista de
los cuerpos existentes y el funcionamiento de los animales. La mecénica de fluidos habia ensefiado
desde los estudios de Arquimedes -dieron lugar al principio epénimo-, Pascal, Simoén Stevin y el
libro II de los Principia Mathematica de Newton, las leyes que rigen en el movimiento de los
fluidos y las fuerzas que actian en éste, y segun ello, Descartes afirmaba que los animales tenian
el mismo funcionamiento, ya que estaban compuestos por sangre que circulaba por un sistema
nervioso, pero que a diferencia del hombre, ellos no tenian unas facultades cognitivas superiores

como la memoria, la inteligencia, la emocion entre otras®.

Es este punto en donde Descartes tendria incidencia que perdurard por mas de tres siglos en la
historia de la fisiologia y la medicina, la division entre cuerpo y alma, para la cual Descartes no

tardé en afirmar que el espiritu entraba a través de la Glandula Pineal!?, por donde era posible tener

7 Descartes, René. (1999). El discurso del método. Seguido de La bisqueda de la verdad mediante la luz natural.
Editorial Panamericana, Bogotd, Colombia. Pag. 31-41

8 Xiol, Jaume. (2016). Descartes: un fildsofo mas alld de toda duda. Editorial Batiscafo. Pag. 20-35.

9 Véase: Finger, S. (1994) Origins of Neuroscience. A history of explorations into brain function. pp.32-50. Oxford
University Press, Nueva York. Y Vrooman, JR (1970) René Descartes: A Biography. G.P. Putnam’s Sons, Nueva York.
10 Hoy sabemos que es una glandula endocrina que se encarga de producir melatonina, y estd ubicada en medio de
los dos hemisferios, pero de ninguna manera esta glandula sirve para interconectar entre el mundo corpéreo y él
mundo de las ideas.
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las sensaciones superiores como la memoria, la tristeza, el recuerdo, el amor a Dios, etc. Decia

Descartes en sus meditaciones metafisicas:

“Noto aqui, en primera instancia, que hay una gran diferencia entre la mente y el cuerpo,
va que el cuerpo siempre es, por naturaleza, divisible, en tanto que, la mente es en absoluto
indivisible: ya que al considerar, esto es, al considerarme a mi mismo en mi condicion de solo una
cosa pensante, no me es posible distinguir partes en mi, sino que entiende que soy una cosa
totalmente unitaria e integral; y pese a que parezca que toda la mente se haya unida a todo el
cuerpo, no obstante, al cortarse un brazo, un pie, u otra partes cualquiera del cuerpo, no veo que

debido a ello a la mente se le quite nada'!”’

Es entonces la mente un estado para Descartes, el cual no tiene nada que ver con el cuerpo, porque
las sensaciones superiores no devienen de la relacion de los sentidos del cuerpo con el exterior,
sino de una cognicion indivisible que se recepta a través de la glandula, siendo esto la gran
diferencia entre los seres humanos y los animales, entre otras, porque es a partir de ella que nos
indagamos el por qué existimos, el por qué estamos en un lugar en el mundo, de ahi la famosa

frase “Cogito, ergo sum”.

Las dos reglas fijadas por Descartes fueron: 1. mente y el cuerpo'? son dos cosas totalmente
diferentes, las cuales pese a coexistir, no existe entre ellas ninguna interaccion. II. Los animales
son maquinas un poco mas perfectas y compuestas, pero en teoria funcionan igual que un molino.
Esta tesis es muy fécil de contradecir, basta con observar un canino al cual su amo lo ha dejado
solo por varios meses. Al encontrarse €l con su perro, éste sale airoso corriendo a saludar a su
amo, se le recuesta, mueve su cola, brillan sus ojos; esta es una fiel prueba de que en los animales
también hay espiritu y alma, que tienen recuerdos y por supuesto tienen emociones, algo que

Descartes ignor6 en su tiempo.

11 Descartes, René. (2022). Meditaciones metafisicas. Editorial Panamericana. P4g. 113-116
12 Res cogitans (mente) y res extensa (cuerpo).



Figura 1

Pintura sobre lienzo de Nils Forsberg, de alrededor de 1884, “René Descartes i samtal med

13

Sveriges drottning, Kristina

Desde Hipocrates hasta el Renacimiento la mente habia sido estudiada como una parte integral del
cerebro, pero Descartes al dividir el cuerpo: cerebro y mente, hizo que esta tltima sea entendida
como algo incorpdreo, lo cual sin duda tuvo muchas implicaciones en el estudio de la medicina,
por ejemplo, en la relacion que puede tener un dolor corporal con una afectacion o alteracion de la

psiquis, o viceversa, esto es lo que se ha denominado como el error de Descartes'4.

13 Hacia 1649, un afio antes de la muerte de Descartes, la reina de Suecia le pidid que le ensefara filosofia, pero
debido a las bajas temperaturas René padecié de neumonia y murié unos meses después. Algunas versiones dicen
que Descartes fue asesinado por intentar convencer a la idea de los ideales catdlicos, siendo ella protestante.
14 Damasio, Antonio. (1994). El Error de Descartes: la emocidn, la razén y el cerebro humano. Editorial Putnam. Pag.
275.
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Descartes expresa “pienso, luego existo”, esta es la base de su filosofia, pero es muy cuestionable
ya que primero es el organismo, el cual existié6 mucho antes de que tuviéramos el desarrollo de la
consciencia, del cual nos permite cuestionarnos nuestra existencia. Son los estudios de la
antropologia y arqueologia los que nos permiten ver que el Sapiens fue evolucionando a través de
los miles de millones de anos, logrando llegar a un periodo de la historia llamado revolucion
cognitiva donde este logré realizar de mejor manera la introspeccion, por medio de la cual, - entre
otras también gracias al lenguaje- empezo6 a compartir sus ideas, creando incluso una vision dual
de la realidad, la primera referida a las cosas que percibia de su mundo a través de los sentidos y

la segunda las que se imaginaba, al respecto Harari sefialo:

“Asi, desde la revolucion cognitiva, los sapiens han vivido en una realidad dual. Por un
lado, la realidad objetiva de los rios, los arboles y los leones y por otro, la realidad imaginada de
los dioses, las naciones y las corporaciones. A medida que pasaba el tiempo, la realidad
imaginada se hizo cada vez mas poderosa, de modo que en la actualidad la supervivencia de los
rios, drboles y leones depende de la gracia de las entidades imaginadas tales como dioses,

naciones y corporaciones’”.

Descartes pues, bajo sus apreciaciones tuvo una fuerte incidencia en las disciplinas cientificas que
existian para su época y las que se llegaron a crear en el siglo XVII y XVIII como la sociologia,
la etnografia, la historia, la ciencia politica, pero sin duda con mucho mas impacto en la medicina

y la filosofia.
1.2. El legado de Descartes en la medicina

La medicina continué con la idea dualista Cartesiana, tomando mucha fuerza la frenologia,
disciplina derivada de la medicina encargada de estudiar la estructura y forma de los craneos, de

las cuales podian inferir el comportamiento y personalidad de las personas'®. Esta sera

15 Harari, Yuval. (2014). De animales a dioses. Una brave historia de la humanidad. Editorial Debate.
16 van Wyhe J. (2022). The authority of human nature: The Schidellehre of Franz Joseph Gall. British Journal of
History of the Science; 35: 17-42.
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posteriormente la base del positivismo criminolédgico, los cuales trataban de mostrar como los

rasgos fisicos y estructurales definian el comportamiento crimindgeno de las personas!”.

El fundador de la Frenologia fue Franz Joseph Gall (1758-1828), un médico aleméan nacido en
Baden, uno de los dieciséis estados federados de Alemania. El resultado de sus estudios se debid
a la pasion que tenia en la coleccion de craneos, muchos de ellos eran de personas que morian en

las prisiones, los manicomios, los asilos, etc., al respecto Walter Arias comentaba:

“Desde pequerio Gall tuvo interés por la forma del craneo y cuando fue estudiante observo
que quienes tenian ojos prominentes poseian buena memoria. Gall comenzo sus trabajos
craneométricos con individuos que estaban en las cdrceles, manicomios, asilos y escuelas. Desde
1792 comenzo a coleccionar craneos de humanos y animales, y para 1802 tenia cerca de 300
craneos humanos recolectados. Gall adopto muchas categorias tradicionales de la escuela
escocesa del sentido comun, particularmente de las listas de Thomas Reid y Dugald Stewart,
obteniendo su andlisis de 37 facultades y tendencias, entre las que figuran el instinto de

conservacion, el deber, la imitacion”.
Las bases del pensamiento de Gall se desarrollaron en siete supuestos:

1. El cerebro es el 6rgano de la mente.
La mente esta compuesta de multiples facultades.

Las facultades mentales estdn asentadas en diferentes drganos en el cerebro.

La forma del cerebro esta determinada por el desarrollo de estos 6érganos.

El craneo toma la forma del cerebro.

2
3
4. El tamafio de un 6rgano se corresponde con la funcion.
5
6
7 8

. Se pueden analizar las tendencias del ser humano a través de la palpacion del craneo!

17 7affarini, Eugenio. (2011). La cuestién criminal. Editorial Planeta.
18 Gall FJ. (1822). Sur les functions du cervaux. Paris: s/e; 1822.
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Bajo estos supuestos la forma, el tamafio, el grosor, el didmetro, y demads caracteristicas del craneo
podian tener incidencia sobre el cerebro, y éste a su vez tendria incidencia en las facultades
mentales superiores. Un cerebro demasiado grande segln la frenologia podria ser de una persona

muy inteligente, y un craneo muy ancho seria el de una persona con prediccion a cometer delitos®.

Para comprender un poco mas el pensamiento de Gall hay que acudir a la teoria del cerebro
tripartido de MacLean, seglin este autor, el cerebro histéricamente ha evolucionado hasta estar
compuesto por tres sistemas: el cerebro reptil, el cerebro limbico y la neo corteza. El primer
sistema de cerebro se relaciona con los reptiles por contener las funciones cotidianas de los
hombres y algunos animales como comer, reproducirse, cazar, etc., la segunda tiene unas funciones
mas sociales, como tener recuerdos, sentimientos, etc., sin embargo, la tercera permite diferenciar
a los hombres de los animales, puesto que la neocorteza es la encargada de proyectar al futuro,
tener raciocinio?, es la orquesta del cerebro como expresdé Antonio Damasio®!. Al respecto Seijo

y Barrios sefialan:

“Ahora bien, el autor plantea que el cerebro biologico se divide en 3 partes: la primera se
le denomina reptilica y es la que lleva a realizar actividades cotidianas para lograr la
subsistencia: comer, dormir, hacer el amor, desear, entre otras actividades. La segunda (la mds
pequeria) parte de este cerebro se denomina emocional, y es donde se encuentran los valores y el
pasado. La tercera parte se denomina racional, donde se encuentra la logica (esta parte es la
mayor del cerebro y se divide en dos), es decir, dos hemisferios, el derecho y el izquierdo, la parte
izquierda toma la informacion en bloques pequeiios, esto quiere decir que procesa (analiza) la
informacion para llegar a un punto. No obstante, la parte derecha toma bloques grandes, esto

significa que toda la informacién la maneja a un solo tiempo®*”

19 Arias WL. (2008). Frenologia: Ciencia o supersticién. Fantdstico. 88: 8-9.
20 Seijo & Barrios. (2012). El cerebro triuno y la inteligencia ética: matriz fundamental de la inteligencia multifocal.
Revista Praxis No. 8 - 2012 ISSN: 1657-4915 Pags. 147 - 165 Santa Marta, Colombia
21 Damasio, Antonio. (1994). El Error de Descartes: la emocion, la razén y el cerebro humano. Editorial Putnam.
22 Seijo & Barrios. (2012). El cerebro triuno y la inteligencia ética: matriz fundamental de la inteligencia multifocal.
Revista Praxis No. 8 - 2012 ISSN: 1657-4915 Pags. 149, Santa Marta, Colombia
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Esta teoria se hace necesaria resaltar para comprender la postura que tenia la frenologia respecto
de la estructura del cerebro. Gall, siguiendo su vision cartesiana, pensaba que el neocortex era una
funci6 brir el area limbica del bro?? On afl
corteza, cuya funcion no era otra que cubrir el area limbica del cerebro*, por esta razon afios
después la psiquiatria encontraria una herramienta util —a la vez inhumana y cruel- de tratar la
histeria, la esquizofrenia, entre otras enfermedades mentales, esta técnica eran las lobotomias,
aquellas que consistian en destrozar la corteza frontal cerebral, dejando a las personas sin la

capacidad de raciocinio.
1.3. El Cambio de Paradigma. Phineas Gage

Thomas Kuhn en las estructuras de las revoluciones cientificas expresaba que los paradigmas eran
los cambios que determinaban la forma de pensar, analizar, dialogar, debatir y refutar de la
comunidad cientifica?*. La dualidad planteada por Descartes iba hacer un cambio Copérnico con

un suceso histdrico que partio la frenologia en dos.

En 1848 en New England, Estados Unidos, un capataz de obra en la construccion de la linea férrea
de Vermont, sufti6 un grave accidente, pues al tratar de tacar con una varilla de dos metros de
largo y dos centimetros de didmetro un pequefio borde de una roca cargada de dinamita, la mecha
estallo antes de hacerse a una distancia considerable, reventando la dinamita, y saliendo a volar la
varilla casi treinta metros. Lastimosamente la varilla atraves6 la mejilla derecha de Gage, entro
por el paladar y salid por su craneo, exactamente por donde se encuentra ubicado el l6bulo

frontal®

. Dice al respecto Muci-Mendoza:

“El artefacto, que tenia en su perfil un diametro 3 cm terminando en una punta de 1,5 cm,
una longitud de 108 cm y un peso de 6 kg, volo de sus manos e impulsada por una violentisima
fuerza, salio disparada atravesando en su camino la region zigomatica izquierda, destruyendo la

porcion posterior de la orbita ipsolateral y parte del lobulo frontal contralateral derecho,

23 Arias, Walter. (2018). La frenologia y sus implicancias: un poco de historia sobre un tema olvidado. REV CHIL
NEURO-PSIQUIAT 2018; 56 (1): 36-45
24 Kuhn, Thomas. (1992). Las estructuras de las revoluciones cientificas. Editorial Editores Siglo XXI
25 Kaku, Michio. (2012). Elfuturo de nuestra mente. Editorial Debate.
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emergiendo cerca del vértex craneal, y teniendo todavia impulso suficiente para volar cerca de
casi 22 y 25 metros mas antes de caer al suelo envuelta en sangre y tejido cerebral. (Phineas
absorbio el intenso golpe, cayo sobre su espalda, tuvo algunos movimientos convulsivos, pero no

perdié la conciencia y a los pocos minutos pudo hablar y caminar®s”

Por una extrafia razon, Gage no quedd inconsciente, fue llevado hasta Cavendich, un hotel donde
atendia un médico llamado Jon Harlow. Para aquella época no existian los hospitales, los pacientes
eran atendidos en sus casas o en pequeios hoteles que se adecuaban para ello. Este caso sera el

que determinard las investigaciones del Dr. Harlow?’.

Cuenta el propio Harlow, que Gage lleg6 consciente, pese a tener un hueco en su cabeza, que reia
e incluso hablaba con normalidad. Su herida desinfectada con un antiséptico de la época, y se fue

a Su casa para su recuperacio’n.

Lo que pas6 después fue asombroso para el mundo de la ciencia —tragico para el pobre Gage-,
porque un capataz formado en el protestantismo, respetuoso, trabajador, con proyecto de vida, de
repente se iba a transformar en un “ser totalmente diferente”, como dice Damasio en su
investigacion “otro espiritu poseia a Gage”. Cuando éste llegaba a la oficina de su jefe no dudaba
en decirle lo voluptuosa que estaba la esposa de €I, no lograba tener unas buenas relaciones
laborales, estallaba por todo, y su vida se fue deteriorando tanto hasta el punto que termind

trabajando en un circo®®. Dice al Respecto Mendoza:

“Pero como en el Extraiio Caso del Dr. Jekyll y Mr. Hyde, de Robert Louis Stevenson,
luego de la catastrofe, se aprecio en él un trastorno notable en el caracter: se torno obstinado,
caprichoso, irrespetuoso, vacilante, impaciente, violento, profano e irresponsable, mostraba
crueldad y poca deferencia hacia sus compariieros; ahora era incapaz de llevar a cabo los planes
que proponia, se mostraba descuidado en sus habitos personales, se quejaba de una disminucion

de su impulso sexual pero se mostraba desinhibido al hablar de sexo, empleaba palabras soeces

26 Mendoza, Rafael. (2007). El accidente de Phineas Gage: Su legado a la neurobiologia. Gacetas Medicas de Caracas.
27 Damasio, Antonio. (1994). El Error de Descartes: la emocidn, la razén y el cerebro humano. Editorial Putnam.
28 Damasio, Antonio. (1994). El Error de Descartes: la emocidn, la razén y el cerebro humano. Editorial Putnam.
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v las damas eran advertidas de no permanecer en su presencia: Al referirse a él, sus comparieros

decian Este hombre ya no es Gage®®”.

Gage sufrio una lesion en el 16bulo frontal, justamente en la parte que nunca tuvo importancia para
la frenologia. No era en la glandula pineal como decia Descartes donde entraba el espiritu del
hombre, era el Neocortex donde estaba la orquesta, donde se podia generar el proceso de

raciocinio, donde se encuentra la capacidad de proyeccion del futuro.

1.4. Nacimiento de la Neurociencia

El estudio sobre el cerebro ha existido a lo largo de la historia de la humanidad, desde los griegos,
cuando trataron los dolores de cabezas con rayas de torpedo, pasando por el estudio de los cerebros
de los animales y cuerpos muertos, hasta llegar a los estudios que tenemos en la actualidad;
sofisticadas herramientas que nos permiten mirar como funciona microbioldgicamente el
comportamiento. En este capitulo no se pretende hacer un recorrido historico, el cual ya fue

abordado en la tesis “neurociencia y derecho penal®®”

, sino dejar sentadas cudles son las bases de
la neurociencia, su implicacion en el derecho y en especial, su impacto en el derecho procesal

penal.

La neurociencia tiene su origen en los estudios de Ramoén Cajal, éste gracias a su talento en el
dibujo logré por primera vez graficar la estructura de una neurona, y fue el que por primera vez
habl6 sobre la sinapsis, el proceso que tenian las neuronas para liberar neurotransmisores, logrando

conducir reacciones, impulsos y mensajes por lo largo del cuerpo?!.

Otro gran aporte al desarrollo de las neurociencias fue el del Homunculo de Penfield, el
hombrecillo que vive al interior del cerebro y permite realizar las funciones del cuerpo.

Historicamente el homtnculo fue definido en la filosofia como:

2 Mendoza, Rafael. (2007). El accidente de Phineas Gage: Su legado a la neurobiologia. Gacetas Médicas de Caracas.
30 Sanchez, Alvaro. (2018). Neurociencia y Derecho Penal. Aproximacion al Sistema Juridico Colombiano. Facultad
de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Universidad del Cauca. Popayan, Colombia.

31 palacios, L. (2015). Santiago Ramén y Cajal, neurocientifico y pintor. Revista Neurobioldgica Colombiana.
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“Agente que dirige el procesamiento de informacion y la uniforma dentro de la
consciencia. Es una propiedad emergente surgiendo de la mezcla de inputs, outputs y una mezcla

de informacion almacenada que se va acumulando a lo largo del tiempo®®”

Figura 2
Imagen del homunculo de Penfield

Homunculo motor

medio planos lateral medio planos lateral

Con el homunculo de Penfield se logrd describir a través del estudio de los estimulos eléctricos
que ponia en el cerebro, el area que era la encargada de lograr la reaccion en el cuerpo, tal como
se describe en la figura 2. Esto tenia dos aspectos importantes, el primero era que cada area del
cerebro cumple una funcion especifica en el cuerpo, pero, ademas, se logrd constatar que el cerebro

es eléctrico.

Posterior a Penfield vinieron los estudios de Libet, que revivieron una discusion histdrica en la
filosofia, libre albedrio y determinismo. Libet habia estudiado muy de cerca los estudios de
Kornhuber y Deecke, aquellos que crearon el concepto de Bereitschaft-Potential (Readiness
Potential, RP), segiin su teoria “todo movimiento voluntario libre es precedido hasta en un

3»

segundo por una actividad neuronal electrofisioldgica®®”’. Sin embargo, Libet queria demostrar

32 Alemeon, (2001). Revista Argentina de Clinica Neuropsiquidtrica. Afio Xll, vol. 10, N°2, septiembre de 2001.
http://www.alcmeon.com.ar/10/38/mata.htm
33 Lombardi, Agustina. (2017). El experimento de Libet y sus replicaciones. Naturaleza y Libertad. Oxford, University,
Numero 8, 2017. ISSN: 2254-9668
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que comportamientos endogenos en el hombre como su capacidad de elegir, no se veian
determinados a nivel de milisegundos, para ello desarroll6 su experimento mas conocido —y el cual

mas debate ha tenido**-, que consistio en lo siguiente:

“Libet estudié a seis sujetos, a quienes pidié que mantuvieran la vista fija en el centro del
reloj. Realizo tres series diferentes (W, M y S), cada una de las cuales media un tipo distinto de
experiencia subjetiva. En las series W el sujeto debia realizar un movimiento brusco de murieca
cuando sintiera la necesidad caprichosa de hacerlo. Luego de cada prueba se le pedia que
indicara la posicion en la que se encontraba la luz en el osciloscopio en el momento en el que
habia aparecido el deseo consciente de querer realizar el movimiento, es decir, cuando tuvo la
intencion de moverse. Se trataba de unificar asi la imagen visual de la luz giratoria de un reloj
con un evento mental determinado. Dice Libet que dicha experiencia subjetiva fue descrita por
los sujetos como una “intencion” o “decision” de moverse que aparecia de la nada. Incluso los
experimentadores alentaban a los sujetos a dejarse sorprender por este deseo de moverse, ya que
esto indicaria que se trataba de actos voluntarios realmente endogenos, que se originaban
caprichosamente sin ser inducidos por los experimentadores®”

Los resultados que concluyd Libet fueron: I. La percepcion del deseo consciente del movimiento
(V) antecede a la realizacién del movimiento como tal (m), pero lo mas extraordinario fue que el

potencial de preparacion aparecia entre 300 a 500 ms antes del deseo consciente de realizar el

movimiento (V).

Una forma mas sencilla para entender el siguiente postulado lo podemos explicar en el siguiente
ejemplo. Dos personas son escogidas al azar para el experimento, A y X. Al sujeto A se le pide
que escoja entre el vaso con contenido de color azul o el rojo, igualmente a X. Al momento de
hacerlo se les conecta un encefalograma a la cabeza para monitorear qué areas motoras se activan.

Los resultados del experimento serian los siguientes, A escogio al igual que X el vaso rojo. Hasta

34 Libet también pretendia demostrar experimentalmente como actuaba la consciencia al momento de que el
hombre pensaba en ejecutar —y ejecutaba- un determinado acto. Esto de cierta forma evidenciaba que la visién dual
de Descartes para la época de Libet ya habia sido completamente superada.

35 Lombardi, Agustina. (2017). El experimento de Libet y sus replicaciones. Naturaleza y Libertad. Oxford, University,
Ndmero 8, 2017. ISSN: 2254-9668

36 Libet, Benjamin, (2004). Mind Time. The Temporal factor in consciosness. Harvard University Press. Pag. 90-123
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aqui ninguna novedad. Luego se les pregunta por qué escogieron el vaso rojo y los dos tendran
posiciones distintas, pero tanto A como X tienen la firme conviccion de que fueron libres al escoger
entre las dos opciones. Pero luego de analizados e interpretados los resultados del encefalograma
vamos a concluir que la eleccion de A y X no fue libre, a nivel de 300 a 500pm —milisegundos- la

decision ya habia sido tomada por el cerebro. ;Somos realmente libres?3”.

La pregunta del parrafo anterior llevo a la filosofia a tratar de fundamentar el determinismo, eso
lo vemos en autores como Minsky, Churchland’®, entre otros, mientras que Searle tomaria una
posicion de defensa al libre albedrio, entre otras también fundamentado en los resultados de los
estudios de la plasticidad neuronal. Y esto también volcé la discusion de otras disciplinas como
la teologia, la econdémica, la medicina, y también el derecho, en especial el derecho penal, porque
la base piramidal de la imputacion es el libre albedrio, de ahi que nos planteemos preguntas como
(es legitimo condenar a un homicida cuyo comportamiento —volitivo e intelectivo- ha sido
determinado en su cerebro a nivel de milisegundos? ;Es posible hablar de dolo eventual cuando a
nivel neurocientifico es factible demostrar que su comportamiento al momento del hecho atn
pertenece al area de la inconsciencia? ;jLos centros de reclusion en el mundo estan llenos de
inimputables? Sin duda, estas afirmaciones son muy fuertes en la dogmatica, pero algunos como
Hassemer han tratado de resolverlas expresando que la neurociencia en el derecho penal es un
canto de sirenas, y lo que pretenden dicen autores como Singer, es volver al positivismo
criminoldgico tratando de usar la medicina y la biologia como una fuente valida y absoluta para
explicar el comportamiento humano?”, mientras Habermas, se aisla del debate para expresar que
la razén por la cual se juzga y se condena esta basada en los compromisos y reglas que se adquieren

al pertenecer a un estado social, pero esto es una discusion que se abordara mas adelante.

37 posteriormente hubo otros experimentos realizados por Patrick Haggard, y otros, incluso, en algunos estudios
realizados por la Universidad de Berlin se logré demostrar que no eran milisegundos, sino hasta diez segundos de
diferencia entre la toma de la decisidn y la reaccion. Véase: Rubia, F. (2009). The Ghost Of The Free Will.
38 Cred la subdisciplina de Ia filosofia denominada “neurofilosofia”.
39 Hassemer, W. (2011). Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal. Revista para el Andlisis del Derecho, ISSN-
e 1698-739X, Ne. 2, 2011.
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1.5. Las Neurociencias como paradigma. Implicacién

en el Derecho Penal

Desde los afios 90’ el avance de los estudios del cerebro hicieron denominarle al siglo XXI como
la década del cerebro, gobiernos como el de los Estados Unidos han invertido grandes capitales
para aprovechar los avances en estos estudios y usarlos para tratar enfermedades muy complejas
como al Alzheimer, la Esquizofrenia, etc., tanto que el 1988 y 1990 el Consejo Asesor del Instituto
Nacional de Desordenes Neurologicos y Accidentes Cerebrovasculares (NINDS) de los Estados
Unidos, un documento y un plan de tratamiento*®. A raiz de lo anterior los Estados Unidos

expidieron la Ley titulada la “década del cerebro”. Al respecto se comenta:

“El objetivo primordial de la Década del Cerebro es el de dar cuerpo a los objetivos
propuestos en la resolucion 174 del Congreso “House Joint Resolution” (National Institute of
Mental Health, 1989). Destacando, en resumen, los siguientes datos: 1) estima que 50 millones
de americanos quedan afectados cada aiio por desordenes y trastornos relacionados con el
cerebro, incluyendo enfermedades mentales graves; enfermedades hereditarias y degenerativas,
accidentes cerebrovasculares; epilepsia; adicciones, lesiones resultantes de acontecimiento
prenatales, de ambientes neurotoxicos y por traumas, habla, lenguaje, audicion y otros
desordenes cognitivos; 2) el tratamiento, rehabilitacion, y coste, relativos a las secuelas y
discapacidades que afectan a pacientes que sufren un dafio cerebral representan un gasto total de
305 mil millones de dolares anuales, 3) existen avances en investigaciones sobre el cerebro, y
también en los tratamientos efectivos para los trastornos y discapacidades que afectan al mismo,
4) la revolucion tecnologica que ocurre en las neurociencias (PET, RMNY, etc...) permite a los
investigadores observar el cerebro humano de manera no invasiva, en vivo, y con una exquisita
riqueza de detalle, definiendo los sistemas cerebrales que estan implicados en trastornos

especificos y discapacidades, estudiando la bioquimica neuronal, esclareciendo las bases

40 Rodriguez, Cardoso-Pereira, Valério Bonifacio & Barroso. (2004). La Década del Cerebro (1990-2000): Revista
Espafiola de Neuropsicologia 6, 3-4:131-170 (2004)
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fisiologicas de la conducta, asi como empezando a entender las complejas estructuras subyacentes

a la memoria®'”

Estos estudios fueron posibles gracias a la aparicion de las técnicas que podemos observar a nivel
micro el funcionamiento del cerebro, como la resonancia magnética funcional, la imagen por
resonancia magnética, la tomografia axial computarizada, y tltimamente han refinado unas nuevas
técnicas como la del cerebro transparente que fue creada en la Universidad de Stanford en el 2013,
que permite volver transparente el cerebro y observar su funcionamiento. Esto ha ayudado a lograr

observar la patologia de enfermedades como el autismo y el Alzheimer*?.

A medida que pasan los afios estas técnicas se perfeccionan logrando observar cual es el
funcionamiento del cerebro, sin embargo, hay que establecer dos limites claros: el primero respecto
del principio de incertidumbre, el cual hace imposible observar con exactitud la ubicacion del
electron y en segundo lugar la ubicacién de la consciencia, porque tal y como Leibniz, si
pudiéramos hacer del cerebro un organismo tan grande como un molino, no hallariamos en ningtin

lugar la consciencia®.

Ya en el marco del derecho penal hay dos ejemplos claros que nos permiten mirar las implicaciones
que tienen los avances de las neurociencias —sobre todo a nivel probatorio- en el marco del juicio

de responsabilidad juridico penal y el proceso penal.

El primero de ellos es el caso de People State New York v. Herbert Weinstein, cuyos hechos
relatan que un abogado de 65 afios de edad mat6 a su esposa, y para ocultar el crimen, trat6 de
acomodar el cuerpo para hacerle creer a las autoridades que se tratd de un suicidio. Ya en el juicio,
la defensa logrd que se le practicara una imagen por resonancia magnética funcional, se encontro
unas lesiones en el 16bulo frontal del cerebro causadas por un quiste aracnoideo. Segun el perito,

estas lesiones:

4 |bid. Pag. 133.
42 Casillas, F. (2013). The brain transparent. Rev. Fac. Med. (Méx.) vol.56 no.5 Ciudad de México ago./sep. 2013
43 Kaku, Michio. (2012). El futuro de nuestra mente. Editorial Debate.
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“los darios en el lobulo frontal pueden presentar erosiones en la capacidad de juicio de la
persona. Este es el aspecto generalmente aceptado como valido en el campo de la psiquiatria,

psicologia y neurologia?*”

De esta forma, y tomando el concepto del perito, Herbert fue condenado por el homicidio, sin

embargo, su pena fue rebajada considerablemente derivado de su afeccion en el cerebro.

El segundo ejemplo lo encontramos en el caso de State v. Sharma, No. 508/07 (Court of Sessions
Judge, Pune, 12 de junio de 2008, India, Maharashtra (India)), en junio de 2008, el juez aludi6 de
forma explicita el resultado de un escaner cerebral como prueba de que el cerebro del sospechoso
poseia “un conocimiento experimental acerca del crimen que so6lo el asesino podia poseer”, y le

condend a cadena.

Por esta razon, hablaré respecto de neurociencia y derecho penal, centrandose en solo tres de los
grandes debates, el primero es la relacion con las psicopatias en el derecho penal, el segundo con
la culpabilidad juridico penal y finalmente hablaré sobre las implicaciones de las “mejores” -

enhancement- en el derecho penal.

44 Jiménez, Custodia. (2016). No es mi culpa, fue mi cerebro. éEs ésta una afirmacién vélida para aplicar la
inimputabilidad a individuos con trastornos de la personalidad y psicépatas? Revista Derecho Penal y Criminologia
e volumen XXXVII - nimero 10, Universidad Externado de Colombia.
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1.6. Culpabilidad y Neurociencias

1.6.1. Aspectos preliminares sobre la culpabilidad

La categoria de la teoria del delito exclusiva del derecho penal es la culpabilidad. La teoria del
injusto no fue desarrollada precisamente en este campo, ya que proviene del iusprivativismo de

ering™, de ahi entonces que la criminalizacion secundaria siempre recaiga en la persona™.
Th 45 de ahi ent 1 | d | 46

El hecho de que la culpabilidad -dentro de la teoria finalista- sea la categoria propia del derecho
penal tiene mucho sentido si observamos la filosofia juridico penal y sus genealogias, algo que
aqui por el objeto de este trabajo no vamos abordar, pero si a precisar respecto de dos aspectos
fundamentales que delimitan y fijan su alcance, el primero es en cuanto al principio de igualdad

material y el segundo respecto de su fundamentacion constitucional.

No basta una imputacion objetiva y subjetiva sobre el hecho para determinar la responsabilidad
juridico penal de una persona, porque ello desconoce el principio de igualdad. Si partimos de una
teoria causalista, donde se adecua el hecho reprochable, el nexo causal y el resultado, estariamos
reconociendo que todos los hombres son iguales ante la Ley, manifestacion que desde todo punto
de vista, material, biologico, cultural, econémico, etc., es irreal, todos los seres humanos nos
diferenciamos, y esta pluralidad es la que permite el desarrollo de la cultura, la sociedad, la politica,

etc.

45 Curiosamente, dentro de la tripode tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, ninguna ha sido indispensable excepto
la antijuridicidad, asi nos relata Nodier Agudelo. En primer lugar, porque la tipicidad es una conquista del liberalismo
demoliberal, el cual surgio a través de la revolucién francesa, y cumple la cldusula de que ningiin hombre puede ser
sancionado sino conforme a las leyes preexistentes. Igualmente, en muchas sociedades se condenaba a una persona
por la mera relacién causal entre hecho y resultado. Pero la antijuridicidad ha estado presente en todo el desarrollo
de la humanidad, desde la contradiccion del comportamiento humano con el tabd, la tradicidn, el sistema de valores,
hasta la constitucién. Véase al respecto: Agudelo, Nodier. (2013). Curso de Derecho Penal. Esquema del delito.
Ediciones nuevo foro. Cuarta edicidn. Pag. 47
46 7affaroni, Eugenio. Slokar, Alejando y Alagia, Alejandro. (2006). Manual de Derecho Penal. Editorial Ediar, Buenos
Aires, Argentina. Pag. 650
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Es por esta razon, que el principio de igualdad aplicado en marco de la teoria del delito, conlleva
a reconocer ademas de la estructuracion del injusto sobre un hecho juridicamente reprochable, otro
elemento, denominado culpabilidad, la cual recae ya sobre la persona. El problema posterior al
reconocimiento de la culpabilidad como categoria autébnoma recayd en su fundamentacion, unas
teorias la fundamentaron en la propia teoria del delito, otras por el contrario lo hicieron en la teoria

de la pena, a este proceso se denomina por parte de Zaffaroni como la: conexion punitiva®’.

La teoria de Von Liszt por ejemplo, fundamentd la culpabilidad desde la teoria del injusto,
ubicando la culpabilidad como un elemento subjetivo del tipo. Manifestaba Liszt “la medida de
la pena es la medida de su culpabilidad*®”, por su parte la teoria de Mezger la culpabilidad deja de
lado el simple nexo psicologico entre el autor y el hecho, toda vez que la culpabilidad debia tener
un elemento valorativo, el clasico ejemplo que nos trajo Nodier tomado de Mezger es preciso para
mirar la necesidad de la valoracion del actuar del sujeto. Un mensajero de un banco se apropia de
un dinero, porque necesita comprarle medicamentos a su esposa que estd gravemente enferma, y
su situacion econdmica no le permite solventar esta necesidad. Es diferente este caso, al que hurta
la misma suma de dinero por ambicidon o por querer enriquecerse, de ahi entonces que la
culpabilidad tiene un aspecto valorativo*’, aunque este sin duda, llevé a serias criticas, porque tal
y como afirma Zaffaroni, Mezger trajo el discurso de Aristételes sobre el modo de vida, de aqui
se empieza entonces a diferenciar del derecho penal de acto y autor, ya que no es posible valorar

al autor porque violenta el principio de legalidad®.

Wezel por su parte, se aparta del concepto psicoldgico y valorativo de la culpabilidad, y acoge el
concepto de “reprochabilidad”, la culpabilidad es un reproche que recae sobre el acto de la persona,
la cual, pudiendo haber actuado de otra manera, no lo hizo, y por ende es merecedora de una

sancion juridico penal.

47 7affaroni, Eugenio. (2005). Culpabilidad y Vulnerabilidad social. En: Entorno de la cuestidn penal. Editorial B de
F Ltda. Buenos Aires, Argentina. Pag. 230

48 liszt, Frank. (1994). La idea de fin en el derecho penal. Universidad Nacional Auténoma de México Ciudad
Universitaria, 04510, México, D.F. Pag. 87 — 97

4 Agudelo, Nodier. (2013). Curso de Derecho Penal. Esquema del delito. Ediciones nuevo foro. Cuarta edicién.
Pag. 77

50 zaffaroni, Eugenio. (2015). "El Debate de la culpabilidad penal". Conferencia en marco de las V Jornadas de
Derecho Penal Provincial. Recuperado de: https://www.youtube.com/watch?v=0frBrt9rL8Q

22



Es indiscutible el aporte de Wezel a la teoria del delito, no solo porque reubica’! el dolo y la culpa

a la tipicidad, sino porque fijo un alcance de la culpabilidad basada en el libre albedrio.

La culpabilidad entonces, desde esta primera perspectiva es el desarrollo del principio de igualdad,
reconociendo que todos los hombres no somos iguales ante la Ley, que el reproche no puede ser
autor sino de acto, pero, ademads, ello conllevo intrinsecamente a reconocer el libre albedrio como

un fundamento de la culpabilidad.

No abordaré las posturas funcionalistas de Jakobs y Roxin, y las neo funcionalistas de Michael
Pawlik, Kindhduser, entre otros, porque para los fines de este trabajo, la controversia y los puntos

de discusion de las neurociencias recaen en el concepto finalista de la culpabilidad.

Ya habiendo abordado la implicacion del principio de igualdad en la construccion de la categoria
de la culpabilidad, el segundo aspecto fundamental es la conexion entre la teoria del delito y la
constitucion. Al hablar del injusto es evidente que su conexion con la constitucion se encuentra
demarcada en el principio de legalidad, debido proceso, dignidad humana, igualdad, prohibicion
de doble incriminacion, etc., sin embargo, al referirnos a la culpabilidad esa conexidén cobra mucho

mas sentido.

Antes de entrar a examinar la fundamentacion de la culpabilidad con la constitucion, es necesario
resaltar el papel de la principialista en el derecho constitucional moderno. A partir de los aportes
de Hart, Loewenstein, Dworkin, pero sobre todo Robert Alexy, el derecho tiene una doble
naturaleza>?, por un lado es un sistema de reglas, donde encontramos entre otras, los delitos
tipificados, las normas procesales, las regulacion normativa a la que acudimos en el caso de los
ingrediente normativos y extranormativos del tipo penal a efectos de la adecuada tipicidad, pero
ademas, el derecho es una pretension de correccion, es decir, que mas alla de la exequibilidad de

una norma, ésta se ajusta a una pretension de justicia. De ahi entonces que hablemos de los fallos

51 Wezel pasé el dolo y la culpa de la culpabilidad a la tipicidad, tal y como Nodier, recordando las clases de su
maestro Hans, simplemente dejé la culpa y el dolo donde siempre tuvo que estar.
52 Alexy, Robert. (2016). La doble naturaleza del Derecho. Editorial Trotta.

23



contra legem, o el valor de la hermenéutica en la fijacion de los alcances normativo e interpretativo

de una disposicion legal.

La pretension de correccion se logra a través de los principios, los cuales son normas de
optimizacion, que guian la aplicacion de las reglas juridicas. Y esto es muy importante en el
terreno de la teoria del delito, porque la constitucion genera un sistema de irradiacion a través de
los principios, y las categorias del derecho penal deben estar ajustadas a estos parametros, el cual,
en el terreno de la culpabilidad, al ser la categoria donde recae la criminalizacion secundaria,

adquiere mayor importancia e interés.

La culpabilidad puede ser entendida como principio o como categoria, sobre la primera no entraré
en detalles, pero es sin duda su fundamentacion constitucional, pero tres los principios
constitucionales y convencionales en donde encuentra asidero esta categoria dogmadtica es la

dignidad humana, la libertad y el libre desarrollo de la personalidad™?.

La dignidad humana, porque partiendo del discurso de la dignidad de Pico Della Mirandola, el
hombre adquiere en el renacimiento un reconocimiento sobre su “propio yo”, en el sentido de que
puede proyectarse en su propio modelo de vida, de ahi que en la modernidad la individuacion®* y
el concepto de ciudadano® sean un resultado del reconocimiento del hombre como creador y
labrador de su propio destino, al cual deben garantizarse las condiciones y los instrumentos para

cumplir su fin.

La culpabilidad entonces se desprende de la dignidad humana, en el sentido de que reconoce al
hombre como creador de su destino, el cual puede “actuar de otro modo”, sin embargo, la gran

incongruencia que encuentra, es que precisamente, al reconocerse su dignidad humana, no parte

53 Silvestroni, Mariano. (2006). Teoria Constitucional del Delito. Editores del Puerto: Argentina.

54 Entendida por Habermas como la aparicién del hombre solitario, titular de derechos subjetivos. Véase: Habermas,
Jurge. (2019). El Discurso Filoséfico de la Modernidad. Editorial Nomos. Pag. 14

55 El hombre ademas de ser reconocido como individualidad, es, ademads, un sujeto que participa en la creacién del
poder, de ahi que el despliegue del constitucionalismo habra el espacio que los “ciudadanos” puedan tener acceso
al poder, a los mecanismos de participacién democrdatica y a opinar dentro del estado de derecho.
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por considerar aspectos como la vulnerabilidad social, aspecto que ha sido objeto de critica en la

criminologia.

Tiene ademads incidencia en la culpabilidad el libre desarrollo de la personalidad, toda vez que,
dentro del estado social de derecho, se reconoce al ciudadano su subjetividad y su expresion sin
ningun matiz o criterio discriminador. De ahi entonces, que en sede de culpabilidad no se observa
el estereotipo, sino su capacidad para comprender la ilicitud de la conducta y pudiendo obrar de

otra manera, no hacerlo.

Y finalmente, la libertad es el componente piramidal de la culpabilidad, porque se parte, que la
persona que cometid una antijuridica, no estuvo movido por otro sentimiento que el de querer
realizar su conducta. Se dice, fue libre para cometer el homicidio, el hurto, sin importar cuales
fueron sus fines que perseguia, salvo algunas causales de justificacion como el estado de necesidad.
Pero este principio constitucional tendrd muchas criticas que se realizan a partir de las

neurociencias como ya se observard mas adelante.

Resalto como aspectos preliminares de la culpabilidad la materializacién de la igualdad, y sus
fundamentos constitucionales, porque es precisamente en estos puntos neuralgicos en donde se
asientan la mayoria de las criticas de las neurociencias a esta categoria. A continuacion,
analizamos un caso especial, para poner de relieve algunas criticas desde la neurociencia a la

culpabilidad.

1.6.2. Un caso de revision

Jeffrey, Burns, Russell y Swerdlow, realizaron un estudio de caso bajo la denominacion “Tumor
Orbitofrontal Derecho con Sintoma de Pedofilia y Signo de Apraxia Constructiva”, en el reporte

del caso se lee:

“Un hombre diestro de 40 arios, en un estado de salud normal, desarrollo un interés

creciente por la pornografia, incluida la pornografia infantil. Tenia un fuerte interés preexistente
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por la pornografia que se remontaba a la adolescencia, aunque negaba una atraccion previa por
los nifios y nunca habia experimentado problemas sociales o matrimoniales relacionados como
consecuencia. A lo largo del aiio 2000, adquirio una coleccion cada vez mayor de revistas
pornogrdficas y sitios de pornografia en Internet cada vez mas frecuentados. Gran parte de este
material lascivo hacia hincapié en los nifios y adolescentes y estaba dirigido especificamente a
los proveedores de pornografia infantil. También solicito la prostitucion en "salones de masajes”,

algo que no habia hecho antes.

El paciente hizo todo lo posible para ocultar sus actividades porque sentia que eran
inaceptables. Sin embargo, continuo actuando segun sus impulsos sexuales, afirmando que "el
principio del placer anulo” su control de impulsos. Comenzo a hacer sutiles insinuaciones
sexuales hacia su hijastra prepuber, que pudo ocultar a su esposa durante varias semanas. Solo
después de que la hijastra informo a la esposa del comportamiento del paciente, descubrio con
mds investigacion su creciente preocupacion por la pornografia, y la pornografia infantil en
particular. El paciente fue retirado legalmente de su casa, se le diagnostico pedofilia y se le receto

medroxiprogesterona®®”.

Teniendo en cuenta su conducta, fue investigado y declarado responsable del delito de abuso de
menores. Un juez ordend un tratamiento para modular su conducta o en su defecto la carcel. Pese
a sus mayores esfuerzos por evitar la prision, continud con su comportamiento libidinoso del centro
de rehabilitacion, solicitandoles incluso servicios sexuales, motivo por el cual fue expulsado, y un
dia antes de ser trasladado fue remitido al centro de atencion del Hospital de la Universidad de

Virginia (Charlottesville)®’.

Analicemos el caso hasta aqui, desde una vision finalista, en un sistema acusatorio como el que
rige en Colombia, el paciente que traigo en ejemplo, facilmente hubiera sido imputado por el delito
de acto sexual abusivo, el injusto seria facil de probarlo. Seria acusado, llevado a juicio oral, y sin

lugar a duda condenado, porque en primer lugar recayd esta conducta contra una persona,

6 Jeffrey M, Burns, Russell, H & Swerlow. (2003). Right Orbitofrontal Tumor With Pedophilia Symptom and
Constructional Apraxia Sign. Arco Neurol. 2003; 60 (3): 437 — 440. D0i:10.1001/archneur.60.3.437. Pag. 437.
7 Ibid. Pag. 438
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independiente si era mayor o menor de 14 afios, ejerci6 actos diversos a la penetracion, con un
fuerte componente libidinoso, y ademas, vulner6 el bien juridico tutelado de la hijastra, esto es, la
libertad, integridad y libre formacién de la sexualidad. Respecto de su culpabilidad, sin mas
elementos de juicio, un Juez expresaria en su fallo que el paciente de 40 afios, comprendia la
ilicitud de su comportamiento, y ademas, “podia actual de otro” conforme lo haria el hombre
medio, el cual sabe, desde su formacion cultural, social y académica, que realizar actos sexuales
sin consentimiento sobre una adolescente configura un delito que se encuentra tipificado en el

codigo penal.

Pero ;es normal ese comportamiento obsesivo por la pornografia? ;existe una fuerza interna que
no puede controlar y lo lleva a exteriorizar sus deseos libidinosos? ;podria afectar esto su
culpabilidad? Es precisamente aqui donde toma relevancia la neurociencia, porque entra, como

una disciplina autébnoma, a estudiar de fondo la patologia de su comportamiento.

Volviendo al caso, inicialmente fue remitido a psiquiatria, porque tenia como antecedentes clinicos
la pedofilia, sin especificacion. Sin embargo, ademas del dolor de cabeza, tenia problemas con el
equilibrio, motivo por el cual tuvo que ser remitido a neurologia. Dentro de las cosas iniciales que
se observaron, fue un traumatismo craneoencefalico sin secuela que tuvo a la edad de 16 afos,
migrafia e hipertension. No tenia antecedentes psiquidtricos, “y no habia exhibido ninguin

comportamiento sexual desviado previo”.

Por estos motivos fue remitido al neur6logo, el cual ordend la préctica de una resonancia magnética
que reveld “una masa realzada en la base del craneo en la fosa anterior que desplazo el lobulo
orbitofrontal derecho” se trataba entonces de un tumor, el cual ademas de generar una apraxia
constructiva y pseudodiagrafia, fue la responsable de generar también su excesivo deseo
libidinoso. Una vez fue intervenido quirurgicamente, sus deseos libidinoso incontrolables y su

apraxia desaparecen.
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Figura 3
Tomada de Jeffrey M, Burns, Russell, H & Swerlow. (2003)%

Luego de haber tenido una evolucion satisfactoria, regresé nuevamente a su hogar, a convivir con
sus hijastras, y ocho meses después, volvio a coleccionar a escondidas pornografia infantil, la

respuesta a su comportamiento no era otra diferente a que su tumor habia vuelto a crecer.

%8 Imagenes por resonancia magnética en el momento de la evaluacién neurolégica inicial: vistas sagitales T1 (A),
coronal con contraste (B) y axial con contraste (C). En Ay B, la masa tumoral se extiende superiormente desde el
surco olfatorio, desplazando la corteza orbitofrontal derecha y distorsionando la corteza prefrontal dorsolateral. El
tumor esta cubierto por una gran porcion quistica. Véase en: Jeffrey M, Burns, Russell, H & Swerlow. (2003). Right
Orbitofrontal Tumor With Pedophilia Symptom and Constructional Apraxia Sign. Arco Neurol. 2003; 60 (3): 437 —
440. D0i:10.1001/archneur.60.3.437. Pag. 437.
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Este caso nos abre una compuerta muy importante para hablar sobre neurociencias y culpabilidad,
porque tal y como presenciamos en este caso, sin ayuda de las neuroimdgenes, dificilmente
hubiéramos podido comprender el comportamiento del pedofilo, el cual a todas luces resulta claro
que carece de culpabilidad, toda vez que no es posible exigir otra conducta diferente, ya que su
cerebro se encuentra afectado por un tumor que genera un deseo libidinoso excesivo e
incontrolable. Pero es momento entonces de analizar esa relacion entre la culpabilidad y las

neurociencias.

1.6.3. Culpabilidad y Neurociencias. Paradigma del Libre
Albedrio

Para algunos autores los planteamientos de las neurociencias tienen incidencia directa en la accién
y en la culpabilidad®®, para otros, como Feijoo Sanchez, los estudios de las neurociencias implican
una reflexion necesaria en la culpabilidad como categoria y como principio. Sin tomar partido,
toda vez que todos los planteamientos que se realicen sobre esta temdtica son validos en cuanto

aportan al debate, mas no pueden considerarse absolutos.

El eje central de la discusion vuelve a ser el libre albedrio. Libet, como se comento algunas paginas
atras, al demostrar en sus investigaciones que los movimientos o elecciones del cerebro se originan
de manera inconsciente en relacion de milisegundos, genera sin duda una discusion no solo en el
derecho penal, sino en todas las disciplinas cientificas. Sobre Libet hay que hacer las siguientes

precisiones.

En primer lugar, no es del todo cierto de que el planteamiento de Libet apunte a que todas nuestras

tomas de decisiones se realicen de manera inconsciente, el mismo Libet sefiald “sus experimentos

%9 pavajeau, Arturo. Pifieres, Carolina. (2017). Neurociencias y Derecho Penal. Reflexiones sobre cognicién social, el
libre albedrio, la dignidad humana, la culpabilidad y la prueba novel. Editorial Universidad Externado de Colombia.
Bogotd, DC
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dejaban espacio para una libertad de voluntad entendida no como inicio de accion, pero si como

60

posibilidad de veto”’, es decir entre la toma de decision y la exteriorizacion de esa decision,

existia un lapso donde podria interactuar la voluntad y vetar la accion.

En segundo, es muy vélida la critica realizada por Michael Pauen, el cual sefiala que respecto de
los experimentos de Libet, que “no necesariamente todas las caracteristicas constitutivas de una
persona han de ser efectivas de manera consciencia;, muchas acciones se vuelven rutinarias
precisamente por el habito creado por su repeticion’’ igualmente sefiala que, “cuando el sujeto se
sometia a la prueba ya sabia que tenia que realizar tal acto y tenia la decision tomada antes de

que se lo indicara Libet .

Estas criticas son muy importantes, porque conducen a no caer en el reduccionismo, porque si
partimos de un concepto totalmente determinista, la culpabilidad no tendria asidero, porque la
capacidad de comprension y la determinacion conforme a ese comportamiento estaria determinada

de manera inconsciente, no pudiendo tener un reproche por el injusto realizado.

Esta discusion entre determinismo e indeterminismo no es nada nueva, en la época postguerra el
indeterminismo, basado en una libertad no absoluta, de Welzel, Hirsch, Mir, era una forma de
salvarse y no caer en un abolicionismo del derecho penal, aqui es muy importante resaltar la

reflexion de Feijoo Sanchez, el cual afirmo:

“Ello demuestra que el debate cosmologico entre determinismo (todo fenomeno se puede
reconducir a una explicacion basada en condiciones previas) e indeterminismo psicologico (la
mente humana queda al margen de las leyes del mundo fisico o natural) en la literatura juridico
penal no ha sido mas que una trinchera desde la cual evitar la disolucion de deslegitimacion del

derecho penal por falta de una fundamentacion para la culpabilidad ™.

80 Gonzélez, Lagier. (2013). “ila tercera humillacidn? en: Neurociencia y proceso judicial”. Editorial Marcial Pons.
61 Citado por Pavajeau, Arturo (2017), pag. 238, igualmente por Amengual, Coll, pag. 297, y FRISCH, Pag. 48 a 53.
52 Feijoo, Bernardo. (2013). Culpabilidad juridico penal y neurociencias. En: Neurociencias y derecho penal. Nuevas
perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico penal de la peligrosidad. Editorial IB de F, Pag.
273
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Y es precisamente, con los avances de las neurociencias, en donde el determinismo ha tomado una
postura mas radical para fundamentar su vision abolicionista. Sin embargo, como afirma Feijoo
Sanchez, derecho y ciencias deben ser comprendidos desde un compatibilismo en una “sociedad
postmetafisica®, de ahi que esta pregunta que se realiza Feijoo tenga muchas aristas y reflexion,
,es posible hablando de una fundamentacion de la culpabilidad compatible con el conocimiento
cientifico que existe sobre el funcionamiento de nuestro cerebro y que hace poco s6lo nos era
accesible a través de la mera experiencia o sensaciones subjetiva sobre las que estan construidas

las concepciones tradicionales de la responsabilidad moral y de la culpabilidad®+?

Es posible, siempre que se reconozca que no es factible partir desde un determinismo reduccionista
respecto de la libertad. Al inicio, Roth, apuntaba a plantear una teoria que desconocia la
imputabilidad, derivado a que ésta se habia estructurado en Alemania, desde un reconocimiento
del libre albedrio, sin embargo, sus estudios posteriores fueron poco a poco mas mesurados, y
termin® por reconocer, que, si bien no es posible desconocer toda la edificacion dogmatica de la

culpabilidad, las neurociencias si podrian ayudar a enfocar la prevencion especial positiva®,

Asi como Roth, los deterministas reduccionistas han ido percibiendo que la tradicion dogmatica
en la construccion de la culpabilidad como categoria del delito no es posible suprimir basado en
estudios cientificos como los de Libet, los cuales, con el tiempo, y gracias a estudios de Haggard
y Martin Eimer, han sido cuestionados, por lo cual no gozan de fiabilidad absoluta. Cuando se
habla de culpabilidad no solo se debe fundamentar la misma en bases bioldgicas y neurocientificas,
es necesario tener en cuenta las ciencias sociales, porque la culpabilidad se fundamenta en el estado

de derecho, en las relaciones sociales y las circunstancias que se gestan en el medio.

Un ejemplo para darle peso a la tesis anterior, son los estudios de Rodolfo Llinés, los cuales

describen que ciertos comportamientos no se ubican ni en los actos reflejos como tampoco en los

5 Ibid. Pag. 272

54 Ibid. Pag. 277

85 Roth, G, (2009). Willensfreiheit und Schuldfihigkeit aus Sicht der Hirnforschung. en Roth/Grun, Das gehirn und
seine freiheit. Beitrage zur neurowissenschatftlinchen grundlegung der philosophie, E ed.,
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actos intencionales, -patrones de accion fijos-, sino que dependen también de las condiciones del

entorno®.

Otro ejemplo que podemos percibir en la relacion entre la neurociencia y las ciencias sociales lo
encontramos en los estudios de Vilayanur S. Ramachandran, el cual estudia las neuronas espejo
que fueron descubiertas Rizzolatti en 1996 cuando estudiaba con primates. Las neuronas espejo
representan el 20% del area motora, y son las encargadas de la empatia. Podriamos preguntarnos,
(cudl es el papel de la empatia en la historia?, es precisamente esta capacidad la que permitié que
existiera sedentarismo, y por lo tanto la idea de organizacion de la familia, la cual a su vez formaron

clanes, ciudades y finalmente la civilizacion®’.

Estas neuronas también nos permiten algo increible. Cuando llegamos a una ciudad nueva,
tratamos de lograr inferir las intenciones de las personas con las que empezamos a entablar un
dialogo, o las vemos muy de cerca, decimos, “esta persona me quiere robar”, o “aquella chica me
estd mirando con deseo”; este proceso lo puede hacer el cerebro a través del razonamiento, sin
embargo, las neuronas espejo nos permiten hacer esa inferencia de manera instantanea, sin

necesidad de razonar®®,

Lo particular de estas neuronas es que se activan solo con la percepcion, sin generar movimientos.
Fue precisamente esto lo que sucedi6 en el experimento con los monos macacos en el laboratorio
de Parma, Italia en 1995. Los monos activaban esta area, observando como uno de los cientificos
comia un mani. Con esto podemos explicar, por ejemplo, como en la prehistoria, los bebés podian

mirar a su papa matar un mamut, € internamente asemejan este comportamiento, o cuando miraban

56 pavajeau, Arturo. Pifieres, Carolina. (2017). Neurociencias y Derecho Penal. Reflexiones sobre cognicién social, el
libre albedrio, la dignidad humana, la culpabilidad y la prueba novel. Editorial Universidad Externado de Colombia.
Bogotd, DC. pag. 239

57 Ramachandran, V. (2012). Lo que el cerebro nos dice: Los misterios de la mente humana al descubierto. Editorial
Paidos Ibérica.

58 Sobre estas funciones de las neuronas espejos véase: Lacoboni, M. (2012). Las neuronas espejo. Empatia,
neuropolitica, autismo, imitacidn o de cémo entendemos a los otros. Editorial Katz.
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a su madre llorar, y activaban el area motora y sentian el dolor que sentia su madre sin necesidad

de haber sufrido ellos mismos la afectacion®’.

Ejemplos como los de las neuronas espejos o los patrones de accion fijos de Llinds y Rubia, nos
permiten comprender la compleja pero complementaria relacion de las funciones cognitivas del
cerebro y su interaccion con el medio. Es por esto, que existe una falacia naturalista si pensamos
que las neurociencias van a derrumbar la estructura dogmatica de la culpabilidad, al demostrar que
no existe libre albedrio y por lo tanto autodeterminacion. Las neurociencias es una disciplina que
nos podria ayudar a fundamentar la culpabilidad, sin necesidad de desconocer su fundamentacioén
construida hasta ahora, por ejemplo, permitiéndonos darle un mayor alcance a la paradoja de
“actuar de otra manera”, la cual desde los estudios desde la filosofia de Harry Frankfurt ya se

habia cuestionado’°.

Igualmente, la neurociencia nos podia explicar con mas detenimiento la inimputabilidad, dando
bases para comprender mejor los trastornos mentales organicos e inorganicos, las desviaciones, e

incluso las psicopatias, de las cuales abordaré mas adelante.

1.6.4. La culpabilidad en el caso de la Pedofilia

Como se observo en algunas paginas anteriores, al paciente pedoéfilo le fue diagnosticado un tumor
en el area cerca al 16bulo orbitofrontal derecho, lo cual generaba un deseo incontrolable por mirar
pornografia infantil, y que desencaden6 en comportamientos mas reprochables como fue tocar a

sus hijastras de manera libidinosa.

(Actud con autodeterminacion este paciente? si hubiese sido juzgado unos treinta afios atras, lo
mas seguro es que hubiera sido condenado, porque hasta ese momento no se habian desarrollado
las técnicas de neuroimagenes, y era muy dificil entender este tipo de comportamientos en relacion

al funcionamiento cerebral. Sin embargo, las neurociencias a través de sus estudios nos permiten

59 | acoboni, M. (2012). Las neuronas espejo. Empatia, neuropolitica, autismo, imitacién o de cémo entendemos a
los otros. Editorial Katz. Pag. 244
70 véase: Frankfurt, H. (1998). The importance of what we care about. Cambridge.
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comprender este tipo de comportamientos. Su diagndstico, permite deducir que tenia una
conciencia actual o potencial respecto del comportamiento antijuridico que realizd, sin embargo,
no es posible la exigibilidad de otra conducta, porque tiene ese “margen de autodeterminacion”,
no puede actuar de otra forma porque el tumor provoca un comportamiento que no puede dominar,

por lo tanto, no actua con culpabilidad.
1.7. Neurociencias, Psicopatia y Derecho Penal

En la mafiana del 22 de enero de 2023, en el interior del apartamento 802 del Edificio Capadocia,
ubicado al norte de la ciudad de Bogotd, el ciudadano John Nelson Poulos estranguld a la Dj
Valentina Trespalacios, una joven de 21 afios, que habia conocido al norteamericano por redes
sociales, y segun relata la fiscalia en su acusacion, tenian intenciones en esa misma fecha de irse a
convivir juntos. Poulos, arremetié con golpes en contra de la indefensa victima, anterior a ello
tuvo relaciones sexuales, y finalmente la estrangulo. Segun expresa el propio Poulos en entrevista
que le practic6 su abogado de confianza, qued6 observando a su victima por el lapso de una hora,
luego procedid a introducirla en una maleta, cubrirla en cinta’!, dejando su cabeza por fuera,
llevarla a un basurero del occidente de la ciudad, lanzarla a un bote, y posteriormente huir del pais

por la ciudad de Panama.

Luego de ser capturado, se le impuso medida preventiva intramural. Ya en prision, un reconocido
psicologo forense examind el perfil de Poulos, lo entrevistd y dentro de las caracteristicas de su
personalidad expreso eran las siguientes: una mentalidad de nifio, pero muy inteligente, queria
lograr que creyeran su teoria respecto del por qué mato a la joven Dj, carecia de sentimiento de

culpa y empatia, era tendiente a ser hipersexual, y su diagndstico fue: psicopatia.

La psicopatia’ ha sido estudiada por largos afios en el campo de la psicologia y psiquiatria,
Philippe Pinel, a principios del siglo XIX, definid a los psicopatas como enfermos mentales sin

presencia de delirio, con una desviacion conductual y desconocimiento de patrones, pero que eran

1 Escrito de Acusacién presentado por la fiscalia en contra de John Poulos, con fecha del 23 de marzo de 2023.
72 En la antigiiedad Teofrasto (371-287 a.C) los definié como “hombres sin escripulos”.
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moralmente neutros’3, otros, por el contrario, en investigaciones posteriores, expresaron que eran
moralmente enfermos, como Benjamin Rush, el cual denominé este trastorno como “depravacion

moral innata”7’4.

De la misma manera James Prichard (1786-1848) acufi¢6 el término “locura moral”, definido como
“un trastorno que afecta solo a los sentimientos y afectos, también llamados los poderes morales

de la mente, en contradiccion a los poderes del entendimiento o intelecto””

, aunque este texto
contenia argumentos racistas, ya que afirmaba que Adéan era negro, y que poco a poco se fue
blanqueando. y que la locura moral era un asunto que le daba a los sujetos que ¢l denomind

inferiores y los colonizados’®.

En el siglo XX, sin embargo, la psicopatia empezd a confundir este término para relacionarnos con
enfermedades como el trastorno antisocial de personalidad y los socidpatas’’. En la literatura y en
el cine, por ejemplo, la conocida novela de Thomas Harris define a Hannibal Lecter como un
socidpata puro, y en la pelicula como un psicopata puro. Términos que han sido difundidos por
los medios, e incluso en la academia, que sin duda desconocen sus singularidades.

La confusion nace desde su etimologia “psique” significa mente y “pathos” enfermedad, bajo estas
raices, psicopatia significaba “enfermedad mental”, sin embargo, segin las investigaciones
clasicas, los psicOpatas no tienen dafio organico, no sufren de delirio, son conscientes de sus actos
y en el ambito juridico penal no son inimputables. ;Son realmente enfermos mentales? esta

pregunta la resolveré mas adelante.

Para Hare, baluarte en la investigacion de la psicopatia, la confusion entre los términos

mencionados, llevaron a que el DSMIIL, DSMIIIR y el DSMIV de 1994, confundieran la psicopatia

73 Hare, Robert. (1993). Sin conciencia. El impactante mundo de los psicdpatas que nos rodean. Editorial Paidos.
74 Rush, Benjamin. (1786). An Inquiry into the Influence of Physical Causes Upon the Moral Faculty. Editorial.
Forgotten Books
75 Prichard, James. (1837). A Treatise on Insanity and Other Disorders Affecting the Mind. Haswell, Barrington, and
Haswell.
76 7affaroni, Eugenio. (2011). La cuestién Criminal. Editorial Planeta. Pég. 95
77 Blasco, Hilario. (2013). Teoria de la evolucién y psicopatia. énacidos para delinquir? En: Neurociencias y Derecho
Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico penal de la peligrosidad. Pag. 505
-528. Editorial. IB de F.
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con el trastorno de personalidad antisocial’®.  En estos manuales definian el TPA
“fundamentalmente a un grupo de conductas delictivas y antisociales”, sin embargo, hay muchos
psicopatas que no cometen conductas delictivas, algunos incluso viven con éxito evitando ser
atrapados, y lo que se desconocia es que los psicopatas tienen unos patrones de personalidad como:
poca empatia, sociabilidad y cordialidad con las personas, astutos y buenos mitdmanos, falta de
empatia e hipersexualidad. De ahi entonces que esas definiciones no eran correctas. Lo mismo
sucede con los sociopatas, porque se entienden que éstos realizan conductas delictivas o
desconociendo las normas sociales en razoén de odio a la raza, etnias, grupo de personas, y en
general a la sociedad, pero los psicOpatas no necesariamente odian a la sociedad, algunos incluso
como John Wayne Gacy, “el payaso pobo”, fue un hombre querido por su vecindario, participd en
politica e incluso tenia una foto con Rosalynn Carter, la esposa del presidente norteamericano
Carter, e iba a los orfanatos y hospitales regalando dulces y regalos, sin embargo, en su casa
ubicada en Norwood Park”, viold, asesind y enterrd en el suelo alrededor de 33 nifios®®, sin
embargo no puede establecerse que tenia odio a la sociedad, al igual que Ted Bundy, Ed Kember,
entre muchos otros. Pareciera ser entonces que los socidpatas son tan solo especie de psicopatas,

pero no una categoria autonoma.

Otros autores como Hilario Blasco expresan, ademads, respecto de la discusion conceptual, que
aspectos clinicos, que, aunque la mayoria de los psicopatas pueden ser diagnosticados con TAP,
solo una minoria de TAP serian diagnosticados con psicopatia, de ahi entonces que la psicopatia

podria ser un subtipo de TAP de especial gravedad debido a su peligrosidad®'.

En conclusion podemos identificar de la literatura psiquidtrica y psicoldgica, que existe una
vertiente, llamémosla norteamericana, que denominan a la psicopatia como “trastorno de

personalidad antisocial”, la cual se enfoca en aspectos objetivos y observables, y otra vertiente que

8 Hare, Robert. (1993). Sin conciencia. El impactante mundo de los psicdpatas que nos rodean. Editorial Paidos.
Pag. 27
79 Boschelli, Barry. (2008). Johnny and me: the story of John Wayne Gacy. Publisher: Author House.
80 Gacy confesd que fueron mas de cien, y de los 33 nifios, algunos escaparon y el cuerpo de sus victimas fue lanzado
al rio. Véase: Boschelli, Barry. (2008). Johnny and me: the story of John Wayne Gacy. Publisher: Author House
81 Blasco, Hilario. 2013. Teoria de la evolucidn y psicopatia. ¢nacidos para delinquir? En: Neurociencias y Derecho
Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico penal de la peligrosidad. P4g. 505
-528. Editorial. IB de F. Pag. 507
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se inclina por una “conceptualizacion sobre la base de las caracterizacion del funcionamiento
mental y los aspectos mas profundos de la estructura de la personalidad”®?, sobre esta Gltima me

incliné a efectos de identificar los aportes de la conciencia para su diagnéstico y “tratamiento”

1.7.1. Concepto de Psicopatia

El concepto de psicopatia mas aceptado por la comunidad académica es el de Robert Hare. Sus
primeros estudios se vieron reflejados en su obra de 1970 denominada “Psychopathy: theory and
research”, donde reconoce el gran trabajo de Hervey Cleckley, sobre todo en su obra The Mask
Of Sanity (la méscara de la cordura) publicado en 1941 y donde relataba casos clinicos para ir
perfilando los sintomas y caracteristicas que identifican a un psicopata, al respecto, se hace

necesario resaltar textualmente la descripcion que realizé Cleckley sobre los psicopatas:

“El psicopata muestra la mas absoluta indiferencia ante los valores personales, y es
incapaz de comprender cualquier asunto relacionado con ellos. No es capaz de interesarse lo
mads minimo por cuestiones que han sido abordadas por la literatura o el arte, tales como la
tragedia, la alegria o el esfuerzo de la humanidad en progresar. También le tiene sin cuidado
todo esto en la vida diaria. La belleza y la fealdad, excepto en un sentido muy superficial, la
bondad, la maldad, el amor, el horror y el humor no tienen un sentido real, no constituyen una
motivacion para él. También es incapaz de apreciar qué es lo que motiva a otras personas. Es
como si fuera ciego a los colores, a pesar de su aguda inteligencia, para estos aspectos de la
existencia humana. Por otra parte, es inutil explicarle dichos aspectos, ya que no hay nada en su
conocimiento que le permita cubrir esa laguna con el auxilio de la comparacion. Puede, eso si,
repetir las palabras y decir que lo comprende, pero no hay ningun modo para que se percate de

que realmente no lo comprende %

82 Koch, Matias. MONTES, Cristian. (2018). Psicopatia: una revisién acerca de su definicién y evolucién conceptual
en la historia de la psiquiatria. Rev. Psiq. Clin. 2018; 56(1-2): 45-60, Universidad de Chile.
8 Cleckley, HM. (1941). The mask of sanity: an attempt to clarify some issues about the so-called psychopathic
personality. 12 ed. St. Louis: Mosby.
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Ahora, volviendo a Hare, se debe decir que este no fue ajeno a lo que en la ciencia se denomina

teorico/praxis, o en palabra de Bourdieu “hiato normativo™*

pero mas identificado en el marco
juridico, el cual se refiere a la desconexion que suele haber entre la teoria y la practica. Hare en
1960 empez6 a trabajar luego de graduarse en psicologia en un centro carcelario, donde se encontro
con serios problemas, e identificar sujetos muy habiles para engafiar como Ray. Un recluso de la
Penitenciaria de British Columbia, que logr6 engafiarlo varias veces, la primera convenciéndolo
de que pudiera ser trasladado al &rea de cocina para poder trabajar y lograr pronto la condicional.
Estando ahi cred con frutas etanol, el cual estallo y fue sorprendido. Finalmente, luego de que Ray
sali6 de la carcel, en alguna ocasion escuch6 Hare un hombre que buscando trabajo decia que habia
trabajado con un psicélogo llamado Hare, que habia sido su ayudante. Hare entr6 y mir6 fijamente
a Ray y le pregunté ;mi ayudante? Ray sin sonrojarse dijo -Hola Dr., gusto en saludarlo-. Ray

habia falsificado los titulos, tratando de buscar trabajo, sin duda, era un personaje que sin ser

enfermo mental era un experto criminal y tenia la habilidad de engafiar®.

Hare entonces por casualidad, dedico toda su vida en estudiar a los psicopatas, y dentro de sus

definiciones, expresa que los psicopatas son:

“Depredadores sociales que encantan, manipulan y despiadadamente en su camino a
traves de la vida completamente carentes de conciencia y sentimientos por los demas, toman
egoistamente lo que quieren y hacen lo que quieren, violando las normas y expectativas sociales,

sin el menor sentimiento de culpa o arrepentimiento”

Sus estudios sobre todo con poblacion carcelaria, logrando ir identificando los rasgos y el perfil
de los psicopatas, creando para ello un instrumento psicométrico denominado “Psychopathy
Checklist-Revised (PCL-R)”, una revista semi estructurada que goza de validez en el mundo

cientifico®®. En ella se identifican dos aspectos que diferencio Hare, el afectivo - interpersonal y

84 Teubner, Gunther, and Bourdieu, Pierre. La fuerza del derecho. Colombia, Siglo del Hombre Editores, 2000.
8 | a historia completa se puede ver en el libro Sin conciencia. el impactante mundo de los psicépatas que nos
rodean, de Robert Hare.
8 Koch, Matias. Montes, Cristian. (2018). Psicopatia: una revisién acerca de su definicidn y evolucidén conceptual en
la historia de la psiquiatria. Rev. Psig. Clin. 2018; 56(1-2): 45-60, Universidad de Chile. Pag. 52
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la desviacion social. La siguiente tabla tomada del estudio de Koch y Montes®’, muestran los dos

factores y las subdivisiones:

L. Locuacidad y encanto superficial.
Faceta 1 2. Sentido desmesurado de autovalia.
Interpersonal 4. Mentirasp patologico.
5. Estafadorengaiiador y manipulador.
Factor 1
Interpersonal/Afectivo 6. Ausencia d2 remordimisntos o sentimientos ce culpa.
Faceta 2 7. Afecto superficial y poco profundo.
Afecti 8. Insensiiidad afectiva y ausencia de empatia.
16, Incapecidad para aceplar la responsabindad de sus
propios actos.
3. Necescad de esbmuizcion y tendenca al aburrimeento.
Faceta 3 9. Estilo de vida parésito.
Estilo Impuisive/ | 13. Ausencia de metas realistas a largo plazo.
Irresponsable 14, Impulsiicad.
Factor 2 15. Iresponsabilidad
Desviaclén Sock 10. Pobre autocontral de sus conductas.
12. Problemas de concucta en |2 infancia,
Flaogh .4' 18. Delincuencia juvensl
19. Revocacion de la libartad condicional.
20. Vessatilidad criminal.
ftems que no saturan 11. Conducta sexual promiscua
en ningdn factor ni faceta 17. Frecuentes relaciones maritales de corta dueacian.

Todo esto nos devuelve al caso de John Poulos, segin la escala de Hare ;realmente es un
psicopata? es una pregunta que por mi profesion no podria resolver. Sin embargo, el psicologo
forense, que por razones de la etapa de la investigacion y la teoria del caso que maneja que lleva
la defensa no puedo nombrar, aplicando el test de Hare, manifestdé que el ciudadano

norteamericano cumplia con todos los items del test.

Miremos un poco los hechos y el perfil de Poulos contando con que pude tener acceso a varios
elementos de prueba que para la publicacion de este trabajo de investigacion ya habran sido
descubiertos. John Poulos, al igual que personajes como John Gacy, contrajo matrimonio en el
2009 con Ashley en los Estados Unidos, relacion que durd alrededor de trece anos, de donde
nacieron tres hijos. Uno de sus hijos padecid cancer, y en Wisconsin luch6 para salvar su vida,
teniendo incluso el reconocimiento de la iglesia cristiana donde asistia. Después de divorciarse,
traslado todos sus bienes a un fideicomiso extranjero y desde el 2021 no volvi6 a responder por

alimentos ni a ver a sus hijos.

87 |bid. P4g. 53
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También se observa en el expediente, que en su maleta se encontrd juguetes sexuales, incluyendo
unas esposas purpuras, con las cuales llegd de manera jocosa esposado de Panama a Colombia. Y
estando ya en la ciudad de Bogotd el 16 de enero de 2023, en su viaje que tenia como fin
encontrarse e irse a vivir con su victima, alquilé el apartamento donde ocurrieron los hechos por
ocho noches. Al parecer, con la victima solo lograron encontrarse hasta el dia viernes 20 de enero.

Entre el 16 y 20 contratd una prepago, con quien tuvo relaciones.

La noche antes del homicidio, la Dj y Poulos salieron a una discoteca de musica tecno,
consumieron algo de drogas, llegaron al hotel, y en la mafiana siguiente Poulos al parecer asesin6
a Valentina. En las audiencias preliminares Poulos no aceptd los cargos, y se mostro siempre
tranquilo, hasta sonriente, sin nervios. Y lo mds curioso, es que al momento de ser capturado en
la ciudad de Panamé expresé que “el cartel de Cali lo queria asesinar, que por tal razén habia
huido’’. Dicha afirmacion no solo es falsa, sino que ha sido la teoria que le ha venido diciendo a
sus abogados, que presuntamente observd en el celular de su compafera esa madrugada, un

mensaje que expresaba “vamos por €17, llegando a la conclusion de “era ella o era yo™.

De este caso realmente es dificil entrar a discutir sobre el tratamiento de culpabilidad que se le
daria por ser psicOpata, a raiz del articulo 33 del Codigo Penal Colombiano, y la Jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, la psicopatia no exime de responsabilidad, ya que no es
un trastorno mental organico, ni tampoco se podria encauzar en los “estados similares” que
establece la norma sustancial. Pero lo que me llamé sorprendentemente la atencion es en relacion
a la capacidad y la intencion que tuvo el presunto homicida en el caso, jrealmente los psicopatas
estan indeterminados? ;Existe una determinacion genética en los psicopatas? y lo mas importante,
si la neurociencia cognitiva nos permiti6 a través de las neuroimagenes mostrarnos el
funcionamiento interno y microcelular del cerebro ;es posible que podamos encontrar una
explicacion fisiologica sobre los psicopatas? y la pregunta que me asalta todas las noches
(realmente Poulus obré de manera libre e indeterminada en el asesinato de la Dj Valentina Tres

Palacios?
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1.7.2. Ambiente de adaptacion evolutiva. ;Los Psicopatas

deben su agresividad y peligrosidad a su pasado?

Decia Patrick Bateman, el personaje del escritor Bret Easton Ellis, llevado al cine con gran éxito

por la directora de cine Mary Harron:

“Me llamo Patrick Bateman. Tengo 27 aiios. Me gusta cuidarme, sigo una dieta
equilibrada y un programa de ejercicios riguroso. Por la manana, si tengo la cara un poco
hinchada me pongo una mdascara relajante mientras hago flexiones. Ahora llego hasta mil.
Cuando me la quito, me pongo una locion para limpiar los poros. En la ducha, me aplico un gel
purificador al agua y luego un limpiador corporal de miel y almendras. En la cara, un gel
exfoliante. A continuacion, una mascarilla facial a la menta. Me la dejo diez minutos mientras
sigo con mi rutina. Siempre uso una locion para después del afeitado con poco o nada de alcohol
porque el alcohol reseca la piel y te hace parecer mayor después, un fluido hidratante un balsamo

contorno de ojos anti arrugas y, para terminar, una locion protectora hidratante”.

El fascinante personaje es un yuppy narcisista, un aventajado en el mundo del espectaculo
capitalista, muy agradable, atractivo, que pasa sus tardes y las noches entre los restaurantes mas
costosos de la ciudad, tomando alcohol, inhalando cocaina, y despertando su ira contra las
meretrices. La escena de la muerte de Paul Allen es indescriptible; luego de tomar unas copas,
Bateman se pone un overol transparente, enfila su hacha, y coloca en el reproductor de cassette
“hit to be square” de Huey Lewis and the News. Luego asesina sin piedad y con sevicia a Paul, y

se sienta en su sofa a fumar un cigarrillo.

(Por qué una persona como Bateman, teniendo un poder econdémico envidiable, atraccion,
grandeza, usa su posicion para asesinar mujeres, indigentes y amigos? Desde un andlisis
psiquiatrico Bateman cumple 13 de los 16 criterios de Hare®®, es un psicopata, para también su

conducta se encaja en la de un sociopata, sin embargo, eso no logra resolver la pregunta, ;existe

8 Mufioz, Fernando. (2012). El funcionamiento psicético de Patrick Bateman The psychotic thinking of Patrick
Bateman. Revista Colombiana de Psiquiatria. Rev. colomb. psiquiatr. vol.41 no.2 Bogota Apr. /June 2012
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entre nosotros unos comportamientos que deben cambiarse o evolucionar para ajustarse a una
adecuada adaptacion? ;Son los psicopatas unos avanzados en la evolucion adaptativa?

Es inquietante la pregunta, pero la teoria de la evolucion adaptativa siempre ha expresado que
algunas emociones como los celos, la ira, el rencor, etc., han estado presentes en el cerebro de
nuestras generaciones anteriores, sin embargo, al pasar los afos y los siglos estos comportamientos
deben adaptarse a las nuevas necesidades y carencias de la sociedad. Un ejemplo de ello lo

encontramos en el texto de Harari, el cual sefiala:

“incluso en la actualidad, afirman los expertos de este campo, nuestro cerebro y nuestra
mente estan adaptados a una vida de caza y recoleccion. Nuestros habitos alimentarios, nuestros
conflictos y nuestra sexualidad interactiua con nuestro ambiente postindustrial actual, con
megaciudades, aviones, teléfonos y una vida mas larga de lo que gozo cualquier generacion

anterior”®’.

Expresa Harari que los alimentos dulces con alto contenido calérico alrededor de hace unos 30.000
mil afios no eran muy comunes, por lo que cuando se encontraban por ejemplo con un arbol de
higos, se devoraban absolutamente todo el arbol, y este puede ser una razon genética por la cual

nos gusta hartarnos de comida con alto contenido caldrico.

Al igual que la genética en la forma de alimentarnos y abusar del consumo de calorias, existe una
teoria respecto de la evolucion adaptativa en los psicopatas. En un estudio del ano 2021, se analiz6
1.800 casos de psicopatas, donde encontraron que la psicopatia no es un trastorno mental, sino una

estrategia de historia de vida adaptativa alternativa disefiada por la seleccion natural®.

Esto inmediatamente nos lleva a plantear que si bien los psicOpatas son conscientes ;son realmente
libres? (Como juega la predisposicion genética?, estas preguntas son dificiles de responder en el

campo de la psiquiatria, igualmente en el derecho. Lo cierto, es que, en el desarrollo evolutivo, al

8 Harari, Yuval. (2016). De animales a dioses. Una breve historia de la humanidad. Editorial Norma SA. P4g. 56-57
% pullman LE, Refaie N, Lalumiére ML, Krupp DB. (2021). Is Psychopathy a Mental Disorder or an Adaptation?
Evidence From a Meta-Analysis of the Association Between Psychopathy and Handedness. Evol Psychol. 2021
Oct;19(4):14747049211040447. doi: 10.1177/14747049211040447. PMID: 34605282.
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azar, algunos individuos heredan un conjunto de genes que predeterminan su comportamiento al

crimen’!,

No entraremos a profundizar este tema, el cual, si bien es fascinante, se aleja del objeto de estudio,
pero lo que se debe resaltar es la posibilidad hoy en dia a través de las neuroimagenes de lograr
corroborar esos genes tendientes a la vulnerabilidad de la psicopatia, que, si bien pudieron haberse
adaptado en las poblaciones de alrededor de unos 100.000 a 10.000 afios en la Sabana Africana,

hoy en dia se entienden como genes que apuntan a una desviacion®?,

Un aspecto final que podria hablarse en este subtitulo estd relacionado con las neuronas espejo.
Las investigaciones de Vilayanur Ramachandran ponen en vilo la division de Dilthey entre
ciencias naturales y ciencias del espiritu. Lo que nos ensefian las neuronas de Ghandi -como las
denomina el autor- es que podemos explicar un fenémeno social a partir de un conocimiento
holistico, poniendo el siguiente ejemplo ;que tienen que ver la aparicion de una neurona en el rea
motora, que permite la empatia y la evolucion de la sociedad? la respuesta es logica, gracias a la
aparicion de las neuronas espejo”?, los clanes y en general la sociedad lograron tener empatia, ésta
a su vez conllevo a reducir el nomadismo, y por lo tanto, a asentarse, crear lapsos y permitir la

civilizacion®?.

Volviendo al tema, estas neuronas espejo son muy relevantes, ya que son las que permiten la
empatia, sin &nimo de especular, teniendo en cuenta el perfil del psicopata, ;no existe de casualidad
una disminucion de estas neuronas, lo cual generaria la ausencia de empatia? De ser asi, este
resultado genético nos pondria en la dificil tarea de repensar el principio de igualdad al momento
de analizar la culpabilidad ;puedo castigar a una persona que, siendo consciente, funcionalmente

no puede sentir empatia? ;Su mente y racionamiento serd similar a la hora de discernir entre el

91 Blasco-Fontecill, Hilario. (2013). Teoria de la evolucidn y psicopatia. énacidos para delinquir? En: Neurociencias y
Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico penal de la culpabilidad.
Editorial IB de F. Pag. 509.

9 Ibid. Pag. 511

9 Qué representan alrededor del 20% de las neuronas del area motora.

9 Ramachandran, VS. (2012). Lo que el cerebro nos dice. Los descubrimientos de la mente humana al descubierto.
Ediciones Paidos.
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bien y el mal en comparacion con otro individuo que tiene desarrollado perfectamente el nimero

estandar de estas neuronas?

1.7.3. Neurociencias y Psicopatias. ¢Cerebro Funcional?

Hace algunos afios se difundié por los medios de comunicacion y las reconocidas revistas como la
BBC, Nueva Espafia, Washington Post, entre otras, una columna denominada ‘“psicopatas,
(enfermos o malvados?”, resaltando el trabajo de investigacion de Kent A. Kiehl de la Universidad
de Nuevo México, en donde se resaltaba que el cerebro de estas personas no eran como el de los
demas, eran diferentes, y soportaba sus estudios en resonancias magnéticas funcionales que les

tomaba, pero el estudio tenia algo mas alld del morbo y amarillismo de la prensa, veamos:

En el articulo titulado “Reduced Prefrontal Connectivity in Psychopathy” el cual ademas de Kiehl,
hay otros coautores, empiezan a sefialar la posibilidad de que, a nivel cerebral, exista una
disfuncion en el circuito que involucra la corteza prefrontal ventromedial (vmPFC), sin embargo,
resaltan que, para aquella época, 2011, no existian muchas imagenes de resonancia magnética de
psicopatas®. A pesar de ello, en el estudio que realizan logran demostrar que la psicopatia esta
asociada con una reduccion conectividad funcional entre vimPFC y la amigdala, asi como entre

vmPFC y la corteza parietal medial®®.

Aunque aqui es relevante sefialar que, con anterioridad a estos estudios, se habia investigado

respecto de la heredabilidad de la psicopatia, por ejemplo, los estudios Larsson, Andershed, &

% Unos afios antes se habia realizado un estudio donde se observd que los pacientes con trastorno asocial y
psicopatias tenian una reduccién significativa de la materia gris del cerebro. Véase: (Raine, Lencz, Bihrle, LaCasse y
Colletti, 2000; Yang, Raine, Lencz, Bihrle, LaCasse y Colletti 2005; Yang y Raine, 2009. Reduced prefrontal gray matter
volume and reduced autonomic activity in antisocial personality disorder. Archives Of General Psychiatry, 57(2), 119-
127. d0i:10.1001/archpsyc.57.2.119
96 Motzkin, Julia, Joseph P. Newman, Kent A., Kiehl, and Koenigs, Michael. (2010). Reduced Prefrontal Connectivity
in Psychopathy. The Journal of Neuroscience, November 30, 2011 ¢ 31(48):17348 -17357
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Lichtenstein en el 2006, observaron que, en el caso de los gemelos, existira un 50%°7 de

probabilidad de también haber heredado comportamientos psicopaticos’®.

Si bien la genética puede jugar un papel importante, no ha sido posible hasta ahora determinar cual
es el gen en particular que desarrolla la psicopatia, pero si se ha resaltado el papel del aspecto

ambiental en su manifestacion. Al respecto Melero (2014) expreso:

“Ademas, determinar qué genes contribuyen a un trastorno, bajo qué circunstancias y con
qué combinacion entre ellos y con el ambiente es complejo. Aun asi, se han realizado estudios
que revelan la existencia de anormalidades genéticas y numerosos estudios con gemelos y de

adopcion que apoyan la influencia de factores genéticos ™’

Posterior a los estudios del profesor Kiehl, se han venido planteando otras hipotesis respecto de
los aspectos biologicos y neurobiologicos de la psicopatia donde el avance de las neuroimagenes
ha logrado afianzar este tipo de investigaciones. Por ejemplo, el estudio de Dadds, Moul y Cauchi
realizado en el afio 2015, han observado la relacion entre el nivel de oxitocina y las caracteristicas
del comportamiento psicopatico!?’. La oxitocina es un neuromodulador, el cual se activa, libera 'y
circula a través de la neurohipofisis; la falta de oxitocina podria ser un factor que genera

comportamientos psicopaticos.

Otros estudios desde un punto de vista neurofisioldgico sefialan que el déficit MAO-A101,

asociado ademas de la violencia que pueden recibir en la nifiez entre los 3 a 5 afios, con el tiempo

97 Sin embargo, en el estudio realizado por Rhee y Waldman (2002) concluyeron en un estudio de 51 gemelos, que
el 32% corresponde a factores genéticos y un 43% a factores ambientales. Véase: Rhee, S. H., & Waldman, I. D.
(2002). Genetic and environmental influences on antisocial behaviour: Meta-analysis of twin and adoption studies.
Psychology Bulletin, 128, 633—645.

%8 Larsson, Andershrd & Lichtenstein, (2006). A genetic factor explains most of the variation in the psychopathic
personality. J Abnorm Psychol, 2006 May;115(2):221-30. doi: 10.1037/0021-843X.115.2.221

% Melero, Maria. (2014). Factores bioldgicos y ambientales en el origen de la psicopatia. Universita De Les llles
Balears.

100 padds MR, Moul C, Cauchi A, Bobso-Stone C, Hawes DJ, Brennan J, Ebstein RE. (2014). Methylation of the oxytocin
receptor gene and oxytocin blood levels in the development of psychopathy. Dev Psychopathol. 2014 Feb;26(1):33-
40. doi: 10.1017/S0954579413000497. Epub 2013 Sep 23. PMID: 24059811.

101 Enzima encargada de la degradacién de algunos neurotransmisores como la serotonina, dopamina, etc. Se ubica
en el cromosoma X
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podrian generar un exceso de impulsividad y comportamientos antisociales, los cuales sin duda

estarian asociados con la psicopatia'®?.

Y general, a nivel de neurofisiologia se han venido desarrollando diversas teorias sobre la ausencia
de polimorfismos en los genes receptores de dopamina D2 y D4, el gen transportador de serotonina
(5-HTT o SLC6A4), el receptor de oxitocina, alteraciones neuroquimicas, alteracion en la
produccion de testosterona y cortisol, y otros estudios que apuntan a demostrar lo que alguna vez

Hare expreso, “los psicopatas nacen, no se hacen”.

A efectos de la investigacion, se puede concluir que las neurociencias estan realizando un aporte
fundamental para el estudio de las psicopatias, gracias a sus avanzadas técnicas de neuroimagenes,
es posible observar los aspectos genéticos, bioldgicos, neuroldgicos y neurofisioldgicos de la
psicopata y el trastorno asocial de personalidad, algo de mucha relevancia, ya que sera a través de
la prueba por donde se ingresaran estos estudios, y pondra en relieve la discusion sobre la
admisibilidad y sobre todo la valoracion probatoria. Pongamos algunos ejemplos en el derecho
comparado en donde ya se ha tratado de realizar la introduccion de estas pruebas para demostrar

la inimputabilidad o causales de ausencia de responsabilidad a través de neuroimagenes.

102 5adeh, N., Jadvani, S., & Verona, E. (2013). Analysis of monoaminergic genes, childhood abuse, and dimensions
of psychopathy. Journal Of Abnormal Psychology, 122(1), 167-179. doi:10.1037/a0029866
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ll. Razonamiento probatorio en el analisis

de la prueba cientifica: Admisibilidad

2.1. El Preludio. El Crimen de Pioz

Al estilo del caso de Pierre Riviére, exquisitamente contado por Michael Foucault!®®, Patrick
Gouveira, un joven de 20 afios de nacionalidad brasilena, llegd a vivir a Espana, especificamente
en la ciudad de Guadalajara. Unos meses después llega Marco Campos, su tio, también
proveniente de Brasil, su esposa Janaina Américo y sus dos hijos, de uno y cuatro afos, a vivir con

Patrick.

103 Un parricidio cometido por Pierre Riviére el 03 de junio de 1835 en un pueblo al norte de Francia. Pierre, un joven
que al igual que Patrick tenia 20 afios, y decidié asesinar con arma blanca a su madre, a su hermano y su hermana.
Un caso que sond mucho en Francia por la crueldad de los hechos.
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Poco tiempo después su tio y su familia se fueron a vivir a otro domicilio. El 17 de agosto de
2016, éste llega a la residencia de ellos, llevé una mochila donde guardaba un cuchillo de unos 30
mm de ancho, bolsas de basura, guantes, y se dirigio6 a la cocina, lugar donde se encontraba Janaina,
procediendo asesinarla propinandole cortes en el cuello delante de sus dos hijos. Luego de haber
apufialado de manera cruel y despiadada, asesiné a la nifia y el nifio quienes estaban en la cocina

con el mismo cuchillo!'%4,

En la noche, cuando regreso su tio, le propind 14 pufialadas en el cuello, provocando un shock
hipovolémico que acab6 con su vida. Con el fin de ocultar el crimen, Patrick descuartizé en dos
el cuerpo de su tio y su esposa, y los metio en cuatro bolsas de basura. El cuerpo de los dos nifios

los meti6 en dos bolsas separadas.

Luego de empacar los cuerpos, realizd un aseo total de la casa, logrando borrar la evidencia.
Esperd hasta que pasara el primer bus municipal, y se fue. Dos dias después regres6 a Brasil,

siendo capturado unos meses después cuando nuevamente viajé a Espafia.

En primera instancia fue condenado por el homicidio de los cuatro miembros de la familia,
imponiendo una pena permanente revisable. El caso posteriormente llega al Tribunal Supremo de

Espaia, Sala Penal, por medio de un recurso extraordinario de casacion.

Uno de los cargos de casacion que revisa la Corte, estd relacionado con la falta de motivacion del

jurado, sefialando que:

“La irracional estructura de valoracion de la prueba realizada, en un ejercicio de absoluto
voluntarismo, en el que se obviaba arbitrariamente la unica prueba médica existente en el juicio,
cuya certeza era del 100 x 100 (sic), descartando que Santiago padece un importante daiio

cerebral’®”.

104 Hechos extraidos del fallo de casacién proferido por la Sala Penal, del Tribunal Supremo de Espafia, STS 814/2020.
105 bid., pag. 9
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La defensa trat6 de demostrar, que el acusado tenia un dafio en el cerebro, el cual motivé a cometer
el cruel homicidio en concurso, llevando incluso a galenos expertos quienes declararon en juicio,

y es aqui, donde el Tribunal, reflexiona lo siguiente:

“No falta razon a la defensa cuando subraya la importancia -no entendida por algunos-
de una prueba tan certera como el PET-TAC para conocer el alcance de cualquier alteracion
neurologica. El papel de la neurociencia ha resucitado en la dogmdatica penal el interés por ciertos
perfiles criminologicos que, en una vision historica que se creia ya superada, predisponian al
delito. Hoy asistimos a lo que con acierto se ha llamado una “revolucion neurocientifica”. Las
neurociencias, valiéndose de renovados métodos de experimentacion y neuroimagen, estin
permitiendo un andlisis de la mente humana inimaginable hasta hace bien poco. Las tesis
defendidas por algunos neurocientificos, que niegan toda escision entre la mente y el cerebro,
hasta el punto de que la actuacion consciente no seria sino una infima expresion de nuestra
actividad cerebral, han servido para reabrir una controversia historica, a saber, el determinismo
como explicacion de muchos de nuestros actos. Se ha dicho, por entusiastas defensores de esta
perspectiva, que no hacemos lo que decidimos, sino que decidimos lo que vamos a hacer de todas

maneras'’%”.

Lastimosamente, el cargo de casacion que habia planteado la defensa, se habia encausado en
demostrar una falta de motivacion por parte del jurado, desconociendo lo demostrado por medio
de la PET-TAC (Tomografia por emision de positrones), lo cual, concluye el Tribunal no era cierto,
ya que si bien se introdujo a juicio esta prueba neurocientifica, tanto el psicélogo como el
psiquiatra afirmaron que no podia concluir que la afeccién en el cerebro hubiera dirimido su
capacidad de autodeterminacion o anulado su conciencia de antijuridicidad, toda vez que “tales

pruebas no son concluyentes al no haber un diagnéstico por parte de un neurélogo’”’”.

106 1bid., pag. 10
107 1bid., pag. 12
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Lo importante de este fallo radica en que si bien la defensa no logr6 llevar a un neurdlogo que
demostrara si esa alteracion o afectacion en el cerebro hubiera sido causal y determinante para la
motivacion del delito, lo cierto es que el Jurado, al igual que el Tribunal, pudieron apreciar la
prueba, la cual, en cotejo con los dictimenes de Medicina Legal del ente acusador, lograron
percibir que no se podia demostrar la incidencia de la alteracion psiquica con el comportamiento

delictivo del acusado.

Quedan entonces algunas preguntas como ;qué hubiera pasado si un neurélogo hubiera afirmado
en juicio, conforme a su base pericial, que esa alteracion generd que Patrick hubiera cometido el
homicidio, toda vez que no podia autodeterminarse? ;Tenian que haber absuelto a Patrick o

imponer una medida de seguridad?

2.2. Otros casos donde se usé6 pruebas novedosas en

el proceso penal

Si bien el fallo del Tribunal Supremo es del 2020, anterior a este fallo, visto desde el derecho
comparado, encontramos muchos otros, en donde los estudios neurocientificos han sido
trascendentales para la resolucion de problemas juridicos. En el sistema anglosajon, la teoria del
delito distingue dos aspectos como habiamos sefialado anteriormente: por un lado, el actus reus

108

(aspecto externo y objetivo) y por el otro lado el mens rea (elemento interno)'"”, y sobre este ultimo

se han encaminado las pruebas neurocientificas!®.

Respecto del mens rea es muy conocido el caso Ropper v. Simmons, en el cual, un adolescente de

17 afios llamado Christopher Simmons cometié un homicidio cuando tenia 17 afios, y al cumplir

108 E| sistema anglosajén usa el elemento externo e interno, que haciendo una comparacion con la tradicién germano
italiana, el elemento externo seria el injusto, y el interno la culpabilidad. Pero hay que tener en cuenta, que en la
tipicidad y antijuridicidad también hay criterios de valoracién subjetivos, por eso son sistemas diferentes, y en
relacién de la culpabilidad, en los Estados Unidos se ha adoptado incluso algunos debates sobre el reconocimiento
de atenuantes de culpabilidad, conocidos como insanity defense. Al respecto véase: Oxman, Nicolas. (2013). Una
aproximacion al sistema de imputacién subjetiva en el derecho penal anglosajon. Revista lus et Praxis Vol.19, N° 01
2013, pp. 139-194. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122013000100005
109 s4nchez, Maria. (2020). Primeros pasos de la neuroimagen en el proceso penal estadounidense. Polit. crim.
vol.15 no.29 Santiago jun. 2020. http://dx.doi.org/10.4067/50718-33992020000100230
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los 18 fue sentenciado a muerte. La defensa alegaba que, a los 17 afios la madurez para comprender
la comision de un delito era muy limitada, y la Corte Suprema para resolver toma estudios de
neurociencia, donde se estudiaba la madurez en la comprension de delitos por parte de los

110

adolescentes y la necesidad de la pena de muerte Dice al respecto la Corte Suprema de los

Estados Unidos:

“The same conclusions follow from the lesser culpability of the juvenile offender. Whether
viewed as an attempt to express the community’s moral outrage or as an attempt to right the balance
for the wrong to the victim, the case for retribution is not as strong with a minor as with an adult.
Retribution is not proportional if the law’s most severe penalty is imposed on one whose
culpability or blameworthiness is diminished, to a substantial degree, by reason of youth and

immaturity!!!”.

Dicha postura de la Corte de los EUA fue replicada en el caso Graham v. Florida., y en otros casos
como en el de Florida v. Nelson, se logro evitar la pena capital. En 1982 se usé por primera vez
del brain fingerprinting (huellas dactilares del cerebro) en el caso Ferry J Harrington vs State de
Iowa, donde se investigaba la muerte de Johnson, la cual ocurri6 en el apartamento de éste, y por
tales hechos condenaron a Harrington culpable. Sin embargo, un bufete logrd encontrar nueva
evidencia a través del uso de las neuroimagenes, y lograron corroborar que el condenado no tenia

en su cerebro detalles del homicidio, motivo por el cual fue absuelto!!2.

En 1991 Weinstein!!® fue acusado por haber asesinado a su mujer, y luego la lanzo del piso 12
para hacerle creer a los demas de que se trataba de un homicidio. La defensa hizo escanear el
cerebro del acusado, para obtener imdgenes de su cerebro para que sea analizada por los

psiquiatras, los cuales determinaron que éste tenia lesiones en el lobulo frontal del cerebro,

110 1hid, pag. 2
11 Supreme Court Of The United States. Ropper vs. Simmons, octubre, 2004

12 sjlvestrini, Silvia. (2021). La Prueba Neurocientifica en el Proceso Penal. Estudio de su Viabilidad en los Sistemas
Juridicos Espafiol e Italiano. Universidad de Murcia. Pag. 22-27

113 caso People State New York vs Herbert Weinstein.
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exactamente en la zona cerebral donde se encuentra el control del pensamiento y el

comportamiento voluntario!!4.

En Espaiia incluso se ha practicado dentro del proceso la onda p300, entendida ésta como un

potencial de evocacion, el cual en las palabras de Pavajeau:

“Es un pico electromagnético de polaridad positiva que se revela ante determinados
estimulos visuales y auditivos, que resulta capturado como imagen cerebral por el escaner, da
cuenta que las personas que son sometidas al experimento prueba, evoca recuerdos vinculados

con los sucesos investigados criminalmente!”””.

La P 300 nos permite por ejemplo, presentarle a un indiciado por el delito de homicidio, escenas
de los hechos, y éste podrd emitir una sefial, la cual es captada por medio de la onda, y de esta
forma determinar si el presunto asesino tiene o no conocimiento experimental respecto de la
escena, lo cual de ninguna manera puede constituir plena prueba de que en efecto cometio el
asesinato, podria mas bien servir de sustento para la teoria del caso de la fiscalia, la cual
corroboraria este hecho probado -presencia en el lugar de los hechos o circunstancias de tiempo,
modo y lugar- con otros elementos de prueba, o incluso, serviria de hecho indicador, el cual

aplicando una regla de la experiencia se podria inferir un hecho indicado.

Volviendo al caso espafiol, en la sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo, nim. 62/2013,
del 29 de enero de 2013, providencia muy reconocida porque se tratd del homicidio y desaparicion
de Maria del Castillo, una joven de 17 afios que salié a encontrarse con su expareja Miguel
Carcafio, y no regresé a su casa''. Miguel y otra persona fueron condenados por estos hechos al

encontrarse responsable penalmente de los delitos acusados.

114 Garcia, Erick. (2021). Derecho Penal y Neurociencias. Editorial Inacipe. Pag. 217.

15 Pavajeau, Arturo. Pifieres, Carolina. (2017). Neurociencias y Derecho Penal. Reflexiones sobre la cognicion
social, el libre albedrio, la dignidad humana, la culpabilidad y la prueba novel. Editorial Universidad Externado de
Colombia. Bogota, DC, pag. 203

116 sopre el caso, véase la siguiente noticia de prensa: https://www.cope.es/emisoras/andalucia/noticias/quien-
mato-marta-del-castillo-que-fue-del-asesino-los-nombres-implicados-crimen-20230124 2510860
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Dentro de este proceso, el problema radicd en encontrar el cuerpo de la occisa, ya que Miguel
Carcaio habia dado siete versiones distintas, y este, al final, se sometid a practicarse la prueba
P300 para lograr ubicar el cuerpo. En la practica, se le mostraron varios sitios donde pudo haber
ocurrido el homicidio, sin embargo, no pudo determinar segun el grado de recuerdo experimental

en donde se encontraba el cuerpo.

La importancia de estos fallos radica en la posibilidad de poder ingresar las neuroimagenes al
proceso penal, el cual exige un riguroso control de admisibilidad, pero asi como el fallo del
Tribunal Espafiol, y los resefiados aqui, poco a poco van llegando a las Altas Cortes de los Estados
problemas juridicos complejos que deben resolver, y en donde las neuroimégenes cada vez tienen
mayor impacto, por lo que el control de admisibilidad aun es objeto de precisiones, avances e
incluso, en algunos ordenamientos, ha sido la jurisprudencia quien ha fijado estos criterios, como
en el caso Daubert vs Merrell, el cual marcé un precedente objeto de aplicacion de las Cortes de
Estados Unidos, pero también sirvié de uso para la dogmadtica procesal para considerarlos como
criterios epistémicos, a continuacion se hara un desarrollo concepto, jurisprudencial y critico sobre

el control de admisibilidad de la prueba cientifica con base en el desarrollo de estos criterios.

2.3. Pruebas Cientificas o Pruebas Novedosas

Decia Carmen Vasquez que en los ultimos afios la discusion que se generaba en relacion a la
admision o valoracion de la prueba pericial radica en su “cientificidad”!’. El problema

subyacente -primordial en mi criterio- es establecer qué entendemos por cientificidad.

En la epistemologia de las ciencias el problema de la demarcacion ha tratado de diferenciar lo que
es ciencia o no ciencia, o de manera mas precisa, de lo que se requiere para ser ciencia. Este debate
trasladado a la teoria de la prueba genera muchos problemas, porque realizar la division entre la
prueba cientifica y la prueba pericial generaria problemas de graduacion en la valoracion
probatoria, lo que significa que al tener la prueba cientifica un mayor estandar de fiabilidad debe

valorarse con prevalencia a la prueba pericial.

117 yasquez, Carmen. (2015). De la prueba cientifica a la prueba pericial. Editorial Marcial Pons. Pag. 83
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Otro problema se deriva de los criterios para la admision de la prueba cientifica enfocado
precisamente en su “cientificidad”, volviéndose aun mas complejo para la valoracion de la prueba
cientifica. Estos criterios pues, se han desarrollado via jurisprudencial, y discutidos por la doctrina.
El fallo Frye vs United States abri¢ la via para discutir respecto de las reglas o requisitos de
admisibilidad de las pruebas cientificas, las cuales quedaron plasmadas en el caso Daubert vs
Merrell, reconociéndose ademas del criterio de aceptacion de la comunidad cientifica del cual ya

habia precedente, el de la fiabilidad, rango de error y publicacion.

A continuacion, se hard un pequefio recorrido desde la jurisprudencia del common law para ir
percibiendo cémo se crearon estas reglas epistémicas para la admision de pruebas cientificas,
llegando a la doctrina Daubert, y sefalando los aspectos relevantes de la jurisprudencia post

Daubert.

2.3.1. Jurisprudencia del Common Law respecto del uso de las

pruebas novedosas

El primer caso que encontramos en la jurisprudencia del common law es el fallo Jenkins vs United
State of America''®, en donde se resolvio la apelacion de un ciudadano norteamericano acusado
de haber cometido asalto a mano armada y agresion sexual. El recurso de alzada se fundamento
en que el fallo condenatorio se fundament6 en la exclusion de los testimonios de los psicologos de
la defensa quienes apuntaban que Jenkins era esquizofrénico, y al momento de la comision de los

hechos estaba en presencia de un brote.

La pregunta que se realiza la Corte es: ;Es posible que un psicélogo pueda dar una opinion respecto
de una enfermedad mental? y la segunda, ;puede un psicélogo diagnosticar una enfermedad
mental?, el tema es complejo, porque en primer lugar la Corte dice que, en efecto, los psicologos

pueden dar opiniones judiciales respecto de una persona con enfermedad mental, sin embargo, no

118 Jenkins Cs United States on America. No. 16306, United States Court Appeals District of Columbia Circuit, April
12, 1962, Decided.
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son competentes para diagnosticar. Pero esto conlleva a otro problema, si un psiquiatra diagnostico
una esquizofrenia, pero un médico clinico, experto en enfermedades mentales, pero sin la
especialidad de psiquiatria, da un concepto judicial dentro del proceso ¢es posible tener en cuenta
esta opinidon?, en criterio de la Corte si, pero no solamente del psiquiatra, también del psicologo

experto y con estudios en enfermedades mentales.

Este planteamiento es relevante a la luz de los criterios de valoracion respecto de las opiniones
periciales de aquellos que, si bien no tienen la formacion y especialidad para diagnosticar una
enfermedad mental, pero de todas formas tienen una formacion en el tema, y si la misma contrasta

y difiere con la del profesional especializado, el Juez valorara las dos.

Para este entonces las neurociencias no tenian el reconocimiento como disciplina cientifica, pero
sin duda, hubiera suscitado mucha controversia si la opinion respecto de la influencia de la
enfermedad mental deviene de un neurocientifico, porque se entraria a ponderar el diagndstico del

psiquiatra y la opinion con su base cientifica del neurocientifico.

Es interesante este fallo porque a la luz de hoy podemos seguirnos planteando ;Quiénes son los
llamados neurocientificos? ;Necesariamente tienen que ser médicos especialistas? ;Pueden los
psicologos especialistas en neurociencias hacer opiniones periciales respecto a las enfermedades
mentales? ;Cuales son los criterios para valorar razonablemente estas opiniones periciales?, son
preguntas que se podran desarrollar en el capitulo tercero. Por ahora, cabe sefialar que la Corte en

este fallo resolvio lo siguiente:

“En cuanto a la reclamacion de expropiacion, este caso lamentablemente presenta
numerosas preguntas dificiles que reservamos para el futuro. Por el momento, la concesion del
fallo sumario es anulada y el caso se remite para mds procedimientos acordes con esta opinion.
En lo que respecta a la teoria de exaccion ilegal, se confirma el rechazo por jurisdiccion, pero se

remite el caso para permitir al Sr. Jenkins solicitar permiso para enmendar'’®”.

119 |bid. pag 16
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Si bien el fallo no sent6 reglas para definir el alcance de las opiniones de aquellas profesiones que
no pueden diagnosticar enfermedades, si deja un antecedente jurisprudencial interesante con un

fuerte contenido epistemologico.

El segundo caso bajo es Ferebee vs Chevron Chemical Company!?’, si bien es un antecedente en
materia penal, sirve mucho para ilustrar la discusion que volveria aparecer en el caso Daubert
respecto de la admisibilidad de las pruebas novedosas, y la necesidad de acudir a pruebas

cientificas para demostrar aspectos que solo pueden ser objetivos a la luz de la ciencia.

Ferebee era un trabajador de la empresa Beltsville Agricultural Research Center (BARC), una
instalacion del Departamento de Agricultura de los Estados Unidos, en Beltsville, Maryland, en
1967. Dentro de sus funciones como trabajador se encontraba la de rociar insecticidas y quimicos
a las plantas. Dentro de los productos que us6 se encontraba el “paraquat”. En sus afios estuvo
expuesto a este producto, y después de un determinado tiempo empezd a tener complicaciones de

salud, las cuales cada vez se hicieron mas graves y le diagnosticaron fibrosis pulmonar.

Por estos motivos decide demandar a BARC, y el tema suscita en determinar el nexo causal entre

la enfermedad que sufria y la causa de su enfermedad (el contacto directo con el “paraquat™).

La Corte para resolver el caso resaltd algunas reglas, enfatizando que el demandante era quien
tenia la carga de la prueba, dijo al respecto la Corte, que se debia por parte del demandante

demostrar lo siguiente:

1. Que el paraquat causo la enfermedad y la muerte del Sr. Ferebee;

2. Que el paraquat es intrinsecamente peligroso.

3. Que el acusado sabia, o deberia haber sabido, en el momento en que vendié el paraquat
utilizado por el Sr. Ferebee, que el paraquat es inherentemente peligroso;

4. Que el deber resultante de proporcionar una advertencia adecuada del peligro no se

cumplio; y,

120 Ferebee vs Chevron Chemical Company, United States District Court, District of Columbia. December 20, 1982.
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5. Que la insuficiencia de la advertencia provoco la enfermedad y la muerte del Sr.

Ferebee'!.

Es claro que para esclarecer estos puntos la prueba cientifica era muy relevante, y por eso se valoro
el testimonio de un radidlogo y un patdlogo, quien habia tratado precisamente un paciente
envenenado con paraquat, pero llegoé a la conclusion de que en el caso analizado no existi6 relacion

entre la enfermedad de Ferebee y el uso del quimico.

Si bien, esta jurisprudencia es interesante en el estudio sobre la previsibilidad del riesgo, lo
interesante del fallo es la critica que se desarrolla por parte del perito médico que determina la
relacion entre el uso del paraquat y la relacion causal respecto de que éste produce enfermedades

pulmonares, asi se logra percibir del fallo, del cual se logra resaltar lo siguiente:

“Defendants also argue, based upon the evidence of Dr. Carrington, that plaintiffs' experts
did not base their conclusions upon proper scientific methodology, as is required of a medical
expert. Reed v. State, 283 Md. 374, 391 A.2d 364 (1978). Dr. Carrington stated that the only
proper way to establish a medical hypothesis scientifically would be either to do a number of
animal studies on the subject or to conduct a population study, surveying a large number of cases.
Since cases of dermal paraquat poisoning of any kind are so rare, a population study is impossible,
and, according to Dr. Carrington, animal studies have not yet been done in sufficient numbers to

support the hypothesis that dermal exposure can cause this kind of disease!'??”.

El debate suscita un problema epistémico relacionado entre la fiabilidad del perito y su base
cientifica para determinar la relacion causal. Por eso cuando se afirma que hasta la fecha no
existian estudios practicados en animales para determinar la relacion causal, e igualmente, la
falencia de los estudios poblaciones, pero la Corte en este fallo no se atreve a fijar unas reglas para

determinar como deben valorarse estos estudios con baja fiabilidad de sus resultados.

121 bid, pag. 4-6
122 |bid, pag 8-9
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Para la Corte entonces, si bien habia problemas de fiabilidad en la prueba cientifica, su argumento
fue que, tratdndose de productos nuevos, no es necesario demasiados estudios para poder resolver
una demanda civil donde se afectan personas, dice al respecto la Corte “A civilized legal system

does not require that much human sacrifice before it can intervene”.

El tercer caso es Richardson vs Richardson Merrell, Inc'?, en el cual una nifia de nombre Carita
Richardson, nacida el 16 de febrero de 1976, desde la gestacion tuvo problemas que conllevaron a
que naciera con un brazo deformado, un hiimero subdesarrollado fusionado con el radio del codo,

con el fémur izquierdo y derecho también subdesarrollados, y sin su pierna derecha!?4,

En el embarazo de su madre Etheleen, mientras estaba en la semana 24 y 56 de gestacion, empezo
a consumir Bendectin, un medicamento muy usado en los afios 70 para reducir las nauseas de las
mujeres embarazadas. Este producto contenia entre otros, clorhidrato de diciclomina, anti
colergénico, vitamina B 6, antihistaminico; dicho medicamento era comercializado por Merrell-

Dow Pharmaceuticals, Inc.

El caso es muy interesante porque la discusion se suscita en las implicaciones y efectos no deseados
del uso del Bendectin por parte de madres gestantes. En el juicio expertos en pediatria,
farmacologia, toxicologia y veterinaria dieron sus declaraciones, tratando de corroborar la
incidencia del consumo de Bendectin en la produccion de alteraciones fisondémicas de los

prematuros.

Se llego incluso a llevar al proceso a estudios realizados en ranas para lograr demostrar la relacion
causal, sin embargo, la contraparte también soportada en peritos, demostré que el aspecto
ambiental juega un papel determinante, que los estudios en animales estan demostrados no tienen

mucha fiabilidad, entre otros aspectos.

123 Richardson vs Richardson Merrell, Inc, United States District Court, District of Columbia. December 19, 1986.
124 1bid, pag 1
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La Corte sin embargo, empieza expresando que para la fecha, existe un consenso universal respecto
de que el Bendectin no es un teratdogeno, y lo que habia provocado la literatura cientifica eran
especulaciones, pero al momento de establecer esto en su ratio decidendi no elaboré unos criterios
o argumentos epistémicos para justificar de donde provenia ese “consenso universal”, es mas, en
el ambito cientifico no existen consensos infranqueables, ya que la ciencia funciona a través de
paradigmas cientificos. Dicho andlisis se hard en el caso Daubert.

Posterior a este fallo hay dos precedentes muy similares a Richardson, son el caso Lynch vs
Merrell'? y Daubert vs Merrell. Centrémonos por ahora en Lynch. Los hechos relatan que
Margaret Lynch estando en su cuarto mes de embarazo, el médico le recetd el Bendectin para
reducir la experiencia de las nduseas matutinas. El 17 de febrero de 1975 pudo dar a luz a su hija
Margo. Lastimosamente esta nifia naci6 sin su mano derecha y sin la parte inferior de su antebrazo

derecho!?S.

Por estos motivos demandaron a la farmacéutica Merrell, y la Corte vuelve a resefiar los casos
similares ya analizados desde al jurisprudencia, donde nuevamente se resaltan las dificultades
probatorias para demostrar el nexo de causalidad, sobre todo, porque las malformaciones con las
que nacen los nifios tienen una multitud de explicaciones, y pese a que se ha tratado a través de
estudios determinar la incidencia del firmaco con la alteracion genotipica y fenotipica del feto, no
tienen un caracter epistémico fuerte para llevar a la conclusion de que el fairmaco es el que produce

tales alteraciones.

2.3.2. Caso Daubert o Doctrina Daubert

Esta providencia del 14 de diciembre de 1989, denominada Daubert vs Merrell, proferida por la
United States Distric Court, S.D, California, es denominada por algunos procesalistas como un

tratado epistemoldgico. Teniendo en cuenta los anteriores precedentes en donde estuvo

125 Lynch vs Merrell - National Laboratorie. No. 86-2055. United States Court of Appeals, First Circuit. Sept. 30, 1987.
126 |bid, pag 3-6
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demandada la empresa Merrell National Laboratorie, la Corte analiza minuciosamente lo que en

la doctrina procesal se ha denominado: la cientificidad de la prueba’?’.

El primer precedente sobre la cientificidad de la prueba se encuentra en un fallo muy conocido en
los Estados Unidos, Frye v. Estados Unidos de América'?® James Alphonse Frye, en 1920 fue
acusado de cometer un homicidio; Frye fue sometido al poligrafo, en el cual se confirmaba que su
relato era acorde a su version respecto de la inocencia de los cargos. Sin embargo, la Corte, en
primera instancia decidié no admitir el expert testimony de los peritos que realizaron la prueba,
toda vez que, para aquella época, esta prueba no “gozaba de un reconocimiento cientifico”,
estableciendo, que para que una prueba cientifica pueda ser utilizada en el proceso, un criterio

epistémico es que sea reconocido por la comunidad cientifica'?®. Al respecto afirma Alcobeda:

“De acuerdo con Frye el expert testimony requiere, para poder ser admitido en juicio, la
superacion de un “test de aceptacion general”, segun el cual la disciplina aplicada por el experto
debe contar con un cierto nivel de reconocimiento entre la comunidad cientifica de referencia. En
virtud de este “test de cientificidad”, una prueba cientifica puede ser admitida en la medida que la
teoria en que se fundamenta la técnica utilizada por el experto sea aceptada por la generalidad de

operadores pertenecientes al ambito del conocimiento al que corresponde!3©”,

El estandar sin embargo empez6 a tener problemas posteriormente, porque este criterio unico no
resultaba suficiente, ademas porque se volvié muy conservador, y es precisamente aqui cuando

sale la sentencia de Daubert vs Merrell.

Criterios de admisibilidad en el caso Daubert. Se reitera, el estandar en la admisibilidad de las
pruebas cientificas estaba fijado en la doctrina Frye, pero con el fallo Daubert, los criterios se

aumentaron, teniendo en cuenta, ademads, que la ciencia y la tecnologia habia avanzado, y el

127 Al respecto, Vézquez, Carmen. (2014). Sobre la cientificidad de la prueba cientifica en el proceso judicial
Discussing about the scientificity of the scientific evidence in Court proceedings. Anuario sobre Psicologia Juridica.
Volume 24, Issue 1, 2014, Pages 65-73

128 Frye v. Estados Unidos de América (293 F. 1013. D.C. Cir.). 1923.

129 Alcobeda, Juan. (2015). Scientific standards as admissibility requirements for scientific evidence. Universidad
Carlos Il de Madrid, Espafia. DOI: https://orcid.org/0000-0003-2225-0177 pag. 230.

130 |bid., pag. 230.
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estandar Frye no era suficiente para poder ejercer un control epistémico en la admisibilidad de las
pruebas. Por eso, Daubert trajo unos nuevos criterios, los cuales pronto fueron tomados por otros
ordenamientos juridicos diferentes al common law, los cuales, no escaparian de las criticas. A
continuacion, se enumera cada uno de ellos, realizdndose algunas anotaciones individuales sobre

su dificultad epistémica para su aplicacion:

o Silateoria o técnica puede ser (y ha sido) sometida a prueba, lo que constituiria
un criterio que comunmente distinguiria a la ciencia de otro tipo de actividades

humanas.

Este criterio epistemologico resuelve la siguiente pregunta ;jLa prueba se basa en una teoria o una
técnica susceptible de contraste?!3!, el Juez Blackmun como lo refirié el propio Michele Taruffo,
hizo un pequeio tratado epistemologico, trayendo en este criterio las criticas de Popper respecto
de los postulados del circulo de Viena, mas en concreto lo referente a la cientificidad como
sinénimo de fiabilidad. Miremos algunos planteamientos fundamentales de la teoria de Karl

Popper.

El circulo de Viena habia planteado que toda hipotesis debe ser llevada a la corroboracion
empirica, Popper, para poner un ejemplo, expresar si decimos que el cobre es un conductor de
electricidad, para corroborar, deberiamos probar con todo el cobre del mundo para establecer de
que esta regla es universal; esto haria que la ciencia no pueda avanzar, porque llevamos al mundo

infinito de la corroboracion!32.

131 Adridn, Simons. (2017). La Prueba Cientifica. Themis, 71, revista de derecho. contraste
file:///Users/imac/Downloads/Dialnet-LaPruebaCientifica-6549341.pdf pag. 211.
132 Barroso, Milagros. (2016). El falsacionismo Popperiano: un intento inductivo de evadir la induccién. EPISTEME
NS, VOL. 36, N° 1, 2016, pp. 29-39
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La critica de Popper se dirige entonces al método inductivo de las ciencias, toda vez que partir de
premisas particulares para crear axiomas generales dificultaron el avance cientifico y resultaba
ilégico, por lo que lleva a plantear el método deductivo. Dice al respecto Popper:

“Mi principal Razon para rechazar la logica inductiva es precisamente que no
proporciona un rasgo discriminador apropiado del cardcter empirico, no metafisico, de un
sistema teorico; o, en otras palabras, que no proporciona un criterio de demarcacion

apropiado’33”.

Precisamente ese problema de la demarcacion se ubica en la posibilidad de diferenciar entre
ciencias empiricas y metafisicas, cuyos contenidos son completamente diferentes, ya que los
axiomas y leyes se rigen bajo una compresion del universo diferente, por ejemplo, para el
marxismo la historia es un devenir dialéctico, pero si contrastamos la historia de occidente y la
historia de los pueblos nativos las leyes del marxismo no son posibles de aplicar, ese fue incluso
el error del marxismo en Rusia, los agentes de la historia moderna: burguesia y proletariado eran
diferentes al zarismo; en cambio en las ciencias empiricas los postulados como los de Einstein en
la teoria de la relatividad general es factible comprobar, e incluso, las teorias sobre el origen del
universo son factibles de corroborar a través del colisionador de hadrones. La solucion para el

criterio de demarcacion para Popper se realiza a través de la falsabilidad.

La falsabilidad consiste en el ejercicio del cientifico, el cual, luego de formular una hipétesis, lleva
su teoria a la constatacion empirica, es decir, llevar a la realidad la hipdtesis, lo cual nos dara dos
posibilidades: si la hipotesis esta conforme con la realidad es aceptada, pero con un criterio de
provisionalidad, pero si no se puede comprobar entonces se refutard. A este proceso se puede

denominar que la hipotesis es falsable.

Esta teoria sin embargo ha sido objeto de criticas, algunos incluso expresan que falsacionismo

popperiano es un intento inductivo de evadir la induccion, por ejemplo, Barroso afirma:

133 popper R. Karl. (1980). Panorama de algunos problemas fundamentales. La Idgica de la investigacién cientifica.
Edicion Tecno. Madrid. pag. 34
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“La mayoria de estas criticas tuvo como blanco el denominado grado de corroboracion
en tanto criterio de preferibilidad practica de las teorias. Por un lado, algunos intérpretes
popperianos, entre los cuales contamos al profesor Sanchez, senialan que el grado de
corroboracion exigido por Popper introduce de contrabando la induccion al presentar como
preferible una teoria o hipotesis ante la evidencia de haber resistido en el pasado a los intentos
de refutacion. Por otro lado, estan quienes aseguran que lo que subyace al criterio popperiano
de preferibilidad del grado de corroboracion no es la induccion sino el razonamiento abductivo,
esto es, cierto tipo de inferencia que va de las conclusiones planteadas como conjeturas o hipotesis

I ' l lan sirven d 1347
a las premisas que las avalan sirven de apoyo’3*”.

Igualmente, desde la postura de Thomas Kuhn, la ciencia no avanza en razén a la falsabilidad sino
a través de los paradigmas cientificos, esto es, a ciertos postulados cientificos que se desarrollan
en una determinada época y los cuales son debatidos por la comunidad cientifica!®>. A partir de
este paradigma se van a generar producciones y resultados de investigacion cientifica, a esto se
denomina ciencia normal, y no necesariamente la corroboracién de estos paradigmas deben
constituirse en reglas o axiomas, por ejemplo, la Ley de la gravedad de Newton fue un paradigma
en el renacimiento y la pre modernidad, pero con las ecuaciones de Maxwell, los postulados de
Poincaré y la teoria de la relatividad especial de Einstein el paradigma cambio, y hoy en dia la
fisica se divide entre la relatividad general y la teoria cudntica, cuyas leyes no aplican

reciprocamente.

Otros criticos como Paul Feyerabend fueron criticos a la solucién al problema del criterio de la
demarcacion y de paso critico la falsabilidad planteada por Popper. Feyerabend defiende una teoria
anarquista del conocimiento, en el sentido de que para diferenciar entre lo que es ciencia o no es

ciencia no es necesario el uso de un método cientifico, dice el autor que lo importante es que la

134 Barroso, Milagros. (2016). El falsacionismo Popperiano: un intento inductivo de evadir la induccién. EPISTEME
NS, VOL. 36, N° 1, 2016, pag. 36
135 Kuhn, Thomas. “Prioridad de los paradigmas”. “La estructura de las revoluciones cientificas”. FCE. México, 1996.
Pag. 82

63



ciencia avance!3°.

Este postulado lo podemos ver muy claro en el resultado de investigacion de
Vilayanur Ramachandran, cuando logroé curar el problema del brazo fantasma de algunas personas
que habian sido mutiladas, y cuyo 6rgano lo seguian sintiendo pese a que ya no existia. Vilayanur
elaboré de una manera muy rustica una caja de cartén con tres espejos rusticos, logrando que
pacientes que sufrian el sindrome del brazo fantasma pudieran curarse!*’. Aqui en realidad no se

us6 una metodologia conforme a las exigencias cientificas, mucho menos se usaron los

instrumentos tecnologicos mas sofisticados, pero el resultado de todo esto fue ciencia!3®,

Posteriormente hubo otros intentos para zanjar los debates respecto del problema del criterio de la
demarcacion, tratando de dividir por ejemplo las ciencias formales y facticas!??, cuyo problema de
la demarcacion recae mas alla que el método en el objeto de estudio, y otras como la de Lakatos
que tomando algunos aspectos de Kuhn dividieron el falsacionismo en dogmatico e ingenuo,
afirmando que no se podia refutar todo lo que no contrastaba con la realidad, ya que las hipdtesis
que no podian corroborarse podrian ser errores que pueden ayudar a proximas investigaciones!*°,
Es por lo tanto complejo fijar el alcance de este criterio, porque no podemos partir simplemente
de la corroboracion empirica de las teorias para darles un grado de fiabilidad, ya que pueden existir
teorias que puedan ser corroboradas, pero no han sido objeto de criticas respecto de su
procedimiento, la metodologia e incluso los propios resultados, porque podrian estar tergiversados,
coloquemos un ejemplo. X trabaja hace 17 anos monitoreando antenas de television, exponiéndose
a la radiacion. Hace un afo se le diagnosticod cancer de prostata, y un cientifico describié que una
de las causas de la enfermedad se derivo de su exposicion a la radiacion, si bien estd corroborado
empiricamente, esto no es suficiente para la admisibilidad de la prueba, ya que este resultado no
ha sido objeto de andlisis por parte de la comunidad cientifica, quienes podrian cuestionar los

métodos o los resultados.

136 Feyerabend. Paul. (1986). Tratado contra el método: esquema de una teoria anarquista del conocimiento.
Editorial Tecnos.

137 Ramachandran, Vilayanur. (1998). Fantasmas en el cerebro. Los misterios de la mente al descubierto. Editorial
Debate.

138 |a aplicacidn de este procedimiento se puede ver en esta escena de la serie norteamericana denominada Dr.
House, estrenada en el 2004 en FOX, https://www.youtube.com/watch?v=ez40ehw66P8

139 Bunge, Mario. (2013). La ciencia. Su método y su filosofia. Editorial Laetoli. Pag. 6

149 | akatos, Imre. (1995). The Methodology of scientific research programmes. Cambridge University Press. Pég. 8-
22
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Pero si nos volvemos rigurosos en la admisibilidad de la prueba respecto de los requisitos
epistémicos que se necesitan saber qué es y qué no es ciencia caemos en un conservadurismo,
siendo ajena esta postura para el proceso, por eso, me parece muy acertado lo que nos expresa

Carmen Vasquez, dice esta autora:

“En mi opinion, no es necesario ni siquiera entrar a discutir cuestiones sobre la cientificidad.
Si observamos minimamente el funcionamiento real de la empresa cientifica, parece claro que
dentro de la ciencia hay una gran heterogeneidad epistémica, algunas técnicas son mdas o menos
fiables, algunas teorias estan mas o menos sustentadas, etc.; pero, ademas, no solo lo cientifico
es fiable. Y tal estado de cosas es oscurecido por simples etiquetas como ‘“‘cientifico”, “no-
cientifico”, “buena ciencia” o “mala ciencia”, escondiendo con ellas los importantes detalles
sobre la informacion disponible respecto a la calidad de aquello que los jueces tienen que valorar.
Con independencia de si “X” puede ser calificado de cientifico, o con independencia de aquello
que en filosofia de la ciencia se decida sobre la cientificidad, juridicamente lo fundamental es
pues la informacion sobre el funcionamiento actual de los métodos y las técnicas empleadas y,

por supuesto, su correcta aplicacion a los hechos del caso concreto’!”,

¢ Que los estudios hayan sido publicados y revisados por pares académicos

Todas las investigaciones cientificas para tener credibilidad y fiabilidad deben estar publicadas,
entre otras para cumplir el principio de publicidad, permitiendo que la comunidad cientifica y en

general todo el publico pueda acceder a ellas y leerlas, criticarlas, citarlas, etc.

141 vasquez, Carmen. (2016). La prueba pericial en la experiencia estadounidense. El caso Daubert. Este articulo se
ha realizado en el marco del proyecto “Prueba y atribucién de responsabilidad: definicién y contrastacion del dafio”
(DER2014-52130-P); y mejorado gracias a la estancia de investigacion en la Northwestern University financiada por
la UdG en la convocatoria MOB-2016. Pag. 101
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Pero no toda publicacion puede ser catalogada como cientifica, entre otras porque tal y como
afirma Dan Agin, hoy en dia abunda Junk science, encontramos por todos los portales de la web
articulos y publicaciones las cuales en su mayoria no tienen rigurosidad cientifica, ni tampoco han
sido objeto de revision de pares académicos; encontramos por ejemplo articulos que dicen “la
marihuana no mata neuronas”, o “la locién con feromonas ayuda atraer a las mujeres”, y sus
142

contenidos citan investigaciones de universidades reconocidas internacionalmente Sin

embargo, esto no puede ser catalogado como investigaciones cientificas.

(Qué son entonces publicaciones cientificas? Aquellas que estan publicadas ya sea en libros o
revistas indexadas, las cuales han sido objeto de revision por parte de pares académicos, ademas,
la mayoria nacen de resultados de investigacion de grupos o semilleros que estan adscritos a

instituciones o universidades, y que tienen unos criterios rigurosos para ser publicadas.

Ahora, si bien hay resultados de investigacion que se encuentran en revistas indexadas, el problema
surge respecto de ;que se consideran pares?, lo anterior derivado de lo que Carmen Viasquez,
citando a Haak senala, y es que los pares pueden entenderse en sentido amplio como también en

sentido estricto!43.

Los primeros se encuentran en una evaluacion mas compleja, resultado de
congresos, seminarios, y sobre los cuales debaten muchos tedricos, un ejemplo de ello es la teoria
de cuerdas presentada por Michio Kaku, la cual fue objeto de criticas como también ha recibido
apoyo, o el bosoén de Higgs. En el caso de los pares en sentido estricto se refiere a pequeiios grupos
de académicos que revisan la procedibilidad para la publicacion o no de un resultado de
investigacion, es lo que se ve con frecuencia en las revistas de las universidades, cuando los

estudiantes remiten sus trabajos y dos o tres profesores observan si cumplen con algunos requisitos,

sobre todo requisitos formales.

142 Agin, Dan. (2007). Junk Science: An Overdue Indictment of Government, Industry, and Faith Groups That Twist
Science for Their Own. Editorial Paperback.
143 Vasquez, Carmen. (2016). La prueba pericial en la experiencia estadounidense. El caso Daubert. Este articulo se
ha realizado en el marco del proyecto “Prueba y atribucién de responsabilidad: definicién y contrastacion del dafio”
(DER2014-52130-P); y mejorado gracias a la estancia de investigacion en la Northwestern University financiada por
la UdG en la convocatoria MOB-2016. Pag. 101
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Surge entonces la pregunta si json admisibles tanto los resultados de investigacion que han sido
publicados bajo la revision de pares en sentido estricto?, es posible que si, obviando su nivel de
fiabilidad, siempre y cuando pueda ser pertinente y tenga una base cientifica sélida, en sentido
contrario, una publicacion con revision de pares en sentido amplio podria no ser admitida, ya que
podria tener problemas de fiabilidad por el nimero de criticas y objeciones que ponen en duda sus

resultados.

¢ Rango de error

Seria imposible inadmitir una prueba con base en que tiene un margen de error, porque ningun
resultado cientifico tiene un grado de error igual a 0, por lo que el Juez, al momento de hacer el
control epistémico debe cefiirse a la graduacion del margen de error, por ejemplo, en prueba de
poligrafo hace unos afios el margen de error era muy elevado, hoy en dia se usa electrodos para
medir la respuesta galvanica de la piel mientras se desarrolla el interrogatorio, y el margen de
acierto ronda entre €l 90 y 92%!'44, lo cual en mi criterio es posible admitir, ya que dicho margen

de error es relativamente bajo.

El rango de error es entonces cuantificable, sin embargo existen problemas en la medicion de estos
errores, por lo que Vasquez nos divide este tipo de errores en positivos y negativos, colocando el
ejemplo de las huellas dactilares, dice la autora que si partimos de una afirmacion donde se dice
que dos huellas tienen la misma fuente pero en realidad no la tienen, este es un error positivo,
contrario seria, si partimos de que ninguna de las huellas tienen una fuente pero en realidad si la
tienen, el error es negativo. Por lo tanto, hay que hacer un estudio comparativo y un muestreo para

determinar el rango de error!.

En conclusion, el Juez para determinar la admisibilidad o no de una prueba debera tener en cuenta
el margen de error del elemento de prueba novedoso que se quiere introducir a juicio, pero para

determinar cudles son los rangos de error permitidos o no, debera evaluar entonces los porcentajes.

144 strofer, Noordzi, Ufkes y Giebels, (2015). Deceptive intentions: Ca Cues to Deception Be Measured before a lie
is even stated, Plos One. 10 (5): €0125237 10: 1271/journal.pone.0125237
145 yasquez, (2016), ibid. pag. 103
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En criterio razonable un rango de error por encima del 20% no deberia admitirse porque su uso no

seria relevante en el juicio.

e Compartido por la comunidad cientifica

Cuando se sefiald que para Thomas Kuhn la ciencia avanzaba a través de los “paradigmas
cientificos”, se sefial6 que estos eran compartidos por la comunidad cientifica, sin embargo, queda
preguntarse ;qué es eso de comunidad cientifica? En primera medida, una comunidad cientifica
es sectorizada o especializada, esta por ejemplo la comunidad cientifica de médicos pediatras, la
comunidad cientifica de fisicos teéricos dedicada al estudio de la teoria de cuerdas, etc. Pero
tratandose de las ciencias sociales es algo complejo definirlos en esta coyuntura, tal vez hace
algunos afios se hablaba de la escuela de Frankfurt, la corriente post funcionalista, la escuela de

chicago, etc., pero hoy en dia es mas dificil encontrar estas comunidades.

En nuestro contexto colombiano, por ejemplo, es dificil hablar de comunidades cientificas, salvo
la Asociacion de Psiquiatras de Colombia, o la de Anestesiologia, son muy pocas las comunidades

cientificas que puedan estar en completo didlogo cientifico sobre los resultados de investigacion.

El Juez, sin embargo, debera examinar que el resultado de investigacion haya tenido al menos una
divulgacion expansiva, en donde las agremiaciones e incluso los grupos de investigacion de las

universidades hayan tenido la posibilidad de dar sus opiniones sobre el resultado cientifico.

Esto en la practica va a generar problemas derivados de la falta de comunidades cientificas con
prelacion, por ejemplo, la Universidad de Toronto Canada realiza un estudio en donde evidencia
que el comportamiento y la personalidad de los psicopatas estd determinada por el tema de la
amigdala, y en la comunidad cientifica de este pais se reconoce como fiable este resultado
cientifico, pero la Universidad de California y una parte de la comunidad cientifica de Estados
Unidos dice otra cosa, esto generard problemas, y para efectos de la admisibilidad tal vez podria
ser sencillo resolver, ya que necesariamente deberd admitirse el perito experto que sustentard su
informe pericial, pero el problema se suscita en sede de valoracion probatoria, tema que trataré en

el capitulo III.
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2.3.3. Otros Fallos Posteriores a Daubert

General Electric Co. v. Joiner!4°

Joiner era un electricista que desde 1973 trabajaba en Water & Light Department of Thomasville,
Georgia, arreglando transformadores de electricidad. En el ejercicio de su trabajo tenia que usar
un mineral PCB en forma de aceite que servia de refrigerante, exponiendo sus manos y sus 0jos.
Poco tiempo después se le diagnosticod un cancer de pulmoén, y decidiéo demandar a la empresa ya

que afirmaba que la exposicion al PCB, furanos y dioxinas habian provocado su cancer'#’.

En primera instancia el caso fue desestimado, ya que se inadmiti6 los testigos expertos quienes
eran encargados de demostrar el nexo de causalidad entre la exposicion al PCB y el nacimiento
del cancer. El demandante apel6 y la Corte de Apelacion aplicando el estandar de revision expreso
que el Juez de primera instancia debié haber admitido y valorado lo expresado por los peritos

expertos.

El caso lleg6 por medio de mecanismos de revision al Tribunal Supremo, el cual decidié confirmar
la sentencia de primera instancia, acogiendo el estandar fijado en la Doctrina Daubert, sefialando

lo siguiente:

“(1) el estandar de “abuso de discrecion” es el estandar aplicable para la decision de la
Corte de Distrito de Georgia sobre si excluir la prueba cientifica, (2) La Corte de Distrito de
Georgia no abuso de su discrecion al excluir el testimonio experto basada en estudios que indican
que ratones desarrollaron cancer después de recibir dosis masivas de PBC’s y (3) La corte del
Distrito no abuso de la discrecion al excluir un testimonio de un experto basado en estudios

epidemioldogicos'*”.

146 General Electric Co. v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997)
147 Arriaza, Camila. (2022). Estudio comparado del tratamiento de la prueba pericial entre Chile y Colombia.
Universidad de Chile. Pag. 48
148 |bid., pag. 49
69



En este caso, el Tribunal supremo reconoce el papel de guardian que tiene el Juez, cabe recordar
que el control epistémico generado a través del gatekeeper en el sistema acusatorio norteamericano
es muy fuerte, por ende, el control de admisibilidad esta supeditado a un estandar que le permite
excluir evidencia que no cumpla con los criterios fijados en la doctrina daubert y las reglas

federales evidencia.

Kumbho Tire Co. contra Carmichael'#®

Patrick Carmichael conducia una minivan en 1993, cuando uno de sus neumaticos del vehiculo
estallo, volcando el vehiculo. En este accidente muri6 una persona y varias resultaron heridas.
Por estos motivos, Patrick demand6 a la compafiia Kumho Tire, ya que segliin el demandante el
neumatico estaba defectuoso. Para sustentar esta relacion causal, el actor solicitd admitir, decretar
y valorar el testimonio del experto Dennis Carlson, Jr., el cual era un analista en fallas de
neumaticos. La contraparte cuestion6 la metodologia usada por el perito, afirmando que no era
precisa y fiable, y no cumplia la Regla Federal de Prueba 702'3°. El Tribunal de Distrito Federal
excluyo el testimonio de Carlson derivado de que su metodologia no era fiable, y el Tribunal de
apelaciones revoco la decision porque en su criterio, el deber u obligacion de vigilancia de la Regla
de Evidencia que tenia el Tribunal se limitaba al contexto cientifico y no al testimonio de

Carlson'!,

El caso llega a la Corte Suprema, y esta decide revocar la sentencia del Tribunal de Apelaciones,

estableciendo lo siguiente:

“La obligacion de “custodia” de Daubert que requiere una investigacion tanto de
relevancia como de confiabilidad, se aplica no solo al testimonio “cientifico”, sino a todo el
testimonio de expertos. (2) cuando se evalua la confiabilidad del testimonio del experto

investigador, el tribunal primera instancia puede considerar los factores de Daubert en la medida

149 Kumho Tire Co. contra Carmichael, 526 US 137 (1999)
150 Esta regla establece que “Si el conocimiento cientifico, técnico u otro conocimiento especializado ayudard al juez
de hechos..., un testigo calificado como experto ...podra dar testimonio de ello en forma de opinién."
151 Kumho Tire Co. contra Carmichael, 526 US 137 (1999)
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en que sea relevante, y (3) tribunal de primera instancia no abuso de discrecion en la aplicacion
de Daubert para excluir el testimonio del experto en el analisis de fallas en los neumaticos que el

neumdtico en particular fallé debido a un defecto de fabricacion o diseiio’>?”.

Este precedente es relevante, porque se responde al problema juridico suscitado respecto de si los
criterios sefalados en Daubert y las reglas federales de evidencias se aplicaban tanto para el
testimonio basado en la habilidad o experiencia de la misma manera como aplica para el testimonio

basado en el conocimiento cientifico!>3.

2.4. Aspectos Extra Epistémicos en Pruebas

Cientificas

En Daubert hemos encontramos los cuatro criterios epistemologicos para la admision de pruebas
noveles, sin embargo de la doctrina podemos encontrar otros denominados extra epistémicos,
porque no tienen que ver directamente con el contenido del informe, la base pericial y el perito
experto sino con aspectos formales de la presentacion de la prueba, y tratdndose de la injerencia
corporal en la practica o toma de muestra de la prueba cuando se requiere, se requiere lo

concerniente al control constitucional por existir tension de derechos fundamentales.

A. Consideraciones de oportunidad: la prueba de ser presentada de manera ordenada y

oportuna!>*

. En las ultimas décadas los paises han tratado de acoger el sistema procesal penal
acusatorio, entre otras por resultar mas eficiente, garantista, y ajustado a los parametros
constitucionales. Montes, por ejemplo, resalta lo siguiente en cuanto a los motivos que llevaron a

américa latina a acoger un sistema de tendencia acusatoria:

152 bid., pag. 10
153 Arriaza, Camila. (2022). Estudio comparado del tratamiento de la prueba pericial entre Chile y Colombia.
Universidad de Chile. Pag. 54
154 Pavajeau, Arturo. (2015). Neurociencias y derecho: reflexiones sobre la cognicién social, el libre albedrio, la
dignidad humana, la culpabilidad y la prueba novel. Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogota, DC, pag.,
305
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“En primer lugar una justicia con muy poca capacidad de investigacion real, a lo que se
anade muchos niveles de mora y un nivel de formalismos muy alto (...). Lograba su eficacia (...)
con graves violaciones a los derechos fundamentales: (...) prision preventiva por anos y muy

arbitrarias’>’”.

En el caso de Brasil, la oralidad se implement6 desde el afio 1995, y el oralidad en el juicio oral
desde la reforma del 2008, en Uruguay desde 2014 a través de una reforma, se implement6 el
sistema acusatorio mixto o de primera generacion, en Argentina las reformas empezaron en los
afios 90’ apareciendo la division entre fiscales -acusador- y los jueces -garantias-, aunque este
proceso en este pais ha sido gradual, ya que en algunas provincias se sigue manejando el sistema
inquisitivo, en otras es mixto. PerG por su parte empezd sus reformas en el afio 2004
implementando la oralidad en el juicio!*S, y en el caso colombiano a partir de la reforma legislativa

de 2003, expidid la Ley 906 de 2004, mediante el cual se acoge un sistema penal acusatorio.

En el sistema acusatorio hay dos fases procesales distintas y especializadas como afirma Lindquist,
la primera dedicada exclusivamente a la investigacion, donde se recolecta evidencia sin existir lo
que en el sistema inquisitivo se denomina la permanencia de la prueba, y una segunda fase
denominada de juzgamiento, en donde desarrolla la solicitud probatoria ante un Juez imparcial e
independiente, y donde se lleva a cabo el juicio oral, audiencia gravitacional donde los elementos
de conviccidon se convierten en prueba, los cuales se practican respetando la contradiccion,

inmediacion y publicidad'>’.

Distinguiendo las dos fases del sistema acusatorio, la recoleccion, conservacion, solicitud, decreto
y practica de los elementos de conviccion deben realizarse respetando ademas de lo regulado en la

norma procesal, los principios cuya fuente ribosomica estd en la constitucion y el bloque

155 Montes, P. (2015) Dr. Alberto Binder: Hay que evitar una sociedad violenta y autoritaria, Revista La Semana
Juridica, Ministerio de la defensa publica de la provincia de Chubut, 19 Argentina, publicacidn on-line consultada el
13/10/2015. http://www.defensachubut.gov.ar/?q=node/2038
156 pjaz, Sofia. (2017). El Sistema Acusatorio en los procesos penales de América del Sur. Revista Argumentos Num.
4 julio 2017, pag. 3
157 Lindquist, Kim. (2015). Lo inquisitivo hacia lo acusatorio. Una odisea. Manual practico de derecho comparado.
Editorial Jaime Granados & Pefia Asociados SAS. Pag., 23-24
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constitucionalidad. De ahi que hablemos del principio acusatorio, legalidad, exclusion, debido

proceso, defensa en condiciones de igualdad con la acusacion, principio de juez natural, etc.

Recordemos que los principios juegan un rol determinante en materia procesal, entre otras, porque
acudiendo a la teoria de Robert Alexy, y tomando su teoria de la doble naturaleza del derecho, en
primera medida el derecho es un sistema legalista, conformado por normas juridicas que regulan
la actividad judicial, pero el derecho ademas busca una pretension de correccion!>®, porque si fuera
solo legalista, aplicando la formula de Radbruch, estariamos en muchas ocasiones ante injusticias
y arbitrariedades escondidas bajo el manto de la legalidad, por eso, los principios son los
instrumentos y los medios para lograr esa pretension de correccion, son como dice Alexy

parametros de optimizacion de las normas juridicas'>’.

Estos principios rigen la actividad probatoria, y por lo tanto, las pruebas cientificas para su
admisibilidad ademés de cumplir los criterios epistémicos, deben respetar ajustarse a los criterios

de oportunidad, licitud, legalidad, argumentacion y pertinencia.

La oportunidad hace referencia a la etapa procesal donde es posible solicitar el decreto de la prueba,
en el sistema anglosajon, dependiendo de la naturaleza del delito, luego de haberse presentado el
indictment o acusacion en los sistemas angloparlantes, fiscalia y defensa hacen su descubrimiento
probatorio, y en algunos, no en todos, se programa una audiencia preliminar en donde el Juez
examina si existe suficiente evidencia para acudir al juicio'®y es aqui en donde se revisa la
admisibilidad de las pruebas, dando la oportunidad a las partes para solicitar la inadmision,
exclusion o rechazo de la evidencia. En el caso del proceso penal colombiano, esta etapa se
desarrolla en la audiencia preparatoria, donde se solicita el decreto de los elementos de conviccidn,
sin embargo, el control de admisibilidad es tenue en comparacion al anglosajon, sobre este tema

se hablard mas adelante.

158 Alexy, Robert. La doble naturaleza del derecho. Editorial Trotta.
159 sieckmann, Jen. (2013). La teoria de Robert Alexy. Analisis y critica. Editorial Universidad Externado de
Colombia. Pag. 57
160 Lindquist, Kim. (2015). Lo inquisitivo hacia lo acusatorio. Una odisea. Manual practico de derecho comparado.
Editorial Jaime Granados & Pefia Asociados SAS. Pag., 23-24
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La oportunidad permite que bajo el criterio de igualdad de armas'®!, las partes pueden presentar
las evidencias antes de juicio, ejerciendo un control de admisibilidad que permite que el Juez
excluya, rechace o inadmita elementos de pruebas ilegales, impertinentes o ilicitas.

Licitud y legalidad hacen referencia a la recoleccion, produccion y practica de la prueba, pero para
la admisibilidad basta tener en cuenta las dos primeras. Dice el profesor Oscar Julidn Guerrero
que, tratandose del principio de legalidad, citando a Colomer, se basa por un lado en el deber del
derecho penal de proteger determinados bienes juridicos y por otro, en el fin del proceso penal de
mantener la paz juridica para mayor seguridad de la sociedad!®?. En materia probatoria el principio
de legalidad también permite que la recoleccion de la evidencia se realice conforme a las reglas
juridicas, por ejemplo, la toma de muestras debe realizarse con su respectiva cadena de custodia,
la interceptacion de llamadas debe contener en algunos ordenamientos un control posterior de
legalidad; si se incumplen con alguna de estas reglas, o incluso, si se transgrede derechos
fundamentales estamos en presencia de una prueba ilicita o ilegal, cuya consecuencia es la

inadmision o la exclusion probatoria.

Los sistemas procesales acusatorios han creado la regla de exclusion con el fin de evitar que la
averiguacion de la verdad como fin del proceso se realice de manera arbitraria, en el caso del
procedimiento penal colombiano esa clausula de exclusion encuentra su fundamento en los
articulos 29, 1, 5, 12 y 74 de la carta politica, sin embargo ha creado también algunas excepciones
a esa regla de exclusion como la fuente independiente o el descubrimiento inevitable, propio de la

doctrina y jurisprudencia anglosajona!®.

161 Este principio juega un rol muy importante en el proceso penal acusatorio, ya que, para evitar el poder del estado,
se brinda al proceso herramientas para que pueda en mayor medida defenderse con las mismas herramientas que
cuenta el ente acusador. Kai Ambos por ejemplo, la importancia de la igualdad de armas en la europeizacién del
proceso penal, teniendo sus fuentes en la constitucién interna de cada pais, pero todo tomando las consideraciones
jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Al respecto ver: Kai, Ambos. Principios del proceso
penal europeo. Analisis de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

162 Guerrero, Oscar. (2019). Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal. Editorial Ediciones
Nueva Juridica. Pag. 40

163 Urbano, Joaquin. (2019). La nueva estructura probatoria del proceso penal. Hacia una propuesta de
fundamentacion del sistema acusatorio. Editorial Ediciones Nueva Juridica. Pag. 152
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La licitud y la ilegalidad de la prueba tratindose de pruebas cientificas es muy relevante, entre
otras porque para la practica de algunas de estas pruebas es necesario intervenir directamente en
la corporalidad del acusado, por ejemplo, para la toma de muestras, o para realizarse una
resonancia magnética. Desde esta postura, se abren preguntas muy relevantes como (la fiscalia
puede a través de autorizacion ante Juez de Control de Garantias, obligar a que un acusado se
someta a una resonancia magnética funcional para establecer el grado de conocimiento
experimental sobre los hechos de un homicidio!'®*?, aunque habra algunas disertaciones, bajo la
¢gida del procedimiento penal moderno y la neo constitucionalizacion del derecho, el procesado
no estd obligado a exponer su cuerpo para obtener esta evidencia, ya que desconocia
intrinsecamente el derecho a guardar silencio, cuyo fundamento también es constitucional y
convencional. En este sentido, este elemento de prueba, al analizarse como criterio extra
epistémico debe ser excluido por ser ilicito ya que se ven transgredidos derechos fundamentales'®”.
Muy diferente resulta si existe el consentimiento del procesado, pero se analiza en el segundo

requisito extra epistémico.

Finalmente se encuentra la carga argumentativa, la cual se enfoca en sustentar la pertinencia de la
prueba. En el sistema acusatorio, las pruebas deben ser pertinentes y utiles, debe regirse a probar
un hecho, hacer méas o menos creible la hipdtesis de la fiscalia o la defensa, o en su defecto para

restar credibilidad de otro elemento de prueba de la contraparte!6°.

164 Esto sucedi6 en la india, en el caso de un homicidio donde al indiciado se vio obligado a practicarle una imagen
por resonancia magnética funcional, mostrando algunas partes de la escena de los hechos, y derivado de ello fue
condenado porque se concluyd que tenia el conocimiento experimental respecto de los hechos y lo que sucedié en
el homicidio. Al respecto. State v. Sharma, No. 508/07 Court of Sessions Judge, Pune, 12 de junio de 2008, India.
165 Algunos podrdn disertar, en el sentido de ese elemento de prueba, si bien no le puede favorecer al procesado, al
haber autorizado un Juez Control de Garantias, es licito. Incluso, se podria afirmar que como sucede en el caso de
la interceptacién de llamadas, el Juez puede autorizar a que el procesado se someta a un cotejo de voces, y por lo
tanto, si es posible, también lo debe ser someterlo a una resonancia, sin embargo el nivel de invasiéon de un
procedimiento para obtener una neuroimagen es mas intenso, y por otro lado, si bien es cierto que un Juez de
garantias puede autorizar, no por ello el Juez que examina la admisibilidad de una prueba, a raiz del examen extra
epistémico puede excluirla por solicitud de la fiscalia o la defensa, ya que éste ejerce un control de admisibilidad, y
es “guardian” de la proteccién los derechos fundamentales, con independencia de lo que haya determinado un juez
constitucional.

166 Asi se encuentre regulado en el articulo 375 del cddigo de procedimiento penal colombiano.
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B. Derechos de los acusados: consentimiento informado, decision libre y voluntaria. En el
anterior acapite se expresé sobre el derecho que tiene el procesado a no permitir someterse a la
practica de una determinada prueba, y esto nos conlleva igualmente a resaltar la necesidad del

consentimiento informado del sujeto procesal o particular que se vaya a practicar.

Si revisamos en el derecho comparado resulta muy importante resaltar la Ley 814 del 7 de julio de
2011, “Loi Bioéthique”, a través del articulo 45, modifico el Codigo de Salud Publica, y el articulo
L'1139-1, expresa que, para la practica de neuroimagenes, incluyéndose las que tienen fines
judiciales serd necesario el consentimiento informado. De igual forma encuentra esto fundamento

en el articulo 7 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos!¢”.

Este precedente normativo de la legislacion francesa resulta muy importante, porque reconoce en
primera medida que las practicas de las neuroimagenes se realizan en aparatos ultrasensibles, al

respecto Pavajeau expresa:

“Los aparatos de neuroimdgenes son instrumentos cientificos ultrasensibles y de gran
precision, capaces de registrar de forma continua y simultanea la actividad cerebral en vivo,

ahora interviniendo en el sistema nervioso central, y no periférico como ocurre con el

poligrafo’58”.

Para Pavajeau, el consentimiento informado es un requisito de validez para la préctica de estas
pruebas de neuroimagenes, expresando incluso que asi un Juez de Garantias las autorice, la misma
no puede ser valida ya que en virtud del control de convencionalidad, estd prohibido hacer
interpretaciones jurisprudenciales que desconozcan o ignoren el estdndar fijado

convencionalmente!®®,

167 E] articulo 7 expresa: “nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

168Pavajeau, Arturo. (2015). Neurociencias y derecho: reflexiones sobre la cognicién social, el libre albedrio, la
dignidad humana, la culpabilidad y la prueba novel. Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogota, DC, pag.
306
169 |bid. pag. 306
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Y es que el consentimiento informado ha tomado mucha relevancia en las tltimas décadas, ya que
la superacion de esa relacion médico - enfermo, por médico - paciente, nos ha permitido reconocer
la dignidad humana y la autonomia del paciente, toda vez que es el agente de sus propias
decisiones!”. Sin embargo, desde el punto de vista bioético reconocer las decisiones de los otros
dentro del &mbito moral no ha sido tan pacifico cuando se trata de fijar su alcance, su naturaleza y
su poder, e incluso ser auténomo va de la mano del principio del respeto a la autonomia, por eso

autores como Beauchamp sefialan:

“Ser autonomo no es lo mismo que ser respetado como agente autonomo. Respetar a un
agente autonomo implica, como minimo, asumir su derecho a tener opiniones propias, a elegir y
a realizar acciones basadas tanto en sus valores como en sus creencias personales. Este respeto
debe ser activo, y no simplemente una actitud. Implica no solo la obligacion de no intervenir en
los asuntos de otras personas, sino también la de que él considera una fuente de buena
orientacion’’!”,
Sin entrar a este complejo debate bioético, lo cierto es que no es facil establecer qué entendemos
como autonomia, y como fijar el alcance del respeto a la autonomia, sin embargo, estas
disertaciones han servido para nutrir el debate llevando incluso a influir en las altas cortes, las
cuales han tomado estas tesis y discusiones para resolver problemas juridicos respecto de la
eutanasia para menores de edad, la eutanasia para pacientes psiquidtricos, entre otros aspectos. Al

respecto, la Corte Constitucional Colombiana, en lo referente al consentimiento informado ha

sefialado:

“El consentimiento informado es una consecuencia logica del derecho a la informacion y
el derecho a la autonomia (C.P. articulos 16 y 20). Asi, este derecho consiste en ser informado
de manera clara objetiva, idonea y oportuna de aquellos procedimientos médicos que afecten en
mayor o menor medida otros bienes juridicos esenciales como la vida y la integridad personal.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido que el consentimiento informado tiene un

170 Ortiz, Armando. Burdiles, Patricio. (2010). El consentimiento. Revista Médica Clinicas las Condes. Vol. 21. NUum.
4..10.1016/50716-8640(10)70582-4

171 Beauchamp, Tom. Childress, James. (1999). Principios de Etica Biomédica. Editorial Masson. Pag. 113.
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cardcter de principio autonomo que, ademds, materializa otros principios constitucionales como
la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad individual y el pluralismo.
Aunado a ello, constituye una garantia para la proteccion de los derechos a la salud y a la

integridad personal’””.

El alcance que le ha dado la Corte Constitucional al consentimiento informado como se observa
en el fragmento citado, permite comprender que éste cobra relevancia en las intervenciones e
injerencias médicas, no solo porque se reconoce que el paciente es autonomo, sino que dicha
autonomia comprende el reconocimiento de otros derechos fundamentales y es garantia a su vez

para la materializacion del derecho a la salud.

Teniendo en cuenta entonces el raigambre constitucional y convencional que tiene el
consentimiento informado, es requisito extra epistémico que el paciente -acusado o tercero-, para
la practica de una prueba cientifica, en particular la neuroimagen, exprese su consentimiento,
recordando que el consentimiento informado siempre es tacito, jamas se presume, sin el cual, la
neuroimagen como medio de prueba no podria tener validez, e incluso no podria tener
convalidacion, porque los derechos fundamentales como la dignidad humana, que se desprenden

de esa voluntad expresa que debe exteriorizar el paciente no puede ser objeto de convalidacion.

2.4.1. Principale Relevance como criterios de admisibilidad de

la prueba cientifica

(Qué es lo que determina que una prueba cientifica sea admisible?, como vimos, la doctrina
Daubert y los fallos posteriores han fijado unos criterios que el Juez debera tener en cuenta para la

admisibilidad, estando regulados en algunos ordenamientos como el nuestro en el articulo 422 del

1173

Codigo de Procedimiento Penal'’®, sin embargo, la regla de la principale relevance de origen

172 corte Constitucional Colombiana. Sentencia T 303 de 2016. Mg. Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chljub. También
se encuentra conceptualizado en otras sentencias como la T 970 de 2014, T 599 de 1995, etc.

173 | articulo 422 del CPP se denomina “admisibilidad de publicaciones cientificas y de prueba novel”, sin embargo,
la redaccién de este articulo es incorrecta, porque simplemente exige se cumpla uno de los cuatro requisitos fijados
en la Doctrina Daubert, lo cual lo vuelve obsoleta y en la practica judicial no se usa.
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anglosajon sirve de base epistémica para el control de admisibilidad de las pruebas cientificas,

veamos.

Decia Taruffo que las pruebas de neuroimdgenes son en principio admisibles, pero su problema
radica en la relevancia, pero mas exactamente en su capacidad demostrativa, para ello pone dos
ejemplos, el primero relacionado con el uso de este tipo de pruebas en un proceso civil para
determinar el grado de lesion que sufri6 un sujeto fruto de un accidente de transito, aqui sin duda
la prueba es relevante y tiene capacidad demostrativa, pero el problema se vuelve complejo cuando
se usa una prueba de neuroimagen para demostrar la “capacidad” de un sujeto al momento de la
firma de un contrato, porque si bien puede demostrarse la aparicion de un tumor que podria haber
afectado su capacidad, las neuroimégenes s6lo permiten inferir hipotéticamente, mas no puede en
vivo demostrar como se gesta o se produce la capacidad de la una persona, entre otras, porque el
cerebro no tiene una area llamada “capacidad de la persona”, como tampoco la consciencia se

ubica en un 4rea especifica!’.

Ahora, viendo la misma problemadtica en materia penal, el problema es mas complejo porque en
esta rama del derecho hablamos de conceptos subjetivos como voluntad, consciencia, culpabilidad,
dolo de primer grado, dolo eventual, y hasta el momento no existe una sola prueba de neuroimagen
que pueda demostrar en un mismo evento, que una anomalia o desviacion de la mente, causado
por una lesion en el cerebro haya determinado el resultado, por ejemplo, en el caso de la persona
que accedia carnalmente a sus hijastras, entre otras porque el derecho penal moderno es de acto no
de autor, y llevar esta discusion a un plano mas radical seria como el que despdticamente nos

muestra Taruffo, cuando afirma:

“Por consiguiente, o se elimina del Derecho penal el concepto de responsabilidad
«subjetivay, con todas las relevantisimas consecuencias que ello comportaria, o —mads
sencillamente— se concluye que las neurociencias no tienen nada significativo que decir acerca
de estos problemas. Por otro lado, parece claro que esta perspectiva se basa en un error

conceptual que consiste en hacer coincidir conductas que se consideran voluntarias con procesos

174 Taruffo, Michele. Fenoll, Jordi. (2013). Neurociencia y proceso judicial. Editorial Marcial Pons. Pé4g. 15-18.
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cerebrales, o bien en la atribucion de la voluntariedad a los procesos cerebrales. El hecho es que
las intenciones no son procesos cerebrales, y del mismo modo la intencionalidad no se «colocay

en una zona del cerebro y no se reduce a un estado cerebral’””,

Pese al poco optimismo que al parecer logra inferirse que tiene Taruffo -del cual considero todo
lo contrario-, lo cierto es que las pruebas novedosas si pueden aportar mucho en materia penal, y
con ello expreso algo adicional a Taruffo, y es que el Juez no debe caer en un reduccionismo de
fallar conforme a la cientificidad o no de una prueba, ya que ¢l debe valorar todas y cada una de
las pruebas dentro del proceso, y en ese ejercicio de la libre valoracion probatoria debe
determinarse si se encuentra o no probados los hechos y los elementos del injusto penal y la

culpabilidad, incluso, esto puede determinar mucho al momento de fijar el monto de la pena.

Siguiendo la linea de Taruffo, la regla de la relevancia es fundamental para efectos de examinar el
control de admisibilidad de las pruebas novedosas. ;Pero qué se entiende por Principale
Relevance? La relevancia asi no se consagre expressis verbis es un estindar que determina la

admisibilidad de las pruebas!’®

en el mayor de los ordenamientos juridicos del mundo. Se
entienden como relevantes “aquellos que puedan ofrecer una base cognitiva para establecer la

verdad de un hecho en litigio, es decir, una informacion sobre tal hecho que sea superior a cero”.

La relevancia en una conexion logica en donde se tiene en cuenta el contenido e informacion que
contiene el elemento de prueba y la relacion con el hecho que se desea demostrar, por ejemplo, se
tiene como prueba un video de seguridad donde se muestra que el vehiculo rojo con placas TKC
embiste en velocidad a un sujeto T, y el hecho a probar establece que T muri6 a causa de una
conjunciéon provocada por choque de vehiculo de placas TKC; en este caso, se establece una

conexion logica que permite determinar que el elemento de prueba es relevante.

En el sistema norteamericano la relevancia adquiere la categoria de principio. Si se revisa la regla

402 de la Federal Rules Of Evidence, ésta establece “Relevant evidence is admissible unless any

175 |bid. pag. 20
176 Taruffo, Michele. (2008). La prueba. Editorial Marcial Pons. Pag. 38
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of the following provides otherwise”, es decir, que en lo determinante para la admision de una

prueba es la relevancia.

Esto es muy importante en relacion a las neuroimagenes, porque tal y como se anoto, en algunos
asuntos las pruebas neurocientificas nos arrojan inferencias hipotéticas, como en el caso de la
imagen por resonancia magnética funcional que trata de evidenciar que una persona tiene un tumor
en el lobulo frontal que genera que a veces no pueda controlar sus instintos sexuales, sin embargo,
no es posible determinar si al momento exacto el tumor influy6 en su comportamiento, entre otras,
porque las neuroimagenes no pueden demostrar el pasado. Entonces nos preguntamos ;cuando
con relevancia esta prueba a efectos de su admisibilidad, teniendo en cuenta que la base cognitiva
para establecer la verdad de un hecho se basa en inferencias hipotéticas?, este analisis que debera
hacer el Juez, debera tener en cuenta el grado de acierto o probabilidad que tiene el elemento para
lograr demostrar el hecho que se pretenda probar, pero de entrada no puede ser inadmisible por

irrelevante, en cada caso hay que ponderar.

2.5. Pruebas Novedosas o Cientificas: Uso y

regulacién en materia penal

2.5.1. Regulacién en Colombia

El Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano en su articulo 422 regula la admisibilidad de la

prueba novel, el cual establece:
“Admisibilidad de publicaciones cientificas y de prueba novel. Para que una opinion
pericial referida a aspectos noveles del conocimiento sea admisible en el juicio, se exigirda como

requisito que la base cientifica o técnica satisfaga al menos uno de los siguientes criterios:

1. Que la teoria o técnica subyacente haya sido o pueda llegar a ser verificada.
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2. Que la teoria o técnica subyacente haya sido publicada y haya recibido la critica de la
comunidad académica.

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

4. Que goce de aceptabilidad en la comunidad académica”.

Como se puede observar, el legislador acogi6 los criterios de la doctrina Daubert, reconociendo
que para efectos de la admisibilidad de las publicaciones cientificas y la prueba novel, sin embargo
incurrié en un error de redaccion, toda vez que sefiald que “la base cientifica o técnica satisfaga
al menos uno de los siguientes criterios”, en ella se encuentra un error, pero ademas, hay un
aspecto de caracter sistémico del proceso penal con tendencia acusatoria que impide ejercer ese

control de admisibilidad.

La doctrina Daubert recomend6 que para efectos de la admisibilidad era necesario que se cumplan
los cuatros requisitos, los cuales comenté anteriormente, y al sefialar este articulo que solo con la
satisfaccion de “uno” de estos requisitos es factible admitir, se encuentra en un grave error, y para
demostrarlo se puede poner el siguiente ejemplo. La defensa solicita se admita y se decrete un
informe que serd presentado por un perito experto, el cual sustenta en su base pericial que ha
encontrado que los psicOpatas tienen menos desarrollada la amigdala cerebral, porque genera que
no puedan controlar sus emociones ni tener empatia. Esta investigacion estd sustentada en una

publicacion de la revista de psiquiatria de gran connotacion en la comunidad cientifica colombiana.

Con base al articulo 422 CPP esta prueba resulta admisible de entrada porque cumple con el
requisito del numeral 2, sin embargo ;realmente este estudio goza de aceptabilidad en la
comunidad cientifica? ;La teoria ha sido verificada? ;Cual es el margen de error o de fiabilidad?,
estos demas requisitos son fundamentales a efectos de ejercer por parte del Juez un control de
admisibilidad de la prueba.

Por los anteriores motivos el articulo 422 no tiene eficacia, su redaccion conlleva a generar un

vacio del filtro de admisibilidad, permitiendo el ingreso de cualquier tipo de pruebas noveles,
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desconociendo la importancia del control de admisibilidad probatoria propia de un sistema

acusatorio!”’.

El otro problema que se percibe, ademas de la mala redaccion del articulo 422 del CPP, es lo
concerniente a la naturaleza del Juez dentro del proceso penal con tendencia acusatoria, esto
derivado por la ausencia de una fase intermedia entre la investigacion y el juicio. Si se observa en
el derecho comparado, en Alemania, por ejemplo, la fase intermedia representa un filtro que
determina si existe mérito para ir a juicio, para lo cual el control de admisibilidad es fuerte, en
dicha etapa es posible incluso la practica de pruebas. Igualmente sucede en el procedimiento penal
espafiol, donde se analiza los llamados sobreseimientos, la exposicion de calificaciones, los actos

de disposiciones, etc., para asi determinar si se contintia con el juicio o se archiva!’®,

En los Estados Unidos cada estado federal tiene su propio sistema de enjuiciamiento penal, el cual
debe respetar el due process clause reconocido de la decimocuarta enmienda; pero en general
siguen el siguiente esquema: la policia inicia la investigacion, la cual termina con el complaint que
es remitido al Fiscal. Aqui se da inicio a la audiencia de initial appearence dentro de la cual se
revisa la captura, se vincula formalmente al proceso y se define la libertad. Posterior a esto es
cuando inicia la llamada fase intermedia, denominada por la doctrina estadounidense “pretial
screening process”’, compuesta por dos partes, la primera llamada preliminary hearing y la
presentacion del caso al jurado. De aqui se define si el caso va o no a juicio, el cual se hace por
medio de la presentacion de una acusacion sélida y definitiva denominada informatiéon (cuando no
se requiere jurado) o indiment (cuando se va para jurado). La audiencia siguiente es el

arraignment'’’.

La fase intermedia en los Estados Unidos tiene una caracteristica, y es el rol del Juez en el control

de admisibilidad de las pruebas, y esto tiene una razén de ser. Lo que se busca con el principio de

177 Sobre admisibilidad y regla de la evidencia véase: Gonzélez, Leonel. — Rolando Emmanuelli Jiménez, “Reglas de
Evidencia en Puerto Rico. Un andlisis legal y empirico sobre su aplicacion en los procesos judiciales”, Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), Pag. 59/61.-
178 Guerrero, Oscar. (2019). Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal. Ediciones Nueva
Juridica. pag. 304.
179 Quintero, Camilo. (2021). La fase intermedia y control de los actos acusatorios en el proceso penal. Entre
verdades y mitos. Editorial Marcial Pons. Pag. 144 - 155.
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relevancia es que los medios de prueba que vayan a ingresar a juicio sean estrictamente relevantes,
en materia penal con mas vehemencia, porque estos deberan ir dirigidos a probar los hechos
juridicamente relevantes!®®, no permitiendo el ingreso de elementos de prueba superfluos,
innecesarios o dilatorios'®!. Ademads, en el sistema norteamericano el Fiscal goza de mucha
discrecionalidad por lo que los procesos terminan por casi en un 90 a 95% en un plea bargaining
(preacuerdo), por lo que excepcionalmente los casos van a juicio, propio de un sistema

utilitarista'®2.

El Juez entonces es una especie de Guardian como lo sefala la jurisprudencia de los Estados
Unidos, debe ejercer un control epistémico de la admisibilidad de las pruebas, ejerciendo una labor
de gatekeeper (control de engario), a diferencia de los sistemas procesales penales con tendencia
acusatoria de Latinoamérica, donde prevalece el Juez de hechos cuyo control se concentra mas en

la valoracion probatoria y lo expresa en la sentencia!®?,

En el caso Colombiano por ejemplo, la fase intermedia puede comprenderse entre acusacion y
audiencia preparatoria, en donde el Juez no tiene iniciativa probatoria, como tampoco puede
ejercer control material de la acusacion'®4; las partes solicitan la admision y decreto de las pruebas,
para lo cual sustentan pertinencia y conducencia, pero el Juez no hace un control epistémico sobre
la admisibilidad, generando que al juicio se colen pruebas superfluas, reiterativas, y muchas de las
cuales si bien se ajustan a los hechos contenidos con la acusacion, en nada apuntan a demostrar la

estructuracion o no del tipo delito.

180 Aunque se debe recordar que en EEUU no se maneja el esquema de delito germénico que se usa en la mayoria
de los paises latinoamericanos. La teoria del delito se divide en este pais en dos: la offense y la defense. La primera
comprende el elemento objetivo (sujeto, resultado, etc.) llamado actus reus y la segunda el elemento subjetivo
denominado mens rea. Y la defense comprende aspectos como la ausencia de culpabilidad. Al respecto véase:
Robinson, Paul. (1997): Structure and function in criminal law. Oxford University Press. Pag. 3-15

181 vazquez, Carmen. (2015). La admisibilidad de las pruebas periciales y la racionalidad de las decisiones judiciales.
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 38 (2015) ISSN: 0214-8676. Pag. 113-15

182 Montero, Alicia. (2021). An analysis of plea bargaining mechanism. Revista lus et Praxis Talca, Chile. P4g. 198-
199.

183 Ruiz, Bernardo. (2015). La prueba pericial y su valoracién en el proceso penal colombiano. Hacia un régimen
procesal holistico. Revista de la facultad de derecho y ciencias politicas. Universidad Pontificia Bolivariana de
Medellin. ISSN: 0123-3886/2390-0016. Vol. 45, No 123, PP 481-511.

184 | a jurisprudencia colombiana ha sefialado que puede realizarse un control formal con efectos sustanciales, al
respecto véase: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Rad. 51007 de 2019, Mg. Patricia Salazar.
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Esos trasplantes de instituciones que cuestiona Lopez Medina!'®>, han generado problemas
epistémicos como este, en donde la relevancia como requisito de admisibilidad se queda obsoleta
por ausencia de un control, un filtro, un tamiz fuerte que pudo haberse dado al Juez de
Conocimiento. Es por esto, que el articulo 422, si bien con buenas intenciones quiso regular la
admisibilidad de las pruebas noveles, la ausencia de un gatekeeper para el control epistémico de
admisibilidad y la lamentable redaccion lo hace que este articulo sea obsoleto, y que el propio
sistema acusatorio colombiano no permite un ejercicio racional para lograr la admision de pruebas
novedosas como las neuroimagenes. (Es posible su ingreso? Es claro que si, pero su control de
admisibilidad es nulo, y solo nos lleva a discutir aspectos de pertinencia dejando por fuera la

relevancia, e inocuo la aplicacion de los criterios Daubert.

2.6. Algunas Conclusiones

En la actual coyuntura la aparicién de nuevas tecnologias y herramientas conllevan a que empiecen
a aparecer nuevos elementos de prueba que pueden ser usados dentro del proceso, un ejemplo de
ello son las neuroimagenes, la prueba P300, el poligrafo mediante escaner de encefalograma, e
incluso la inteligencia artificial puede brindar informacidn importante y relevante para resolver los

litigios.

Si bien las nuevas tendencias del derecho probatorio conllevan a no crear un numerus clausus de
medios de prueba para lograr demostrar los hechos objeto de litigio, lo cierto es que debe existir
un control o filtro para determinar cuales medios de prueba deben ingresar al proceso. Ese control
se ejerce a través del principio de relevancia, el cual tiene dos connotaciones: el primero expresado

6

en la relevancia juridica y el segundo en relevancia con los hechos!®. La relevancia juridica se

dirige sobre todo en materia penal a determinar la conexion légica del caracter demostrativo del

185 respecto véase: Lépez, Diego. (2002). La Historia De Otros: Ideologia Del Derecho Procesal Europeo Y Su
Trasplante A América Latina. Los Libertadores Fundacion Universitaria.

186 Vazquez, Carmen. (2015). La admisibilidad de las pruebas periciales y la racionalidad de las decisiones judiciales.
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 38 (2015) ISSN: 0214-8676. Pag. 113-15
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medio de prueba -neuroimagenes en este caso- y los hechos juridicamente relevantes constitutivos
del delito. El segundo a la conexion logica de los hechos con los aspectos facticos de

corroboracion.

Lastimosamente muchos ordenamientos no logran ejercer este control de admisibilidad derivado
de dos problemas: el primero porque no cuentan con una regulacion positiva sobre el principio de
relevancia, enfocandose solamente en la pertinencia, dejando ingresar muchos elementos de
prueba que son superfluos, dilatorios y reiterativos. En segundo lugar, porque los sistemas
acusatorios latinoamericanos, en su intento por trasplantar el sistema acusatorio norteamericano,
se encontraron con un choque epistémico que genera que no exista una fase intermedia fuerte,
quitandole el cardcter de “guardian” o gatekeeper al juez, quien entonces se enfoca mas en la

valoracion que en la admisibilidad de la prueba.

Pese a todo esto, las neuroimégenes se siguen usando en el proceso, cada vez adquiere mayor
aplicacion, y por ende, los sistemas juridicos deberan por via jurisprudencial o normativa regular
el control de admisibilidad, sefialar los criterios epistémicos fijados en la doctrina Daubert y pos
Daubert, pero sobre todo, deberan tener mucho cuidado con aquellos elementos que sin cumplir el
caracter de cientifico se puedan colar dentro del proceso, y ser valorados por lo tanto de manera

erronea y por consiguiente fundamentarse una sentencia en este tipo de pruebas.

Aqui podemos concluir que los cuatro criterios epistémicos de Daubert sintetizados en 1)
corroboracion de la teoria acorde a la técnica o metodologia, 2) rango de error o fiabilidad 3)
publicacion en revistas indexadas y con calificacion alta y 4) ser compartida por la comunidad
cientifica, son criterios necesarios para que el Juez pueda hacer un control epistémico riguroso
para la admisibilidad, pero sin dejar de lado los criterios extra epistémicos como son: oportunidad

y consentimiento informado.

En nuestro contexto, si bien existen problemas en la regulacion de la admisibilidad por mala
redaccion del articulo 422 de la norma procesal penal, esto no impide que el Juez, pueda de oficio

en mi criterio, lograr hacer ese control de admisibilidad, dandole incluso una interpretacion
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sistematica al articulo 422, toda vez que la constitucion les asigna la posibilidad de interpretar la

norma conforme a derecho.

lll. La valoracion de la prueba cientifica en
el Proceso Penal. Un reto

epistemoldgico en construccion

3.1. Aspectos Preliminares

En el capitulo anterior se logrd dilucidar el problema de la admisibilidad de las pruebas cientificas,
en particular de las pruebas novedosas. Ese es el primer filtro, donde como se observo, hay unos
criterios epistémicos y extra epistémicos que debera tener el Juez para su admitir, al igual que esta

orientado por un principio acogido del common law.

Una vez admitida la prueba, nos encontramos con otro problema ;jcomo debe el Juez valorar la
prueba cientifica y novedosa?, aqui el primer aspecto que se debe resaltar, es tal y como lo sefiald
Michel Taruffo, “el Juez no es, no puede y no debe ser un cientifico”, ya que es imposible dotar
de un sistema judicial donde los Jueces sean expertos en todas las areas de la ciencia, y de serlo

seria muy peligroso porque su percepcion estaria sesgada.
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Si el Juez es un lego en muchas areas de la ciencia, ;como debe recibir esa informacion que le esta
transmitiendo un experto, y como debe valorarla?, estos y muchos otros aspectos han venido
preocupando en los circulos académicos, ya que si bien la mayoria de los sistemas juridicos
reconocen la libre valoracion de la prueba, no es posible bajo ninglin motivo dejar que el Juez
desde su subjetividad le dé un grado de valor a la prueba cientifica, por lo que se hace necesario
que existan criterios objetivos que permitan que la argumentacidon que use el Juez y su valoracion

sea racional!®’,

Estos criterios objetivos se han ido inclinando en dos aspectos: el primero, referente a la fiabilidad
de la prueba y el segundo, respecto del estdndar de la prueba. Dichos criterios también requieren
mucho cuidado, ya que existen problemas al momento de definir la fiabilidad, y el estandar de
prueba como “mas alla de toda duda razonable” tienen problemas epistemoldgicos que se han ido

abordando en la literatura del razonamiento probatorio!®3.

Otro aspecto que preocupa en la valoracion probatorio es el problema del reduccionismo, ya que
el hecho de que las neuroimégenes por ejemplo, demuestran como puede afectar la lesion cerebral
en la voluntad o la consciencia de las personas, no se puede con base en estas pruebas establecer
una ausencia de responsabilidad, ya que es muy importante evitar los reduccionismos cientificos,
como también hay que dejar de creer que lo “cientifico” es sinonimo de verdad, ya que, la ciencia
no tiene verdades absolutas sino que estd compuesta de axiomas los cuales pueden ser objeto de
contradiccion, por ejemplo, la teoria de la relatividad general de Einstein parece ser incuestionable,
pero si algiin dia un fisico encuentra que la luz contiene masa, toda la teoria caeria, tal y como se
derrumbd la teoria heliocéntrica de Copérnico. Por ende, no es posible establecer que la ciencia
sea absolutamente verdadera, por lo tanto, no es posible caer en la trampa de creer que todo experto
que testifique sobre su base dictamen necesariamente tenga razon y explique la relacion causal de

los hechos.

187 Vasquez, Carmen. (2015). De la Prueba Pericial a la Prueba Cientifica. Editorial Marcial Pons. pag. 199
188 bid. Pag. 200
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En este capitulo se desarrollara y se dara una explicacion a algunos problemas epistemologicos de
la valoracion de la prueba cientifica, para tratar de fijar los criterios objetivos y epistémicos que se

deberan tener en cuenta para una acertada valoracion de la prueba cientifica.

3.2. La Valoracion de la Prueba Cientifica

La valoracion de la prueba surge como un momento posterior a la fijacion de los hechos objeto de
juicio y los elementos de prueba relevantes para demostrar cada presupuesto factico. En este
segundo momento, el Juez recepciona la prueba, para la cual deberd tener en cuenta los principios
de la practica probatoria como es la inmediacion, la contradiccion y la publicidad, y de dicha
practica probatoria deberd hacer un analisis para observar del conjunto de las pruebas si las partes
logran probar sus hipdtesis factuales. Aqui se debe recordar en la practica judicial que el Juez a
través de casos particulares jamas llegard a tener conclusiones con criterios de verdad, sino
simplemente llegara a una corroboracion respecto de la capacidad de los elementos de prueba y

los hechos objeto de juicio, segin el estandar probatorio'®°.

Es importante, por lo tanto, y en primera medida para establecer como se debe hacer esa valoracion
probatoria, responder a la pregunta de Hume ¢hay argumentos ampliativos que preserven el valor
de la verdad?'®?, y podria complementarse con la siguiente pregunta dirigida al derecho penal ;es

la verdad, la certeza o la probabilidad la que se busca dentro del proceso penal?

3.2.1. El Concepto de Verdad, Certeza y Probabilidad

Foucault, en su estudio sobre la verdad y las formas juridicas, describe el proceso judicial de
Menelao y Antiloco, descrito en la [liada. Se trata del lio que se presento entre estos dos personajes
derivado de las carreras que se realizaron en honor a la muerte de Patroclo. Antes de empezar la
carrera, se coloca un testigo para que observe lo que sucede en el recorrido. Cuando la carrera

avanza, Menelao y Antiloco van liderando la carrera, pero Antiloco comete una irregularidad y

189 Eerrer, Jordi. (2007). La Valoracién Racional de la Prueba. Editorial Marcial Pons. Pag. 91
190 1bid., pag. 92
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gracias a ella llega de primero. De inmediato Menelao dice que el primer lugar deben darselo a él,
porque Antiloco cometi6 una irregularidad. Este ultimo se niega a reconocerla. Lo ideal hubiera
sido que el testigo describa si se cometid o no la irregularidad que reclamaba uno de los
competidores, pero la verdad sobre los hechos no se logré gracias a la prueba testimonio, sino al
desafio que lanz6 Menelao, el cual le dijo a Antiloco “«Pon tu mano derecha sobre la cabeza de tu
caballo; sujeta con la mano izquierda tu fusta y jura ante Zeus que no cometiste irregularidad»”,

sin embargo, Antiloco no acepta el desafio y reconoce que si cometié la irregularidad®®!.

(Por qué Antiloco no aceptd el desafio?, porque el litigio llegaba a manos de los dioses, y si se
demostraba que si existié la irregularidad los dioses lo hubieran castigado por cometer falso
testimonio. Este pasaje histdorico es muy importante para entender como se construia la verdad en
los griegos, ya que por encima de la prueba testimonio, que era la directa, se acudia a darle un
mayor peso a la verdad de los dioses. La verdad entonces era jerarquizada, el poder contenia la

verdad y ésta no tenia refutacion. Dice al respecto Foucault:

“Esta es la vieja y bastante arcaica practica de la prueba de la verdad ésta no se establece
Jjudicialmente por medio de una comprobacion, una indagacion o una inquisicion, sino por un

Jjuego de prueba. La prueba, una caracteristica de la sociedad griega arcaica, aparecerd también

en la Alta Edad Media'®?”.

Sin embargo, en el analisis que hace Michel Foucault de Edipo de S6focles muestra como la verdad
judicial se construye a través de la Ley de mitades. En el juicio de Edipo, tenemos inicialmente la
verdad los dioses, Apolo de manera profética expresa que la maldicion que ha caido en el pueblo
se debe a un asesinato, esta es una primera mitad de la verdad, por su parte el ciego Tiresias,
expresa que el asesinato fue cometido por Edipo, aunque no lo dice directamente. Hasta aqui se
tiene la verdad de los dioses. Pero Yocasta testifica y dice que Edipo no pudo haber matado a
Layo, porque a éste lo mataron entre varios hombres. Sin embargo, Edipo tiene una parte de la

verdad y sefiala que €l si mat6 a un hombre en la ubicacion que se senala. Pero hasta aqui no podia

91 Eoucault, Michel. (2017). La Verdad y las Formas Juridicas. Editorial Gedisa. Pag. 15
192 bid. pag. 16
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explicar la profecia, porque ésta decia que el asesino mataria a su padre, pero el padre de Edipo
era Polibio. Es aqui cuando ingresa un Esclavo y sefiala que ha muerto Polibio, y Edipo dice
“bueno, al menos no se cumple la profecia porque yo no maté a mi padre”, y el esclavo se expresa

“Polibio no era tu padre”.'*’

Faltaba entonces una parte de la verdad, y esta la poseia el esclavo que habia huido por este
escandalo, y expresa que el mensaje lo entregd a Polibio un niflo que habia salido del palacio de

Yocasta!®4,

Este bellisimo relato explicado de manera muy profunda por Foucault, permite ver
codmo la verdad judicial se va creando a partir de una Ley de mitades, pero a diferencia de Homero,
en Soéfocles la verdad se construye poniendo en didlogo la verdad profética de los dioses, y el relato
de los esclavos; Edipo y Yocasta son simples portadores de una parte de la verdad. El proceso
judicial entonces se nutre de todos los relatos, la verdad no se encuentra solo en el poder politico,
sino que es transversal, y al final, Edipo no es desterrado del poder por no saber, como afirmaba
el psicoanalisis, sino por saber demasiado!®>.

En la edad media, la verdad como fin del proceso se fundamento en el poder eclesidstico, quienes
a través de la tortura buscaba la confesion, el medio probatorio principal -prueba reina- en las
ordalias de Dios. Podemos aqui por ejemplo recordar el suplicio de Damians, quien, fue torturado,
amarrado a cuatro caballos para sujetar brazos y piernas, y luego, después de la descoyuntura,

quemado con 4cido. Antes de morir se acerca el sacerdote y le pregunta si se arrepiente de lo que

ha cometido, buscando la confesion, la cual era el medio para curar el alma'®®,

La verdad judicial en la edad media estaba tarifada, se demostraba por medio de la confesion,
acompafiado de un suplicio corpéreo, el cual se fundamentaba en una politica criminal ideada por

los demondlogos!®’, cuya fuente fue el malleus maleficarum escrito por Kramer y Sprenger.

193 bid, pag. 17

19% bid, pag. 18

195 |pid, pag. 23

196 Eoucault, Michel. (2012). Vigilar y castigar. El nacimiento de la prision. Editorial Siglo XXI.
197 Zaffaroni, Eugenio. (2011). La cuestién criminal. Editorial Planeta. 41-50
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La modernidad'®® por su parte, tiene una caracteristica, y es que su movimiento gira en torno a dos
conceptos: el progreso con todas sus antinomias y contradicciones y la instauracion de la

racionalidad. Miremos por ejemplo lo que escribi6 Max Weber:

“Es unicamente en los paises occidentales donde existe “ciencia” en aquella etapa de su
desarrollo aceptada como “valida”. También en otros lugares, como. India, China, Babilonia,
Egipto, ha existido el conocimiento empirico, el examen acerca de los problemas del mundo y de
la vida, filosofia de visos racionalistas y hasta teologicos (aunque la creacion de una teologia
sistemdtica haya sido obra del cristianismo, bajo el influjo del espiritu helénico; en el islam y en
alguna que otra secta india unicamente se hallan atisbos), conocimientos y observaciones tan

hondos como agudos .

Desde una perspectiva eurocéntrica, Max Weber da a entender que es en occidente en donde se ha
desarrollado la racionalidad de todas las areas de la ciencia, y esta perspectiva no es particular del
socidlogo, esta era la concepcion que tenian los filésofos y pensadores del siglo XVII y XVIII, en
donde venian a occidente como el carruaje que iba llevando el proyecto de la modernidad, basta
con leer las lecciones de la historia de la filosofia de Hegel para terminar de corroborar esta
perspectiva, o a los autores latinoamericanos que han criticado la modernidad como Santiago

Castro Gémez, Mignolo, Dussel, Grosfoguel, entre otros.

Este fuerte discurso sobre la racionalizacion de Europa tuvo mucha incidencia en el proceso
judicial. Se pas6 de una verdad adquirida a través de la confesion, a un reconocimiento del
individuo y sus derechos, el cual podia defenderse dentro del proceso, tener una mitica igualdad
de armas, pero que el fondo iba a estar como la parte débil dentro de un proceso inquisitivo,

enmarcado sobre todo por la justicia sin rostro, y donde el fin del proceso era averiguar la verdad.

198 | a modernidad entendida de la perspectiva eurocéntrica, la cual, para autores como Habermas estuvo compuesta
por momentos histéricos como son: el renacimiento, la revolucién industrial y el enciclopedismo. Sin embargo, este
concepto de modernidad ha sido criticado por la teoria decolonial, pero para los fines de este trabajo no se abordara
esa critica, simplemente se sefiala el concepto modernidad para comprender la concepcién de la verdad como fin
del proceso que se tenia para este momento histérico. Al respecto: Habermas, Jurgen. (1989). El discurso filoséfico
de la modernidad. Editorial Taurus Humanidades
199 Weber, Max. (1991). La ética protestante y el espiritu del capitalismo. Editorial Premia. Pag. 2
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Si el Juez podia investigar y juzgar, la valoracion de la prueba estaba afectada, era similar a lo que
sucedia en la pelicula muy reconocida llamada Dredd, el famoso Juez Judge Dredd era policia,

investigador y juez al mismo tiempo.

Sin embargo, la historia no fue similar en todos los paises ya que en sistemas como el anglosajon
se empezaron a crear estdndares probatorios, como el de beyond a reasonable doubt, BARD, el
cual nace por via jurisprudencial en el siglo XVII??. Esto sin duda incidia en la valoracion de la
prueba y sobre todo iba buscando resolver esa pregunta respecto de ;el fin del proceso busca una

verdad o certeza judicial?

La modernidad y su proyecto de racionalizacion entran en conflicto, y se empiezan a percibir sus
contradicciones, algunos autores como Berman, expresaron que la crisis de la modernidad se
derivd que esta se niega a si misma, ademds, como muy bien lo relata describiendo la obra del
Fausto de Goethe, el “progreso ” tiene como consecuencias muchas contradicciones; Fausto luego
de tener toda la riqueza del mundo y el amor de Margarita, termina afectado, destruido, por la

muerte de su gran amor y la destruccion de la vivienda de los campesinos?’!.

Estas contradicciones de la modernidad van a cuestionar entre otras el concepto de “verdad”,y se

1202

van a introducir otras expresiones como ‘‘relatividad”, e “incertidumbre <2, ademads, la critica a

la ilustracion y la razon pura realizada por la escuela de Frankfurt, terminaron por catapultar esa

d203

pretension fantoche de la modernidad por creer que la racionalidad y la verda era lo que

imperaba en la nueva historia de la sociedad que se empezo a reescribir desde el renacimiento.

200 Mufioz, Miguel. (2023). El estdndar probatorio penal y su motivacién. Una propuesta de interpretacién a partir
de la concepcidn racionalista de la prueba. Editorial Ibafiez. Pag. 3
201 Berman, Marshall. (1988). Todo lo sdlido se desvanece en el aire. La experiencia de la modernidad. Editorial
Siglo XXI. Pag. 28-52
20214 paradoja del gato de Schrddinger y la teoria de incertidumbre de Heisenberg fueron también puntos de apoyo
para que las nuevas corrientes filoséficas cuestionaran el concepto de la razén pura, y la ciega postura sobre la
construccién de grandes narrativas que habia creado la modernidad. Los micro relatos, y el escepticismo empiezan
a cobrar relevancia y fuerza en la ciencia.
203 pj respecto, Adorno, Theodore. Horkheimer, Max. (1998). Dialéctica de la ilustracion. fragmentos filoséficos.
Editorial Trotta, Madrid, Espafia.
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Taruffo citando a Cusumano sefiala que este periodo es conocido como la embriaguez
posmoderna, porque los conceptos como historial, razoén, verdad, fueron cuestionados y se
abandon¢ esa idea de lo “absoluto”, incluso, Lyotard va a sefialar que habia un auge de las grandes

narrativas que habia creado la modernidad?®*.

El concepto de verdad en el proceso por lo tanto se empez6 a cuestionar, y se hablaba de otros
términos y adjetivos como certeza, verosimilitud, verdad judicial, verdad probabilistica, etc., esto
entonces cambiard la episteme del proceso y por consiguiente la forma en que el Juez debe valorar
los hechos y las pruebas, y margen de discrecionalidad para definir si se cumple o no el estandar

de prueba para emitir un fallo condenatorio.

(Qué tipo de verdad busca entonces el proceso penal?, antes de darle respuesta, hay que senalar
que es erroneo sefialar que el proceso penal busca la certeza, porque €sta es una formacion muy
subjetiva del Juez, y es imposible llegar a ella, por entre otros aspectos, se dejan de lado los

aspectos objetivos para sefialar que los hechos con certeza fueron probados.

Lo que se pretende entonces dentro del proceso es lograr la biisqueda de una verdad judicial, la
cual no es otra que la fundamentacion de los hechos (thema probandum) a través de los medios de

conviccion relevantes, sin que ello implique hablar de un estandar absoluto de verdad®.

Esta definicion es relevante, porque un aspecto a tener en cuenta al momento de valorar la prueba,
es responder a la pregunta ;el objeto de la valoracion de la prueba hacia qué tipo de estandar
probatorio debo dirigirla?, y esto influye, porque en el caso de las Ordalias, la busqueda del proceso
era la verdad absoluta, de esa forma el testimonio se valora bajo esa imprenta de verdad absoluta.
Pero si ahora decimos que lo que se pretende es la busqueda aproximada a una verdad judicial,
amparada en el thema probandum y los medios de conviccion relevantes, la valoracion se hara

entonces partiendo que no sera posible llegar a obtener informacion absoluta o verdadera dentro

204 Taruffo, Michele. (2010). Simplemente la verdad. Eljuezy la construcciéon de los hechos. Editorial Marcial Pons.
Pag. 89
205 |pid. P4g. 105
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de la valoracion, sino a una que sea relevante para mirar si concuerda o no con los hechos objeto

contenidos en la acusacion.

3.3. Fiabilidad de la Prueba Novel. Aspecto de

valoracion probatoria

En el capitulo anterior se habia sefialado que uno de los criterios de la doctrina Daubert era la
fiabilidad, la cual, se analizaba en el control de admisibilidad. Sin embargo, la fiabilidad también
es un elemento que debe tener en cuenta el Juez al momento de valorar la prueba, y antes de entrar

a conceptualizar el término, es necesario hacer esta precision:

Debemos resolver la siguiente pregunta ;la fiabilidad que se valora es la contenida en el dictamen
o la sefialada por el perito experto?, es necesario resaltar que los sistemas acusatorios son sistemas
de partes, donde la prueba sélo se constituye en juicio oral, garantizando el derecho de

contradiccion, inmediacion y publicidad de la prueba®®,

Por eso, los informes periciales por si
mismos no son prueba, sino que es necesario que el perito sustente en juicio su base pericial, pero
aqui radica la importancia del ejercicio idoneo del interrogatorio y el contrainterrogatorio. El Juez
entonces, valorara la fiabilidad teniendo en cuenta el contenido del informe pericial, el cual se
introduce en juicio, una vez se hayan sentado la base probatoria, pero sobre todo lo expresado por
el perito en Juicio, ya que este es quien desarroll6 el informe, conoce lo que esta plasmado en su

escrito y es quien debe resolver las inquietudes, las preguntas complementarias y sobre todo el

contrainterrogatorio que ejerce la parte contraria.

Es muy importante lo sefialado en este primer punto, porque la prueba pericial en un sistema

inquisitivo llevaria al Juez a valorar sélo lo que esta en el informe, corriendo muchos riesgos, entre

207

ellos los de caer en la trampa de valorar “expert shopping” o peritos en venta=®’. Miremos a través

206 Barnal, Jaime. Montealegre, Eduardo. (2013). El proceso penal. T. Il: Estructura y garantias procesales, 6.2 ed.
Editorial Universidad Externado de Colombia. Pag. 816
207 Fajardo, Sebastian. (2022). Manual de contrainterrogatorio. Paso a paso para un contra ideal. Editorial Tirant
Lo Blanch. Pag. 192
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de la literatura un poco sobre la capacidad de engaio de estos peritos, tomando la novela de Robert

Traver, “anatomia de un asesinato”:

“Habiendo dicho todo eso, debo anadir que usted tiene toda la razon sobre la (prueba de)
locura. El panorama actual y el ritual exigido para acreditar legalmente la locura es tan primitivo

e insensato como torturary esposar a nuestra propia locura. Estoy de acuerdo con usted”.

El teniente fruncio el cefio y me miro con preocupacion. “espero que se haya arrepentido de alegar
en mi defensa el estado de locura. ;Y si nuestro psiquiatra elegido, cuando lo encontremos,
concluye que no estoy demente?

/Qué hacemos?

-Nos vamos de compras, mi amigo"?%.

En la actualidad, vamos a encontrar muchos peritos a sueldo quienes, sin rigurosidad cientifica ni
ética, podrian rendir un dictamen, por eso, es importante el contrainterrogatorio, e incluso, las
preguntas que de oficio realice el Juez para dar mas claridad o explicacion a la base pericial del
perito. De ahi entonces que la valoracion de fiabilidad se tome conforme a los requisitos del perito,
igualmente, el Juez puede entrar a valorar el comportamiento del testigo experto, su fluidez, su

credibilidad, experiencia, etc.

La fiabilidad: concepto. La ciencia persigue dos objetivos: el conocimiento de la realidad y el
dominio de los hechos. La fiabilidad entonces es la seguridad de como se alcanzan estos objetivos.
Esto se logra en tres dimensiones: la primera referida a la certeza de ese conocimiento, la segunda
al éxito de aplicacion de estos conocimientos bajo la rigurosidad del método cientifico y la tercera

el progreso del conocimiento y su aplicacion?®.

Teniendo en cuenta estas tres dimensiones, pero sobre todo las dos primeras, se traslada el

concepto de la fiabilidad cientifica, a la fiabilidad testimonial reproducida por el experto. La regla

208 Traver, Robert. (1958). Anatomy of a murder. St Martin’s Publishing Group. New York, pag. 64-65
209 Artigas, Mariano. (1987). Fiabilidad de la ciencia experimental. Revista Sapientia XXXVI.
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de la fiabilidad es P sdlo si es para él razonable cree que es P, sin embargo, esto debe estar
acompafiado de un componente epistémico, ya que no puede acudirse a aspectos subjetivos, sino
a criterios objetivos. Y aqui es donde se critica, por ejemplo, que muchas veces la critica en el
interrogatorio se dirige a la experticia del perito mas no en los hechos objeto de discusion, de ahi
entonces que lo que debe aportar el experto al proceso, es la razonabilidad y los argumentos que

justifiquen la fiabilidad de sus conclusiones®!?,

La fiabilidad testimonial entonces se dirige a que el experto tanto en su informe como en su
presentacion en juicio logre demostrar y fundamentar las conclusiones, métodos y observaciones
que realizd, y es aqui entonces, donde el Juez debe valorar la coherencia, e incluso, aplicando los
principios de las ciencias, los principios cientificos, para ir estableciendo el grado de fiabilidad del

informe del perito, un ejemplo:

Un neurocientifico, en el juicio oral, ante la pregunta de la defensa, sefiala que, en la toma de la
imagen por resonancia magnética funcional, la precision de la imagen es de un 97 a un 98%, por
lo cual la probabilidad de que la toma muestre errores es muy baja y, por lo tanto, las conclusiones
también lo son. Pero la fiscalia se percata que esto no es cierto, ya que en el informe se seniala

que el margen de error de la precision de la imagen esta entre 80y 87% por ciento.

Aqui el Juez deberd, mas alla de analizar la impugnacion de credibilidad que se le realiz6 al testigo,
observar que una precision de tan solo el 80% puede conducir a una probabilidad muy alta de que
la toma tenga imprecisiones, por lo tanto, las conclusiones tienen un grado elevado de probabilidad
de ser erroneas. Para ello usa un principio cientifico de “no contradiccién”, ya que la imprecision
es 0 no es, y el valor probatorio reside en el informe, siempre que ahi se encuentre soportado y

fundamentado.

De la fiabilidad testimonial pasamos a la fiabilidad de mecanismos no agenciales. Esto porque no
basta con lo que el perito diga en su dictamen y su sustentacion en juicio, es necesario ademas

entrar a corroborar con informaciéon empirica, como de hecho estan funcionando esas dichas

210 Vasquez, Carmen. (2015). De la prueba pericial a la prueba cientifica. Editorial Marcial Pons. Pag. 198
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técnicas. Dice Vasquez que para que un mecanismo no agenciable sea fiable se requiere: /) al
reproducirse en condiciones adecuadas es posible creer que alcanzara resultados consistentes en
X numero de veces, 2) Se ha comprobado solidamente que tiene capacidad de establecer lo que

pretende establecer’!! (validez).

Vésquez utiliza unos ejemplos para explicar estos dos requisitos, por ejemplo, dice que una cinta
métrica de 100cm en realidad mide 104cm. Por eso, cuando vamos a medir por ejemplo 2 metros,
en total debemos saber que con esta regla el valor es 208 cm. Se cumple el primer requisito porque
los resultados son consistentes, mas no cumple el segundo requisito toda vez que no establece lo

que pretende establecer®!2.

Ahora, miremos la aplicaciéon de estos criterios en un ejemplo sobre neuroiméagenes. Un
neurocientifico observo una imagen por resonancia magnética funcional de un indiciado acusado
de realizar acto sexual violento en contra de su sobrina de 9 afios. En la resonancia encontrd que
tenia un tumor benigno ubicado en el 16bulo prefrontal izquierdo, el cual, conforme a las
investigaciones realizadas por la American Brain Tumor Association y resultados cientificos, han
determinado que uno de los efectos son los cambios emocionales, pérdida de estandares éticos,

213 Conforme a ello, el

modificaciones en la personalidad y, ademas, poco control de la libido
neurocientifico determina que el indiciado actud en un estado que, si bien era consciente, no podia
controlar su comportamiento, por lo que, teniendo en cuenta que la culpabilidad es “poder actuar

de otra manera”?!4

, esta persona no podia inhibir su deseo y actuar de otra manera.

Desde el criterio de la fiabilidad, lo primero que debe valorarse es si la misma se realizd en
condiciones adecuadas, y si de esta forma arrojara resultados constantes, pero /cuales son esas
condiciones adecuadas?, porque algunos podran decir que depende del tipo de resonancia que se

practique, TAC, cerebro transparente, Irmf, tomografia computarizada por emision de positrones,

211 |bid., pag. 201

212 |bid., pag. 201.

2B American Brain Tumor Association. (2012). Sobre tumores cerebrales. Manual para pacientes y
cuidadores.https://www.abta.org/wp-content/uploads/2018/03/sobre-tumores-cerebrales.pdf

214 Jeffrey M, Burns, Russell, H & Swerlow. (2003). Right Orbitofrontal Tumor With Pedophilia Symptom and
Constructional Apraxia Sign. Arco Neurol. 2003; 60 (3): 437 — 440. D0i:10.1001/archneur.60.3.437. Pag. 437.

98



etc. Es, por ende, que el Juez debe, sin romper los principios e imparcialidad, indagar sobre estos
aspectos si ninguna de las partes lo pregunta. En segundo lugar, para la valoracion también se
debe observar empiricamente si existe una constante de que toda persona que tenga un tumor

benigno en el 16bulo va a tener sintomas descritos por el perito.

Es de esta forma como se logra reconocer y valorar la fiabilidad, en este caso, por ejemplo, el
perito puede decir, la técnica de neuroimagen que practicamos es la més precisa en este momento
en las ciencias de la salud, y generan unas condiciones adecuadas, derivado su precision e imagen,
para poder generar un concepto respecto de la incidencia del tumor en el comportamiento del
indiciado. Y, ademas, existen otros estudios de casos similares a este, donde los resultados han
sido de que el tumor genera este tipo de comportamiento, los cuales son visibles en las

circunstancias de tiempo, modo y lugar que estd en la denuncia.

Entonces corroborado el primer requisito, a efectos de valorar la fiabilidad, se procede analizar si
el procedimiento, técnica y conclusiones realizadas tiene capacidad de establecer lo que pretende
establecer. Aqui se complica un poco la situacion, porque la técnica usada es las neuroimagenes,
y estas no se usan precisamente para la practica judicial, es decir, no puede partirse de ahi para
justificar que tiene la capacidad de establecer lo que tiene que establecer. Es, por ende, que
también toca investigar (y esto es parte del interrogatorio y el contrainterrogatorio), si la Irmf ha
servido con instrumento, ademas de las técnicas usadas por el neurocientifico, en otros casos
completamente similares, para llegar a esas conclusiones, y para decir que si estableci6 lo que tenia

que establecer.

Como se puede observar no es facil determinar la fiabilidad testimonial y de mecanismos no
agenciales, pero sin duda es un mecanismo y un paso a paso que garantiza al Juez su mayor
intervencion en el momento de la practica de la prueba en caso de que las partes actien muy
pasivamente, y sirven de criterio epistémico de valoracion, lo que de entrada desmiente la postura
critica de quienes afirman que las neuroimdgenes volveran a positivismo criminologico, al
reduccionismo cientifico. Todo lo contrario, la epistemologia y el razonamiento probatorio
generan como observamos un mayor grado de control de admisibilidad y una valoracion

epistémica, aunque estamos en construccion.
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3.4. Estandar probatorio como factor determinante

para la valoracion

Si tomamos el ejemplo citado anteriormente, sobre la prueba neurocientifica, vamos a observar
que esta no podra en ninglin momento generar un grado de fiabilidad del 100%, ademas, como se
senald anteriormente, la verdad como una narrativa absoluta se derrumbo6, y hoy en dia no es
posible establecer que exista verdad absoluta en la ciencia, y por lo tanto, tampoco en el proceso
penal, por esa razon, la valoracion probatoria de las neuroimagenes necesita tener en cuenta el

grado o estandar de prueba fijado en el sistema procesal penal.

La mayoria de los ordenamientos juridicos contemporaneos acogen el beyond a reasonable doubt
BARD como estandar probatorio para condenar, con excepcion de algunos paises como Inglaterra,
donde en los ultimos afios cambi6 el estandar por uno denominado “estar seguros”?!°. En el
Proceso Penal Colombiano, por ejemplo, el articulo 381 sefiala que para condenar se requiere
conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado.
En Argentina, el Cdodigo de Procedimiento Penal a diferencia del colombiano, expresa en su
articulo 123 el deber de motivacion de la sentencia®!®, pero interpretado sistematicamente con el
articulo 3, el cual consagra el principio de in dubio pro reo, se puede inferir que el estdndar es el

de mas alla de toda duda razonable.

En el caso del Cédigo de Procedimiento Penal Chileno, su articulo 340 inciso 1, sehala que nadie
puede ser condenado mas alla de toda duda razonable, del cual, es muy cuestionado, incluso, la

comision redactora del Codigo sefialo:

215 Laudan, Larry. (2013). Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemologia juridica. Editorial Marcial
Pons. Pag. 64

216 Este articulo especificamente consagra lo siguiente: “Las sentencias y los autos deberdn ser motivados, bajo pena
de nulidad. Los decretos deberan serlo, bajo la misma sancién, cuando la ley lo disponga”.
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“La Comision Mixta tuvo presente que el estandar de conviccion mas alla de toda duda
razonable es propio del derecho anglosajon, y no del europeo continental, por lo que resulta una
novedad también para el ordenamiento juridico chileno. Sin embargo, es un concepto util, toda
vez que estd suficientemente decantado y elimina las discusiones relativas al grado de conviccion
que se requiere, dejando en evidencia que no se trata de una conviccion absoluta, sino de aquella

que excluya las dudas mas importantes !’

Lo cual no lo comparten algunos catedraticos chilenos como Reyes Molina, quien sefiala que se
equivoco la comision en decantar el significado del estandar probatorio de mas alla de toda duda,
ya que este si resulta suficientemente claro y que elimina las decisiones respecto del grado de

conviccion?!8,

Por su parte el Art. 741.1 Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol sefiala que “el tribunal, apreciando
segun su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacion
v la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictard sentencia dentro del término
fijado por esta Ley” es decir, pareciera que se trata de un estdndar probatorio de intima conviccion,
pero no es del todo cierto, ya que el recurso de apelacion, establece en el articulo 846 Bis, C!°,

sefiala;

“El recurso de apelacion deberd fundamentarse en alguno de los motivos siguientes: e)
Que se hubiese vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia porque, atendida la prueba

practicada en el juicio, carece de toda base razonable la condena impuesta”.

Sin embargo, no deja de ser confuso, y la jurisprudencia tampoco va a brindar una mejor

interpretacion sobre el estandar de prueba, como dice Jordi Neiva, “El Tribunal Supremo ha

217 Laudan, L. Truth, Error and... cit., p. 30

218 Reyes, Sebastidn. (2012). Presuncién de inocencia y estandar de prueba en el proceso penal: Reflexiones sobre
el caso chileno. Revista de Derecho, Vol. XXV — No 2 - Diciembre 2012, Paginas 229-247

219 Ferrer, Jordi. (2010). Los estandares de prueba en el proceso penal espaiiol. Universidad de Girona, Pag. 3
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sostenido una interpretacién marcadamente subjetivista del estandar de prueba penal”??°, por lo

cual, solo doctrinalmente se ha propuesto un modelo mas objetivo.

Asi entonces, vemos que a diferencia de los paises con una tradicion romano germadnica, los
sistemas acusatorios -independiente de la tradicion juridica-, se han inclinado por el estandar de
prueba objetivo “mas alld de toda duda razonable”, pero el problema recae en definir qué
entendemos por ese estandar, ya que es dificil, sobre todo en un sistema de juicio de jurados,
determinar ese estandar de prueba, maxime como en el caso de los Estados Unidos, en donde el

jurado no motiva su decision, solo decide: innocent or guilty.

El estandar de prueba BARD no tiene un concepto undnime, y de cierta forma suele resultar
peligroso. En Estados Unidos, en un informe del 2009, se sefial6 a través de un estudio estadistico,
que desde el momento en que se penso aplicar las pruebas de técnicas forenses, unas 300 personas
terminaron siendo injustamente condenadas, de las cuales muchas fueron condenadas a pena de
muerte. Lo cual, pone en duda la capacidad del estandar probatorio para evitar o reducir los errores

judiciales®?!.

El filosofo de la ciencia Larry Laudan, mientras se encontraba en la Universidad de Texas, en
México, al revisar el funcionamiento del sistema procesal penal mexicano, se percatd que existian
muchos errores judiciales. Es por esta razon que decidié estudiar estos errores por medio de la
disciplina denominada epistemologia juridica, la cual responde a una pregunta ;los procedimientos
y reglas que estructuran y regulan un proceso penal conducen genuinamente a una averiguacion
de la verdad?, de esta forma la disciplina se propone en dos proyectos: el primero denominado
descriptivo, que busca determinar las reglas vigentes que promuevan o faciliten el error, y el

segundo llamado normativo, el cual busca hacer cambios para evitar la propagacion de errores??2,

220 |bid. pag. 4
221 respecto véase: Diaz, Matias. (2019). Condenas errdneas en los Estados Unidos. Analisis de la cuestién desde
el ambito recursivo del sistema de justicia penal. Ad hoc. México.
222 L audan, Larry. (2013). Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemologia juridica. Editorial Marcial
Pons. Pag. 23-47
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Si bien la epistemologia juridica busca por las dos vias, identificar el error y buscar una solucion,
lo cierto es que la distribucion del error siempre va a estar, estos errores en algunas ocasiones
benefician al procesado y en otras conllevan a su injusta condena®?®. Laudan identifica que el
BARD es un estandar de prueba que ha generado muchos errores, entre ellos, derivado de que
muchos conceptos han sido creados desde la subjetividad de los jurados o jueces al sentar su
jurisprudencia, encontrandose en los Estados Unidos muchas definiciones de BARD, algunas
contradictorias e incluso excluyentes, no logrando diferenciar entre dudas alusivas, dudas leves y
dudas articuladas. Por eso, sugiere en su obra que es necesario clarificar el concepto de duda
razonable, para impedir la distribucion de errores que generan absoluciones equivocadas o

condenas injustas??*.

Este tema es inquietante, y se ha tratado de analizar el estdndar de prueba de BARD desde la teoria
racional de la prueba, sin embargo, los problemas de clarificacion, aunado al subjetivismo que se
esconden en estos criterios, 0 en otros como conviccion intima del juez, libre valoracion de la
prueba, evitan que el BARD tenga unos elementos objetivos, por eso, autores como Ferrer han
propuesto la creacion de un estandar fundamentado en la logica inductiva para la reduccion de los

errores judiciales. Dichos estandares deben:

1. “Apelar a criterios relativos a la capacidad justificativa del acervo probatorio
respecto de la conclusion probatoria.

2. Establecer un umbral de suficiencia probatorio lo mas preciso posible.

3. Fundarse en criterios tomados de las probabilidades logica o inductiva.

4. Ser diversos en cualquier proceso judicial dependiendo de las decisiones (preliminares
v final) a que haya lugar, fijando umbrales de suficiencia probatoria distintos y

progresivos %

223 Maiménides decia: “es mejor absolver a mil culpables que condenar a muerte a un inocente”
224 |bid. Pag. 101 - 103

225 Mufioz, Miguel. (2023). El estdndar probatorio penal y su motivacién. Una propuesta de interpretacién a partir
de la concepcidn racionalista de la prueba. Editorial Ibafiez, pag. 87
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Dicha propuesta evidentemente tiene que ser realizada por el legislador, para poder lograr un
control intersubjetivo en su aplicacion. Ferrer incluso elabora unos ejemplos de estdndares
adaptados a su metodologia, los cuales podran ser adoptados dependiendo de la decision politica

de cada sociedad, solo para citar uno de ellos, el autor sefiala:

“Para considerar probada una hipotesis sobre los hechos deben darse conjuntamente las

siguientes condiciones:

a) La hipotesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrandolos de forma
coherente, y las predicciones de nuevos datos que las hipotesis permitan formular deben
haber resultado confirmadas y aportadas como pruebas al proceso.

b) Deben haberse refutado todas las demas hipotesis plausibles explicativas de los mismos
datos que sean compatibles con la inocencia del acusado/demandado o mas beneficiosas

para él, excluidas de las meras hipotesis de ad hoc*?°.

No se pretende en este trabajo realizar un andlisis exhaustivo sobre el estandar de prueba de mas
alla de toda duda razonable, sino sefialar los aspectos problematicos, y la importancia del estdndar
para la valoracion de la prueba pericial. Conforme a lo sefialado anteriormente, debido a la
complejidad suscitada por la conceptualizacion del BARD, y sus diferentes formas de aplicarlo,
se identificard la conceptualizacion de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal
Colombiana, para a partir de ella identificar como deberia realizarse la valoracion de la prueba

cientifica.

BARD en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Colombiana. En primera medida
podemos notar que la Corte en algunas providencias contiene definiciones confusas, las cuales en
vez de fijar reglas claras y de facil interpretacion, se convierten en grises y conllevan a realizar una
interpretacion sobre la interpretacion. Miremos por ejemplo la sentencia con radicado No.

363577, respecto del BARD expresa:

226 Ferrer, J. (2021). Prueba sin conviccidn. Estandares de prueba y debido proceso. Editorial Marcial Pons. Pag.
209

227 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Rad. 36357 del 26 de Octubre de 2011, magistrado ponente
Julio Enrique Socha Salamanca
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“(....) Constituyendo la certeza un intimo convencimiento sobre un determinado objeto de
conocimiento, negativo o positivo, producto de una elaboracion mental, pero fundamentada, para
los efectos de que aqui se trata, en elementos objetivos, como es la prueba obrante en el proceso
v las reglas o leyes igualmente conocidas y de imperativa aplicacion, es claro que sin violentar el
ambito propio de lo estrictamente subjetivo, esto es, el criterio de valor colegiado, la falsedad de
la conclusion deviene bien por la imposibilidad que tenia el sujeto cognoscente de llegar al criterio
de verdad proclamado, precisamente por haberse desconocido o alterado el objeto de
conocimiento o las reglas de la logica, la ciencia o la experiencia imperativas para su valoracion,

decayendo, de suyo, la certeza argiiida”.

Pareciera entonces, que se esconde en el argumento una idea respecto de la intima conviccion, el
cual es un estandar subjetivo, por ende, no da lugar a un control intersubjetivo. Sin embargo, luego
resalta también que debe ese convencimiento formarse a partir de criterios objetivos derivados de
la prueba, pero sin desconocer el ambito estrictamente objetivo. Se deduce entonces que dicha
conceptualizacion resulta confusa, llena de galimatias, las cuales, vista desde la teoria de la

argumentacion juridica deberia evitarse.

El salvamento de voto realizado por el Mg Augusto Ibafiez parece muy interesante a efectos de
poner en tela de discusion de un tema propio del razonamiento como es las hipdtesis alternativas

defensivas, dice al respecto el Mg citado:

“(....) Aunque evidentemente, el nuevo sistema de procesamiento penal implica una
transicion del grado de certeza al de convencimiento mas alla de toda duda razonable (negrilla
es mia), y en ese orden, al predicarse la inexistencia de la certeza en estricto sentido habria de
concluirse que se esta ante una probabilidad, la sola coexistencia de la tesis acusatoria con la

defensiva no genera la aplicacion per se del principio in dubio pro reo”.

Le asiste razon en el sentido de que so6lo las hipotesis alternativas de la defensa que se ajusten

racionalmente conforme a los elementos de prueba practicados, a los hechos juridicamente
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relevantes pueden ayudar a derruir la teoria del caso del acusador, pero dicha hipdtesis debe ser

valorada igualmente en conjunto.

En providencia del 2016, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sefiald: “Para la
Jjurisprudencia, el convencimiento mdas alla de toda duda de la responsabilidad penal del
procesado pertenece a un estadio del discernimiento propio de la certeza racional que se refiere
a una seguridad relativa, o aproximativa badoo que llegar a la seguridad absoluta resulta un

imposible gnoseolégico %%,

Esta postura de la Corte, resalta la imposibilidad de llegar a la verdad absoluta a través del proceso
penal, por ende, se acoge segun este criterio a la certeza racional, la cual, conforme a la postura de
Taruffo, se trata de un proceso cognoscitivo que pretende (bisqueda) aproximarse a la realidad de
los hechos, para lo cual los medios de conviccion son el vehiculo, y en razonamiento epistémico

del Juez debe hacer conforme a los principios y criterios propios del razonamiento probatorio??”.

La Corte entonces toma el BARD, identificando la finalidad del proceso penal, el cual segun su
postura es de busqueda de una certeza racional, por lo tanto, los medios de conviccion dificilmente
pueden llevar a lograr a la certeza absoluta. Pero, ademas, segtin la Corte, el disefio del proceso
busca en toda medida, evitar las posibilidades de arbitrio, garantizando en todo momento la
refutacion y contradiccion de las teorias del caso e hipotesis alternativas, asi lo sefialé el maximo

Organo en lo penal:

“El proceso penal (...) no puede garantizar de manera completa la justicia material del
caso concreto (aunque lo busca), sino se satisface con reducir al minimo (y con eliminar, pero
seria inalcanzable) los momentos potestativos y las posibilidades de arbitrio en la actuacion

mediante un modelo que dé cabida a la regulacidn de las teorias e hipotesis en pugna?3°.

228 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Rad. 39.290 del 29 de junio de 2016.

229 Taruffo, Michele. (2010). Simplemente la verdad. El juezy la construcciéon de los hechos. Editorial Marcial Pons.
P4g.102-106

230 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. Radicado 32120, del 23 de febrero de 2011.
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Si bien se puede reconocer que la Corte Suprema en ciertas ocasiones describe el BARD en
términos confusos, en otras providencias destacan la biisqueda del proceso penal y la forma en que
Bard limita la discrecionalidad y el subjetivismo del Juez. Aqui, se hace necesario resaltar lo que
Ferrajoli llama principios de cognoscitivismo procesal y estricta legalidad, por medio del cual se
elabora un modelo tedrico y normativo del proceso penal, como un proceso de cognicion o de
comprobacion, mediando un proceso inductivo, que excluye valoraciones en lo mas posible y
admito sdlo, o predominantemente, aseveraciones o negaciones de las que sean predicables verdad
o falsedad procesal®*!. En todo caso, lo que se busca con un modelo cognoscitivo es evitar la

discrecionalidad del Juez para la realizacion de valoraciones evidentemente subjetivas.

Aqui también es relevante sefialar que, si bien la Corte fija las reglas y pautas en su jurisprudencia,
también es claro que, al no existir una exigencia constitucional respecto del precedente en materia
de justicia ordinaria, las altas cortes tienen varias jurisprudencias, y en un tema tan complejo como
el estindar de BARD, no es facil reconocer un concepto univoco, generando que los jueces
inferiores realicen algunos razonamientos sesgados. Es tan complejo el tema, que Gltimamente se
ha reconocido por parte de la Corte Suprema de Justicia la teoria de las cargas dindmicas de las
pruebas???, sobre todo en delitos como enriquecimiento ilicito y lavado de activos, afectando
notablemente el BARD, ya que exige que el acusado demuestre a través de una hipodtesis factual

su inocencia, invirtiendo la “duda razonable a favor del ente acusador”?*3.

Valoracion de la prueba cientifica conforme al estindar BARD. Hemos visto anteriormente
que uno de los aspectos de la valoracion de la prueba cientifica es el andlisis de su fiabilidad, el
cual jamas serd igual a cero. Y bajo este criterio, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal Colombiana ha expresado en su jurisprudencia la imposibilidad de llegar a una fiabilidad

exacta a través de la prueba cientifica, dijo en la Corte en la siguiente providencia:

231 Ferrajoli, Luigi. (1995). Derechoy razén. Teoria del Garantismo Penal. Editorial Trotta. Pag. 36
232 Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Rad. 23.174 de 2007, Rad. 22.673 de
2004, Rad. 21.044 de 2005, Rad. 23.274 de 2009, Rad. 28.300 de 2009, Rad. 27.144 de 2011, Rad. 17.909 de 2017,
Rad. 40.12 de 2017, Rad. 49.906 de 2020.
233 yéase al respecto Urbano, Joaquin. (2021). ¢Dudar y condenar? La repercusién de las cargas probatorias
dindmicas en la estructura del sistema acusatorio colombiano. Editorial Universidad Externado de Colombia. Pags.
36-42
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“En materia de conocimiento cientifico, la prueba pericial plantea serias dificultades a la
hora de suministrar al derecho el respaldo epistémico suficiente para la determinacion judicial
de los hechos. (...) es un estandar de la filosofia popperiana de la investigacion cientifica, la idea
que la ciencia nunca prueba nada de manera concluyente simplemente somete a métodos

experimentales las hipdtesis teoricas >3*.

Por ende, la Corte en la providencia citada, expresa que, para efectos de la valoracion probatoria,
si bien los dictdmenes no pueden ser mas concluyentes, se hace necesario acudir a los sucedaneos
de la fiabilidad probatoria, que le permitan realizar una fundamentacion racional de la decision

judicial®®,

Para la valoracion, y tener en cuenta los sucedéneos, el Juez también se apoya en la regla procesal
contenida en el articulo 420 del codigo de procedimiento penal colombiano, dentro de los cuales
se sefala: idoneidad técnico cientifica y moral del perito, la claridad y exactitud de sus respuestas,
el grado de aceptacion de los principios cientificos, técnicos o artisticos, instrumentos usados, entre
otros. Sin embargo, en la practica el error mas comun de los fiscales y defensores, es atacar mas
la credibilidad del testigo por medio de la prueba de refutacion y el contrainterrogatorio, pero
omiten atacar las bases cientificas, la fiabilidad, los resultados, los métodos, entre otros usados por

el perito experto en el juicio.

Igualmente los criterios fijados en Daubert, estipulados con serias dificultades -como se observo
en el anterior capitulo-, en el articulo 422 de la norma procesal penal colombiana, también juegan
como principios de valoracion, -ademas de admisibilidad-, por ende, las preguntas dirigidas en el
interrogatorio directo y contrainterrogatorio deben apuntar a acreditar y/o refutar la 1)
corroboracion empirica del resultado cientifico, 2) la aceptacion de la comunidad cientifica, 3) el

rango de error y 4) la publicacion del resultado de investigacion. Sobre estos el Juez también hara

234 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Rad. 42738 de 2014.
235 |1
Ibid.
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su valoracion racional, teniendo en cuenta, los deméas medios de conviccidn que se ingresen al

proceso?3®,

Entonces tenemos que la valoracion de la prueba cientifica en el proceso penal colombiano, en
primer lugar, identifica la finalidad del procedimiento penal, el cual no es otro que la busqueda de
la certeza racional en términos de probabilidad, alejdndose de criterios subjetivos o de verdad
absoluta. En segundo lugar, la prueba cientifica jamdas va a conducir a la fiabilidad absoluta, por
lo que, el Juez, al valorar debera tener en cuenta los criterios fijados en la norma procesal, esto es

el articulo 420 y 422, derivado de lo que declare el perito experto en el juicio oral.

Finalmente, es necesario expresar que existe un problema de diferencialismo muchas veces en la
valoracion probatoria, por lo que se hace necesario por parte del Juez realizar un control de
fiabilidad fuerte, porque esto ayuda a evitar el reduccionismo cientifico, dandole a las pruebas
cientificas el caracter de absolutos, de igual manera este control evita el ingreso y valorar de la

Jjusk science, tal y como nos dice Gascon:

“El problema mas serio es que el proceder deferencial implica una falta de control judicial
sobre la fiabilidad de lo que el experto declara (v en particular sobre la fiabilidad de los
conocimientos y técnicas usadas), lo que muchas veces permite la entrada en el proceso de
auténtica basura pericial, datos con poco o nulo fundamento cientifico que son aceptados por los

Jjueces y que pueden conducirles a cometer serios errores .

Diagrama realizado por el autor

236 Mufioz, Miguel. (2023). El estandar probatorio penal y su motivacién. Una propuesta de interpretacion a partir
de la concepcidn racionalista de la prueba. Editorial Ibafiez. Pag. 133

237 Gascon, M. (2016). Conocimiento experto y deferencia del Juez (apuntes para la superacién de un problema).
Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho. Pag. 350
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VALORACION RACIONAL DE LA PRUEBA CIENTIFICA (NOVEL)
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3.5. Criterios epistémicos para una adecuada

valoracién de la prueba cientifica (Novel)

3.5.1. Criterios epistémicos probatorios

Criterio de Control de Junk Science. M. Chris Fabricant en su obra Junk Science and American
Criminal Justice System nos relata algunos casos donde personas fueron condenadas con base en
“junk science” -ciencia basura- que fue usada para condenar personas que luego de algunos afios

se demostrd que eran inocentes, miremos un caso particular resefiado por el autor.
En Newport News, Virginia, en 1982 la familia Perron vivid tranquilamente, cuando en una noche,

un hombre ingreso a la vivienda, mat6 al esposo de Teresa Perron, luego, amenazando con hacerle

dafos a sus hijos, viold a Perron, de una manera tan cruel, debido a que ella no podia gritar ni
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forcejear porque no queria que sus hijos despertaran y observan la escena. Luego el victimario

mordio a Teresa, se levantd, robo dinero y huyo de la escena?3®,

La victima no logro6 percibir bien a su victimario, lo inico que se pudo observar es que portaba un
uniforme de la marina, por lo que la policia judicial pudo percibir que se trataba de un marinero
de USS Carl Vinson. En el cuerpo de la victima se hallo las mordeduras, las cuales le habian
dejado la piel roja e hinchada. A partir de estos rastros y evidencias, se logr6 sacar un molde de
la mordida, por lo que realizaron en el USS cerca 1.500 radiografias para determinar alguna que
se acercara al del presunto victimario, pero los odontologos descartaron que la mordida haya sido

realizada por algunos de los marineros que se les practico la prueba.

A unos pocos dias, un hombre llamado Harward fue arrestado por haber discutido con su pareja;
este pertenecia a la Marina, y fue sospechoso, por lo que, investigando sobre este marinero, se
dieron cuenta que habia atacado en el pasado a otras personas con mordidas, por lo que buscaron
a un perito experto en odontologia forense. El Dr. Levine, reconocido odontélogo forense por

239

haber participado en casos como el de Ted Bundy*”, y pertenecia a la Junta Americana de

Odontologia Forense -ABFO-. Su dictamen concluye que las mordidas que tenia la victima en el

cuerpo fueron realizadas por Harward?*.

Sin embargo, el detective no estaba atin convencido, porque habia vacios, por lo que buscaron otro
odontdlogo forense para corroborar, se trataba del Dr. Alvin Kagey, el cual llegoé a la misma
conclusion. Sin embargo, se tenia aun el vacio respecto de los primeros odontélogos, los cuales
no encontraron al sospechoso dentro de los 1.500 marineros que les practicaron la radiografia. Les

solicitaron entonces que dieran un nuevo dictamen respecto de Harward, y sefialaron que la

238 Fabricant, M. (2022). Junk Science and American Criminal Justice System. Akashic, Brooklyn, New York. Pags.
9-11
239 Famoso psicépata norteamericano, reconocido por asesinar mujeres universitarias en los Estados Unidos. Usaba
sus encantos, y su simpatia para atraerlas y conquistarlas. Luego las violaba y las asesinaba. Sobre su biografia
véase: Winn, Steven; Merrill, David (1980). Ted Bundy: The Killer Next Door. Bantam
240 hid, pag. 15-17
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probabilidad de que fuera la mordida de Harward la que estaba en el cuerpo de la victima era de

70 a 77%**.

Con base en estas pruebas periciales acusaron formalmente a Harward. El jurado escuchd en juicio
a los odontdlogos forenses, quienes llegaron a afirmar que el nivel de certeza era de mas del
99%?2%2, y conforme a ello Harward fue condenado a prision perpetua. La familia de Harward
lloraba desesperada porque creian en su inocencia, a sus padres no los pudo volver a ver, y solo
después de 33 de la condena, se pudo demostrar que Harward era inocente, que el responsable era
Jerry Crott, un marinero que también hacia parte de la USS Carl, y que antes habia atacado a otras

mujeres. Muri6 en una prision de Ohio en el 2006243,

Treinta y tres afios tuvo que pasar el Joven Harward quien para la fecha de la condena tenia 27
afios. Tuvo que soportar una condena moral y social, alejado de sus padres, los cuales no pudo
volver a ver, en una prision de maxima seguridad. Todo soportado y fundamentado en una prueba

pericial, cuya certeza del 99% como afirm¢ el perito era mas que falsa.

Este fallo y otros citados en el texto en mencion, se evidencia como muchas veces los jurados y
los jueces han sido engafiados por medio de peritos quienes muestran una hoja de vida impecable,
pero sus resultados periciales son “ciencia basura”, faltos de metodologia, rigurosidad cientifica,

fiabilidad en sus conclusiones, sirviendo de instrumentos para inducir al error.

La Junk Science es necesario que se convierta en un principio probatorio que permita al Juez,
dentro del desarrollo de la valoracion probatoria, lograr identificar con mayor detalle la fiabilidad

de las pruebas cientificas, logrando reducir la distribucion del error. Por lo anterior el Juez puede:

1. No limitarse al ejercicio del interrogatorio y contrainterrogatorio realizado por las
partes, sino tener mayor discrecionalidad para interrogar directamente al perito, para

solo y exclusivamente obtener mayor informacion sobre fiabilidad, rango de error,

241 |bid, pag. 18-19
242 Algo que epistemolégicamente era imposible
2483 |bid. Pag. 20
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mecanismos usados, y, sobre todo, de existir, consultar desde la jurisprudencia nacional
o el derecho comparado, la aplicacion similar la prueba cientifica que se pretende
valorar.

2. Realizar la valoracion probatoria no como un “Juez” lego en aspectos diferentes al
derecho, sino como un epistemoélogo, lo cual conlleva a tener una breve formacion, y
fundamentar sus fallos con una argumentacion adecuada, razonable y sobre todo con
un alto grado de precision respecto de la fiabilidad del informe pericial y lo sustentado
por el perito en juicio.

3. No fundamentar tnica y exclusivamente una decision de absoluciéon o condena
fundamentada en prueba pericial cientifica o novel, sino realizar un analisis integral de
todos y cada uno de los elementos probatorios practicados en juicio, ya que la
respectiva prueba cientifica jamas arrojara un 100% de fiabilidad.

4. Valorar la prueba cientifica o novel teniendo como fundamento la base pericial, lo
sefialado por el perito en el interrogatorio y contrainterrogatorio, sus conclusiones y
técnicas, entre otros criterios sefialados en este capitulo, y no guiarse exclusivamente
en la experiencia e idoneidad del perito experto, ya que este debe ser un criterio

subsidiario de valoracion.

Este principio entonces permite al juez tener mayor discrecionalidad para controlar y valorar la
prueba cientifica (novel), pero ello dentro del marco epistémico del proceso penal, esto es, sin
actuar como una parte del proceso, sino como un garante imparcial, un Juez de hechos que para
efectos de evitar realizar una valoracion imprecisa o equivoca hace uso de sus facultades para
direccionar el interrogatorio y contrainterrogatorio con el fin de tener criterios y elementos para

valorar el grado de fuerza demostrativa de la prueba cientifica.

La Corte Suprema de Justicia Colombiana, Sala de Casacion, en decision reciente, sefiald que,
dentro del proceso, se debe evitar que ingrese como prueba cientifica la junk science, la cual,
revertiria el proceso, por eso era importante que el Juez aplicara los principios y técnicas de la

logica de la ciencia en su valoracion, mas concretamente este alto tribunal sefial6:
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“Planteado un conflicto en la jurisdiccion y requerido el apoyo del conocimiento experto,
el proceso debe procurar la intangibilidad de los principios y métodos del area cientifica, técnica
o artistica respectiva, vigentes para la época. Bajo ninguna consideracion es factible que la
institucion procesal se preste para desdeniar el esfuerzo cientifico y avale la denominada “ciencia
basura” (junk science). La explicacion de un hecho, un fenomeno o una teoria, o el examen de un
experto del actuar de su par, debe partir de la correspondencia verosimil entre la materialidad
del conocimiento vertido en el litigio con lo establecido por la comunidad especializada a la que

pertenece ",

Criterio de deferencialidad. Tenemos la costumbre de creer que la ciencia siempre tiene la razon,
que es absoluta, que todo lo que dicen los peritos expertos en juicio es correcto y no es posible sin
contraperitaje refutar. En las revistas de ciencias, leemos sobre los avances cientificos y
replicamos esos estudios como verdaderos. En la cotidianidad es facil escuchar a las personas
decir “si fumas drogas psicoactivas o licor podria perder mas rapido las neuronas” o “ya esta
demostrado que Dios no existe, porque una investigaciéon demostrd que el cerebro izquierdo es
creyente y el derecho es ateo, por lo que la imagen e idea del Dios proviene del cerebro”,
igualmente caemos en el proceso penal por desesperacion en el uso erroneo de la ciencia, como en
el famoso caso de la muerte del joven Luis Andrés Colmenares, cuando la fiscalia, ante la falta de
elementos probatorios para realizar la acusacion, iba a solicitar a las procesadas Laura Moreno y
Jessy Quintero, a que se sometan a una valoracion por parte de Rita Karanauskas, una pitonisa
esotérica, la cual podria establecer si las procesas mienten o no; dicha situacion conllevé a que el

fiscal del caso fuera removido*.

Tenemos ese problema, que creemos ciegamente en la ciencia, lo que se ha denominado
“cientismo”, por lo que Susan Haack en su ensayo sobre los seis signos de cientificismo, enumera

cada uno de ellos de la siguiente manera:

244 Corte Suprema. Sala de Casacion Civil. Radicacion: 47001-31-03-004-2016-00204-01 (SC5186-2020). 18 de
diciembre de 2020. Magistrado Ponente: Luis Armando Tolosa Villabona

245 pl respecto véase: https://www.semana.com/relevan-fiscal-del-caso-colmenares/258773-3/
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“l. Usar las palabras ‘“ciencia”, ‘“‘cientifico”, “cientificamente”, ‘“cientista”, etc., de
manera honorifica, como términos genéricos de encomio epistémico.

2. Adoptar las maneras, los simbolos, la terminologia técnica, etc., de las ciencias, sin
tener en cuenta su utilidad real.

3. Una preocupacion por la demarcacion, i.e., por trazar una clara linea entre la ciencia
genuina, la cosa real, y los impostores “pseudo-cientificos”.

4. Una preocupacion correspondiente por identificar el “método cientifico”, que se
presume explica como han sido tan exitosas las ciencias.

5. Buscar en las ciencias las respuestas para preguntas que estan mas alla de su alcance.
6. Negar o denigrar de la legitimidad o el valor de otras clases de investigacion ademds
de la cientifica, o el valor de ciertas actividades humanas distintas a la investigacion, como

la poesia o el arte”*%.

Estos son algunos de muchos de los signos que podemos reconocer del cientificismo, lo cual no es
ajeno en la practica judicial, porque tal y como se sefiald anteriormente, los jueces no son
cientificos, ni galenos, ni mucho menos expertos en todas las disciplinas cientificas, por lo que
tampoco estan exentos de caer es la trampa epistémica de estos signos de cientificismo, y en el
caso de las pruebas neurocientificas ain més. Volvamos al ejemplo de Taruffo, si queremos usar
una prueba neurocientifica para probar que la lesion en el cerebro que sufrid6 X, generd
determinados danos graves, sin duda esta prueba es fidedigna, y el juez tendra que valorarla de una
manera menos conflictiva, ya que lo que se demuestra es algo sencillo -entre comillas-, y es
establecer la gravedad del dafio derivado de la lesion. Pero el problema se vuelve mas complejo
cuando a través de la prueba neurocientifica se pretende demostrar por ejemplo la capacidad o
voluntad de la persona al momento de firmar un contrato, o demostrar que, para el momento
preciso de la comision del homicidio, la persona no estaba consciente, porque su cerebro ostenta

un dafio cerebral en el 1obulo central que le impide comprender el bien y el mal**’.

246 Haack, Susan. (2012). Seis signos de cientificismo Logos & Episteme, 3 (1), pags. 16-17
247Taruffo, Michele. (2013). Neurociencias y proceso judicial. Editorial Marcial Pons. Pag. 18.
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Facultades superiores de la mente como la consciencia o la voluntad son complejas de valorar, y
la incidencia entre las lesiones, alteraciones o aparicion de tumores, por ejemplo, en determinadas
areas del cerebro, que puedan incidir en estas facultades, deben verse con un grado de
escepticismo, y no caer en el cienticismo. La consciencia y la voluntad no se ubican en una
determinada area del cerebro, a diferencia de la mente, las emociones o el recuerdo, la conciencia
y la voluntad aspectos muy complejos de comprender, entre otras porque estas se desarrollan
conforme a la interaccion del cerebro con el mundo exterior, por lo que las diferentes pruebas
neurocientificas que apunten a identificar ciertas alteraciones de estas, deben ser analizadas de una

manera rigurosa.

El criterio de refrendacion apunta entonces, a evitar caer en las trampas de la creencia exacerbada
y equivoca por la ciencia, ya que esta esta llena de errores, y muchos de los resultados son
equivocados, por lo que, el Juez manteniendo una actitud epistémica, debe valorar sin caer en una
falsa creencia de que la ciencia lo dice todo, o explica todo sin margen de error, maxime cuando
se tratan de pruebas neurocientificas que apuntan a describir como inciden ciertas patologias,

lesiones, alteraciones o malformaciones cerebrales, en la facultades mentales del hombre.

Criterio de Background del Juez. Es erroneo creer que para la adecuada valoracion de la prueba
cientifica -novel- basta con ajustarse a los criterios epistémicos, ya que se requiere ademas tener
en cuenta el background o reglas de la experiencia del Juez. Esto no como criterio subsidiario sino

como complementario, miremos porque*®.

Un Juez tiene unas creencias personales y también unas creencias sociales como afirma Carmen
Viasquez. El primero estd compuesto por su ideologia, su religion, sus posturas filosoficas, etc., y
las segundas por las creencias socialmente compartidas, por ejemplo, sobre la ciencia, la
tecnologia, etc. Un juez a diferencia del jurado, va adquiriendo experiencia y conocimiento sobre
la practica de la prueba pericial cientifica, y a medida que va pasando el tiempo, va formando
reglas de la experiencia, por ejemplo, si el perito experto en un determinado caso expres6 que los

requisitos para su dictamen tenga validez es tener el componente A,B,C y D, pero posteriormente,

248 Vasquez, Carmen. (2015). De la prueba pericial a la prueba cientifica. Editorial Marcial Pons. Pag. 188.
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un perito en juicio fundamenta el dictamen en componente A,C y D, ya sabe entonces que no tiene

249

B, por lo cual podria entrar a indagar sobre este aspecto=*”, claro estd, sin que ello signifique que

renuncia a su imparcialidad, y sin afectar la igualdad de armas.

Pero también puede usar mal sus reglas de la experiencia al momento de valorar el testimonio
brindado por el perito, sefalando por ejemplo, que el perito no logré determinar cual es el rango
de error de 0 a 100, o que en sus respuestas tartamuded mucho; estas falsas reglas de la experiencia
podrian desviar la atencion de lo que realmente importa en una prueba pericial cientifica?’, y en
determinar la fiabilidad, la credibilidad, la capacidad probatoria conforme a los hechos
juridicamente, entre otras.

Las reglas de la experiencia en la valoracion de la prueba cientifica deberan tener en cuenta lo

siguiente:

A. El control de sus creencias personales para no invadir y enlodar su valoracién. Por
ejemplo, si el Juez es conservador y se opone a la ciencia y tecnologia, deberé dejar de
lado estos prejuicios para evitar razonar erradamente, lo cual culminaria en un falso
juicio de raciocinio.

B. La jurisprudencia fijada por las altas Cortes puede crear reglas jurisprudenciales en
donde se encuentren determinadas reglas de la experiencia, las cuales podran servir de
faros para que los Jueces de menor jerarquia puedan aplicarlas®®! en sus decisiones.

C. El Juez debe comprender que el contrainterrogatorio es una herramienta cognoscente,
por lo que debe, sin romper el principio de imparcialidad, realizar preguntas
complementarias o directas, con el fin de obtener la informacion, despejar dudas y
construir base en esa narracion una valoracion integral de la prueba.

D. El Juez debe tener conocimientos previos en el area, para lo cual cuenta con la

posibilidad de consultar con otros profesionales, revisar bibliograficamente sobre el

249 |bid. Pag. 187-188
230 |bid. pag. 187

21 Igual que las propias Cortes al resolver segundas instancias o al juzgar aforados constitucionales conforme a las
competencias asignadas en cada estado.
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tema, para evitar caer en sus prejuicios, ideologias, o incluso en sus falsos juicios de
raciocinio en una determinada disciplina del saber.

E. Evitar, bajo sus propias creencias, realizar un examen y valoraciéon privada para
justificar su posicion referente a la prueba pericial practica, ya que esto seria contrario

al principio de publicidad, inmediacion, contradiccion y defensa?>2.

Estos son algunos aspectos que se deben tener en cuenta en el criterio de background, con el cual
se busca evitar que se haga un uso incorrecto de las reglas de la experiencia en la valoracion de la
prueba cientifica -novel-, pero, ademads, se busca que la creencia social respecto de la valoracion
de las pruebas cientificas se vaya nutriendo de conocimientos y aspectos que serviran al Juez al

momento de la valoracidn, y las cuales se van a expandir a través de la judicatura y la academia.

3.5.2. Valoracion de la prueba cientifica -Novel- en sede de

casacion y revision

La casacion y la revision son recursos extraordinarios los cuales han evolucionado desde hace
siglos, la casacion por ejemplo, se remonta al derecho Romano, Germano, Italiano y Francés?>, y
como instituto, a la revolucion francesa del siglo XVII, mediante el cual se cre6 el Tribunal de

Casacion?**, ademas de la sistematizacion de la casacion, dicen algunos autores, se desarrolld con

232 |3 Corte Suprema de Justicia en sentencia SC5186-2020, analizé un caso en donde el Juez acudid a la consulta de
paginas web para fundamentar su decisién. La Corte, aproveché la situacidon para hacer un analisis de la
admisibilidad y valoracion de la prueba, citando los fallos relevantes de los EEUU con Daubert, Fry, entre otros, y
acudiendo a autores como Taruffo, Vasquez, Jordi, etc., pero dicho analisis fue inoportuno, ya que no tenia relacién
directa con el objeto o problema juridico de la sentencia, y ademas, confundié aspectos como la aplicacién de
Daubert para valoracién y admision, e igualmente no desarrollé un andlisis sistematicos de las normas vigentes en
Colombia referente a la prueba cientifica. Sin embargo, fue un buen intento de generar jurisprudencia sobre este
tema.

253 Aqui vale sefialar la critica que realiza Calamandrei al estudio histérico de la casacion, ya que, segln este autor,
la misma no se ha realizado correctamente, e incluso de manera fragmentada, porque si bien la casacién entendida
como una Corte y como un procedimiento aparece estructuralmente en Francia, no se puede obviar que esta no
aparecié de la nada como una “minerva”, sino que sus gérmenes estaban en Alemania, Roma e Italia. Al respecto
véase: Calamandrei, Piero. (1945). La Casacién Civil. Tomo I: Historia y Legislacién. Editorial Bibliografica Argentina.
Pag. 25-28

234 Badran, Roberto. (2023). Casacién excepcional en materia penal. Ediciones Nueva Juridica. Bogotd, DC. Pag. 23
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la reforma de San Luis, la cual autorizaba la supplication contra las decisiones de las Cortes del

Rey, mediante la cual se podian corregir solo errores de hecho, y no de derecho®.

Por su parte el recurso extraordinario de revision tiene su origen en el derecho romano, a través de
dos figuras, la primera denominada /a querela nullitatis insanalilis, que se refiere a la nulidad de
las sentencias y la restitutio in integrum, que procedia cuando habia fallas en la defensa o aparecen
nuevos elementos de conviccién que podia afectar la decision. Esto dio lugar a dos sistemas, el
francés que se aplica la segunda figura, y fue acogido por el derecho candnico, Italia, Argentina, y
Perti, y el segundo sistema codigo por el derecho Germanico que solo admite la nulidad en el

proceso civil®®.

En este capitulo no se pretende hacer un estudio histérico y legislativo de la casacion, sino
identificar qué yerros trascendentes en la valoracion podrian llevar a la casacion, o en su defecto,
que causales de revision podrian llevar a reabrir un debate probatorio, y como deberia ser esa

valoracion tratandose de la aparicion de pruebas cientificas novedosas.

Si bien la mayoria de los paises hoy tienen regulada la casacidon y revision como recursos
extraordinarios, para efectos de este trabajo analizaré este estudio con base a la legislacion y

jurisprudencia colombiana.

3.5.3. Valoracién en sede de casacion penal de la prueba

cientifica novedosa

La casacion en Colombia empieza a aparecer desde la Constitucion de 1886, en la cual su articulo
185 le atribuia competencia a la Corte Suprema de Justicia para actuar como Tribunal en Casacioén

en delitos con pena de muerte; dicha competencia la tuvo hasta 1910, creandose la Sala de

253 prias, Juan. (2021). Laincomodidad de la casacidn en la realidad constitucional colombiana del siglo XXI. Editorial
Ibanez. Pag. 23

256 Velaochaga, Guillermo. (1946). La revision en el procedimiento penal. Revista de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd DOI: https://doi.org/10.18800/derechopucp.194602.004
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Casacion en lo Criminal a través de la Ley 78 de 1923, la cual actualmente es conocida como Sala

de Casaciéon Penal®’.

Con la Constitucion de 1991 la casacion adquiere un mayor alcance, ya que en esta carta politica
se consagran derechos fundamentales, se consagran garantias judiciales, personales y procesales,

y el fundamento de la cldusula del estado social de derecho se fundamenta en la dignidad humana.

Asi, en Colombia, la casacion en materia penal se encuentra regulada en dos coédigos de
procedimiento penal, la Ley 600 de 2000, cuyo modelo es el inquisitivo y se aplica solo para la
investigacion de aforados constitucionales y la Ley 906 de 2004, mediante la cual incursiona el
procedimiento penal con tendencia acusatoria, cuya aplicacion es para todos los ciudadanos.
Tomaremos como referencia la Ley 906 por tener una aplicacion mas amplia, ya que es el
procedimiento general, mientras la Ley 600 es excepcional, y la investigacion se encuentra en
cabeza de la Sala Especial de Instruccion y el juzgamiento en la Sala Especial de Primera
Instancia®>8.

En la ley 906, le asigna a la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, dentro de sus
funciones, la de revisar el recurso de casacion instaurado contra sentencias de segunda instancia.
Bajo el modelo adquirido en Colombia, el recurso de casacion no es una tercera instancia, por lo
que no se puede a través de este mecanismo restablecer etapas procesales fenecidas, o exponer

argumentos sin rigor, ni revivir debates probatorios propios de instancias ya ejecutoriadas®>’.

La casacion en materia penal en Colombia es técnica, rigida, y procede cuando ha habido

quebrantamientos de derechos fundamentales que merece la intervencion del 6rgano de cierre.

Al respecto, el propio codigo de procedimiento penal en su articulo 180 sefiala que la casacion

busca como fin la efectividad del derecho material, el respeto de las garantias de los intervinientes,

237 Barreto, Ardila. (2020). La demanda de casacién en materia penal. Editorial Pro Lustita. Pag. 27-28

238 Esto gracias al Acto Legislativo de 2018 mediante el cual se modificd la constitucion, para permitir la doble
conformidad en el juzgamiento de aforados constitucionales. Dicho acto legislativo se vio impulsado por los fallos
de la Corte Constitucional, y la necesidad de ajustar esta garantia conforme a la convencién interamericana de
derechos humanos y su jurisprudencia.

239 Gémez, Luis. (2016). La técnica de casacion penal. Editorial Leyer. Pag. 67
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la reparacion de los agravios y la unificacion de la jurisprudencia. Tal y como afirma Moreno, la
casacion no puede entenderse simplemente como un recurso que se ajusta a unas causales taxativas
como la revision, sino que debe percibirse desde sus fines, por lo cual adquiere una axiologia
mayor, vinculada con los propositos del proceso penal y el modelo de estado, esto es el estado

social de derecho?®.

Los tratadistas en casacion afirman incluso, que mas alla de la formulacion de cargos acorde a la
causal de casacion -lo cual es relevante la admision-, lo més importante es la finalidad, puesto que,
si bien pueden estar bien formulados los cargos, lo relevante sera la finalidad, porque ante la falta
de argumentacion sobre esta, o una deficiente fundamentacion del fin, su consecuencia sera la

inadmision del recurso, lo cual sucede con frecuente en la practica colombiana.

En materia de casacion se pueden dar dos tipos de errores in iudicando o in procedendo, para lo
cual la norma adjetiva colombiana ha estructurado en su articulo 181 cuatro causales: 1) la primera
por violacion directa a la ley sustancia, por falta de aplicacion, interpretacion errénea o aplicacion
de una norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o legal que es llamada a regular el
caso, 2) in procedendo por desconocimiento al debido proceso por afectacion sustancial de su
estructura o de la garantia debida a cualquiera de las partes, 3) violacion indirecta de la ley, por
manifiesto desconocimiento de las reglas de produccion y apreciacion de la prueba sobre la cual
se ha fundado la sentencia y la 4) cuando la casacion tenga por objeto unicamente lo referente a la

reparacion integral.

La causal sobre la cual vamos a abordar la discusion en materia de valoracion probatoria es la
tercera, por violacion indirecta de la constitucion, ya que la primera se refiere a aspectos de
violacién directa de ley sustancia, donde no hay lugar a valoracion probatoria, y la tercera tiene
como consecuencia la nulidad cuando dentro del proceso se ha desconocido el debido proceso por

garantias o estructura.

260 Moreno, Gustavo. (2017). La casacion penal. Teoria y practica bajo la nueva orientacién constitucional.
Ediciones Nuevas Juridicas. Pag. 75
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La causal tercera de casacion, es una critica a los hechos y pruebas, que, por error en su apreciacion,
el Juez no aplicé la ley o la dejo de aplicar. Se trata de un aspecto donde se cuestiona la valoracion

probatoria realizada por el Juez en el ejercicio de su inmediacion y motivacion?6!,

Estas se dividen en errores de hecho y derecho, la primera tiene lugar cuando el Juzgador se
equivoca en la apreciacion material de la prueba, incurriendo en un falso juicio de existencia por
omision o suposicion, falso juicio de identidad por cercenamiento, adicion o tergiversacion de la
prueba, o el falso juicio de raciocinio por desconocimiento de los principios 16gicos, los postulados

de la ciencia o las maximas de la experiencia?®?.

Por su parte los errores de derecho se generan cuando el juzgador desconoce los preceptos que
tarifan la ponderacion judicial de las pruebas, o las reglas dispuestas en la Ley, generando un falso

juicio de conviccion o falso juicio de legalidad®®®.

Violacion Indirecta de la Ley

ERRORES DE HECHO e Falso Juicio de Existencia
e Falso Juicio de Identidad

e Falso Raciocinio

ERRORES DE DERECHO e Falso Juicio de Convicecion
e Falso Juicio de Legalidad

261 Barreto, Ardila. (2020). La demanda de casacién en materia penal. Editorial Pro Lustita. Pag. 157
262 |hid. Pag. 157
263 |bid. Pag. 183.
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Lo importante al sefialar cada cargo, es precisar respecto de su trascendencia, toda vez que la
simple configuracion del yerro no lleva a casar el fallo o decretar la nulidad, lo importantes es
observar qué trascendental es el error para la fundamentacion del fallo, por ejemplo, en el caso del
falso juicio de existencia, si la condena se basa en una prueba que no fue introducida al juicio, pero
aun asi se la valora y se condena, vemos que es trascendental porque si ésta se suprime, el fallo

sera absolutorio.

3.5.4. Posibles yerros que se podrian incurrir en la valoracién

de pruebas cientificas novedosas

Es posible que en la practica pueda darse una falso juicio de identidad, el cual se configura cuando

el Juez distorsiona el contenido de la prueba, cercenando, adicionando o tergiversando?®*

» por
ejemplo: el sentenciador en su fallo resalta lo expresado por el perito de fiscalia en su declaracion
en juicio, conforme al dictamen introducido, donde sefiala que “el acusado tiene conocimiento
experimental del lugar en donde ocurrié el homicidio, ello conforme a la imagen por resonancia
magnética funcional tomada al procesado”, y conforme a esto lo condena. Sin embargo, recortd
un aparte importante de lo declarado por el perito, y donde expreso que, si bien tenia conocimiento
experimental, no podia concluir que ese conocimiento fuera adquirido por haber estado en el lugar
de los hechos, ya que pudo haberlo construido por la evidencia fotografica que pudo observar al
momento del descubrimiento probatorio. Aqui entonces se configuraria un falso juicio de
identidad por cercenamiento de la prueba, ya que el Juez recorto el contenido del dictamen, el cual
expreso6 el perito en juicio oral.

También podria hablar de un error de derecho, por falso juicio de legalidad, que se genera cuando
el Juez asume como legal un medio de prueba que no lo es, o cuando no tiene en cuenta un medio
de prueba por considerar que es ilegal, aunque si lo es?%®>. Un ejemplo en materia de pruebas
neurocientificas seria el siguiente: el Juez valora el dictamen pericial conforme a lo expresado por
el perito neurocientifico en juicio, donde sefiald que el acusado, pese a padecer esquizoftrenia, al

momento de realizarse el procedimiento mediante el cual se coloco las imagenes y videos del

264 |bid. Pag. 161
265 Gomez, Luis. (2016). La técnica de casacién penal. Editorial Leyer. Pag. 135
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homicidio, su cerebro, el cual estaba conectado a electrodos, remitieron sefiales que podian

determinar que si estaba consciente cuando cometi6 el crimen. Con base en esta prueba condeno.

Sin embargo, el Juez valord esta prueba la cual era ilicita, toda vez que el acusado fue llevado
desde el centro carcelario a medicina legal sin consentimiento, y sin autorizacion remitida por un
Juez Control de Garantias, motivo por el cual, es una prueba ilicita, ya que por la préactica de estas
pruebas, al estar en tension el derecho a la intimidad, la integridad fisica por ser un procedimiento
invasivo e incluso su derecho a no autoincriminarse, requiere de autorizacion de un Juez
Constitucional. Aqui entonces tenemos un ejemplo de la configuracioén de un error de derecho por

falso juicio de legalidad.

Igualmente puede encontrarse errores en la valoracion de estas pruebas que pueden generar un
error de hecho por falso juicio de raciocinio. Este yerro se configura porque al momento de la
valoracion de la prueba por parte del Juez, se desconoce las reglas de la sana critica, debiéndose
exponer razonadamente a la hora de indicar el mérito que se le asigna a cada prueba, esto se da en
tres lineas: desconocimiento a los principios de la logica, de la experiencia y de los conocimientos

cientificos>®°.

Aqui hay que hacer una apreciacion, algunos tratadistas afirmaban que la Ley 906 habia suprimido
la sana critica, acogiendo el método técnico cientifico, sin embargo, eso no es correcto, ya que, de
las normas incluidas en la norma adjetiva, como el articulo 308, 380 y 381, se puede establecer

que este sistema de valoracion probatoria atn sigue vigente?®’,

266 NMoreno, Gustavo. (2017). La casacion penal. Teoria y practica bajo la nueva orientacién constitucional.
Ediciones Nuevas Juridicas. Pag. 75

267 Barreto, Ardila. (2020). La demanda de casacién en materia penal. Editorial Pro Lustita. Pag. 166
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Respecto de la l6gica, como disciplina formal que estudia las estructuras o formas del pensamiento

con el objeto de establecer validez de los razonamientos, tenemos cuatro principios logicos

d268 270 271272

reconocidos: identidad?®®, no contradiccion?%?, tercero excluido?”® y razon suficiente
Respecto de la Leyes de la ciencia, tenemos en cuenta en materia de casacion que los postulados
de la ciencia no son evidentes, pero tampoco demostradas. Como dice Barreto, “son proposiciones
que permiten fundamentar aquello que se ve y que, hasta el momento, no ha sido desvirtuado o

273 como, por ejemplo, las Leyes de Newton, es de conocimiento general

acreditado como falso
que si un objeto que no estd fijo es golpeado con fuerza suficiente este se moverd. O que si
lanzamos un cuerpo de un segundo piso este caerd por la gravedad. Sin embargo, estas leyes a
medida que pasa el tiempo, y nos afianzamos en la era de globalizacién, van cambiando. Por
ejemplo, un Juez no puede decir que el sefior Y no atropell6 a la victima, toda vez que el vehiculo
no dejé una huella de arrastre, ya que hay vehiculos modernos cuyas llantas se hacen en otros

materiales, y con un sistema de frenado y friccion como dejan huella. Aqui entonces queda

anacronica esta ley cientifica.

Y finalmente existe un falso juicio de raciocinio derivado de una aplicacion erronea de la regla de

la experiencia. El concepto de maximas de la experiencia la encontramos en Stein, el cual afirma:

“Definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos
concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los
casos particulares a partir de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos,

pretenden tener validez para otros nuevos®’?”.

268 5o rige por la férmula cldsica de A es igual A
269 g imposible que algo sea y no sea al mismo tiempo y en el mismo sentido.
270 Todo tiene que ser o no ser.
271 Todo tiene una razén suficiente que lo explique.
272 |bid. Pag. 171
273 |bid. Pag. 176
274 stein, Friedrich (1893) — Das private Wissen des Richters. C.L. Hirschfeld.
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Hay muchas reglas de la experiencia que se han construido en la sociedad, y son usadas por los
jueces para cumplir muchas veces el silogismo, en el sentido de que se toma un hecho probado, se
aplica la regla de la experiencia como medio para llegar a una inferencia logica y dar por probado

un hecho indicado?”?

. Un ejemplo de una desacertada aplicacion de la regla de la experiencia en
materia de pruebas neurocientificas puede ser la siguiente: el perito Y, sefial6 en el juicio oral que
X tiene un tumor ubicado en la region orbitofrontal del cerebro. El Juez, aplico la siguiente regla
de la experiencia: dijo que es comun que las personas que tienen tumores ubicado en el area
orbitofrontal suelen tener incidencia en su comportamiento, por consiguiente, es muy probable que
X, haya agredido a R de manera violenta, toda vez que tiene una afectacion en su cerebro que
altera y no puede controlar sus impulsos. Aqui sin duda, existe una mala aplicacion de la regla de
la experiencia, porque no podemos decir que “toda persona que tenga un tumor en el area

orbitofrontal, tenga como secuela una variacion del comportamiento”, ya que esto no seria una

regla de la experiencia, sino una conclusion que debera darla un neurocientifico.

Me parece relevante este punto, porque en el futuro van a ir apareciendo mas reglas de la
experiencia, y abandonando otras arcaicas®’®, y a medida que la neurociencia vaya acogiendo todos
los ambitos, las disciplinas, van a ir logrando transformar la sociedad, por lo que podran crearse
reglas de las experiencias, las cuales deben tener mucho cuidado al construirlas, y en donde la

Corte a través del recurso de casacion deberd ejercer una valoracion y andlisis.

Miremos un ejemplo donde a través de una prueba neurocientifica se puede aplicar acertadamente
una regla de la experiencia. El Juez, sefiala, que a través del Perito R, conforme a su dictamen, y
tal y como declar6 en juicio oral, demostrd con alta fiabilidad, que el acusado KK, presenta una

malformacion al lado del cerebelo, 6rgano encargado de controlar los movimientos, entre ellas de

275 Quijano, Parra. (2017). Tratado de la prueba juridica. Indicios y presunciones. Tomo IV, Libreria Ediciones del
Profesional Ltda. Pag. 36-38

276 g sorprendente, por ejemplo, el fallo emitido por jueces del Peru, en donde absolvieron a un hombre acusado
de acceso carnal abusivo contra una joven, el cual se fundamenté en una regla de la experiencia errada y con fuerte
contenido sexista. Se dijo que “conlleva a inferir que la agraviada se habia preparado o estaba dispuesta a mantener
relaciones sexuales” y “la supuesta personalidad timida de la victima no guarda relacién con la prenda intima que
utilizé el dia de los hechos, ya que este tipo de prendas se suele utilizar en ocasiones especiales e intimas”. Al
respecto véase: https://www.eltiempo.com/mundo/latinoamerica/peru-jueces-absuelven-a-presunto-violador-de-
una-joven-de-20-anos-por-llevar-ropa-interior-roja-546849
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los dedos, concluyendo que no tiene motricidad ni fuerza en ninguno de los dedos de la mano
izquierda y derecha (hecho indicador)?”’, la regla de la experiencia establece que para accionar un
arma de fuego, -en este caso el revolver con el cual presuntamente el KK asesind a PP, se requiere
de fuerza para apretar el gatillo (regla de la experiencia), por consiguiente, KK no pudo haber

disparado el arma, y en ese sentido no es el responsable de la muerte de PP.

En el futuro entonces a través de esta causal tercera serd posible dar estos debates, y en donde se
fijaran algunas reglas jurisprudenciales sobre la valoracion de la prueba neurocientifica, la
posibilidad de aplicar maximas de la experiencia logicas, y otros aspectos que seran necesarios

precisar en sede de casacion.

3.5.5.Valoracion de prueba neurocientifica en sede de revisiéon

A diferencia de la casacion, la revision en materia penal no tiene tanta exigencia técnica, y la
oportunidad para interponer es en cualquier tiempo -siempre que se encuentre ejecutoriada-,
precisamente por su finalidad, ya que busca que, con el descubrimiento de nuevos elementos, con
los cambios jurisprudenciales, o con algunos yerros -diferentes a los de casacion-, se pueda revisar

nuevamente el proceso para lograr la nulidad®’®,

Una de sus caracteristicas es que las causales de procedencia de la revision son taxativas, y se
encuentran reguladas en el articulo 192, las cuales, por temas practicos no vamos a enunciar todas,
sino centrarnos en una que versa sobre aspectos probatorios, esto es la causal tercera que sefiala lo

siguiente:

27T El hecho indicador recordemos, debe estar plenamente probado.

278 Fierro, Heliodoro. (2013). Casacién y revisién penal. Requisitos de légica y debida fundamentacién. Editorial
Leyer. Pag. 360
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“3. Cuando después de la sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos o surjan
pruebas no conocidas al tiempo de los debates, que establezcan la inocencia del condenado, o su

inimputabilidad ™"

Sobre esta causal la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ha senalado:

“si el ejercicio de la accion se apoya en el motivo tercero de los previstos por el articulo
192 (...) compete al demandante no solo relacionar las nuevas evidencias en las que funda su
pretension, sino demostrar que, de haber sido oportunamente conocidas en el curso del juicio
oral, por su contundencia demostrativa la decision no podria ser diversa de la absolucion del

sentenciado o la declaracion de haber actuado en estado de inimputabilidad ?%°.

Para esto, ha dicho la Corte se deben cumplir tres requisitos:

“a) surgimiento de hechos nuevos o de pruebas no conocidas al tiempo de la realizacion
del juicio oral; b) que el acontecer factico esté ligado a la conducta punible materia de
investigacion y juzgamiento; y, lo mds importante c) que las nuevas evidencias sean aptas para
establecer en grado de certeza la inocencia del procesado o su inimputabilidad, o de tornar
cuando menos discutible la verdad declarada en el fallo, haciendo que no pueda probatoriamente

mantenerse. 8!

Ahora, la experiencia de los Estados Unidos no ha demostrado que muchas condenas fueron
sustentadas con base en pruebas cientificas de poca credibilidad, que dado el fenomeno del
cientismo, fueron tomadas como pruebas reinas e irrefutables, como por ejemplo el caso de las

mordidas en las victimas, donde los odontdlogos forenses daban una posibilidad de acierto de un

279 La Corte Constitucional en sentencia C 004 de 2003, también sefial6 que “la accidn de revision por esta causal
también procede en los casos de preclusidon de la investigacidn, cesacion de procedimiento y sentencia absolutoria,
siempre y cuando se trate de violaciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional
humanitario, y un pronunciamiento judicial interno, o una decisidn de una instancia internacional de supervisién y
control de derechos humanos, aceptada formalmente por nuestro pais, haya constatado la existencia del hecho
nuevo o de la prueba no conocida al tiempo de los debates”.

280 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. Radicado No. 36219, del 30 de julio de 2014.

281 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Radicado No. 42.263 del 22 de octubre de 2014.
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99 y 98% de acierto, ya que después del caso de Ted Bundy, estas se popularizaron en Estados
Unidos, de la misma manera que el ADN. Con los afios, muchas personas lograron salir inocentes
cuando se demostraron evidencias nuevas que refutan los presupuestos probatorios en los que se

fundaban estos fallos?82.

Es por eso que esta causal de revision reviste importancia de cara a las pruebas neurocientificas,
por lo que es valido preguntarse, ;pueden las pruebas neurocientificas servir de fundamento para
anular la condena de una persona, conforme a los criterios y requisitos sefalados en la

jurisprudencia y la legislacion colombiana?

Dando respuesta a esta pregunta, cabe sefalar que aqui encontramos una primera barrera. Las
pruebas neurocientificas deben tener un fuerte control de admisibilidad conforme a los criterios
epistémicos y extraepistémico que sefialamos en el segundo capitulo, regidos por el principio de
relevancia. Y sobre este punto, el articulo 195, en su inciso cuarto sefala “si de las evidencias
aportadas aparece manifiestamente improcedente la accion, la demanda se inadmitirad de plano”,
lo cual, en un criterio de interpretacion normativa podria afirmarse que la evidencia entregada
puede tener en cierto grado un control de admisibilidad, donde el Magistrado puede analizar, por
ejemplo, que se cumplen los requisitos del articulo 422, y demaés criterios que permitan valorar la

prueba una vez admitida la demanda.

Sin embargo, existe este vacio normativo, el cual, con base a una interpretacion sistematica del
codigo de procedimiento penal, podria el Juez realizar este control de admisibilidad. Otra barrera
que podria vislumbrarse es el ejercicio del derecho de contradiccion, para el cual, no se encuentra

mucho problema, porque las partes que tienen legitimacion para recurrir, pueden aportar pruebas

282 Muchos de estos casos fueron descubiertos gracias al Innocence Project, Inc, fundado en 1992 por Scheck y
Neufeld, el cual, con el tiempo logré la liberacién de muchos reclusos condenados injustamente. Esto dio paso a la
creacion de la miniserie de Netflix que lleva su nombre. “En enero de 2022, 375 personas previamente condenadas
por delitos graves en Estados Unidos habian sido exoneradas mediante pruebas de ADN desde 1989, 21 de las cuales
habian sido condenadas a muerte. Casi todas (99%) de las condenas injustas fueron de hombres, y los grupos
minoritarios constituyeron aproximadamente el 70% (61% afroamericanos y 8% latinos). El Registro Nacional de
Exoneraciones enumera 2.939 acusados condenados que fueron exonerados mediante pruebas de ADN y no ADN
desde enero de 1989 hasta enero de 2022 con mas de 25.600 afios de prision” véase al respecto: https://academia-
lab.com/enciclopedia/proyecto-inocencia/
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conducentes, y ejercer oposicion sobre los elementos nuevos aportados en la audiencia de practica

de pruebas sefialadas en el articulo 195 de la norma procesal penal.

(Como debe hacerse esa valoracion? Creo que es consecuencia cumplir los criterios legales
sefialados en el codigo, y ademas, aplicar los criterios epistemoldgicos sefialados en este capitulo,
aunque la valoracion probatoria debera centrarse en la capacidad del nuevo o nuevos elementos

probatorios introducidos que permitan derruir la sentencia absolutoria o condenatoria.

Un ejemplo podria ser el siguiente. Un sujeto de nombre RR clava un cuchillo a su primo KK en
el cuello, y el estdmago. La lesion del cuello recay6 en la vena cardtida, motivo por el cual, en
cuestion de minutos KK fallecid. En primera instancia RR fue condenado por el delito homicidio
agravado, su defensa alegaba que RR no era normal, padecia de una enfermedad mental, sin
embargo, en el dictamen médico pericial de psiquiatria forense se determind que podria tener
sintomas de esquizofrenia, pero no se logré demostrar que para el momento de los hechos se
encuentre con un brote psicotico. En segunda instancia se confirma el fallo y este queda
ejecutoriado. Estando en prision, su comportamiento empezd a empeorar, atacaba a los
compaifieros de su celda y los nombraba con los nombres de sus familiares. Por este motivo, a
través de una resonancia magnética funcional, y la valoracion de un psiquiatra se logré diagnosticar
que RR tenia el sindrome de fregoli, el cual, “consiste en la creencia de que personas del ambiente
del paciente (tipicamente extrarios) son suplantadas por un sujeto conocido’***. Por este motivo,
cuando ataco a KK, jamas pudo tener consciencia que atacaba a esta persona, sino creyd que

observaba fisicamente a un enemigo que lo amenaz6 muchos afios atras.

Y asi, podemos hoy en dia analizar muchos fallos en los cuales las condenas fueron dudosas, o,
las cuales, pueden hoy en dia verse desde otra perspectiva en razon de los avances de los estudios
neurocientificos, los cuales sin duda pueden controvertir dictimenes infundados o poco fiables en

los que se fundamentaron sentencias absolutorias o condenatorias.

283 Diaz, M, Silva, D, Torres, M, Inostroza P, Ruiz, M. (2020). Capgras Syndrome: A review of the literature. Revista
Anacem, Chile. Pag. 11
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Conclusiones

No es posible tomar una postura radical respecto del impacto de las neurociencias en el
derecho penal. En primer lugar, porque no es posible afirmar que las neurociencias hayan
terminado el debate entre libre albedrio y determinismo, ya que, si bien los aportes de
Libet fueron importantes para abordar la discusion, no es menos cierto que el cerebro
ademas de cumplir unas funciones fisioldgicas, existe una disposicion de patrones
estimulados por el entorno, lo que Roger Bartra denomina exocerebro. Ademas, la
plasticidad neuronal ha demostrado que es posible que las facultades mentales
superiores y los circuitos cerebrales puedan ser modificados por la estimulacion del
entorno. Por ende, afirmar que nuestro comportamiento esta determinado de manera
inconsciente en razén de milisegundo, y que por lo tanto el derecho penal es ilegitimo por

castigar comportamientos no conscientes, no es admisible.
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Por otro lado, si se parte por reconocer que es ilegitimo el derecho penal toda vez que
existe un determinismo absoluto en los comportamientos del hombre, nace un problema
de caracter social y politico, porque la sociedad podra alegar su derecho a defenderse
del criminal, y entraria la sociologia a afirmar que existe un pacto social por medio del
cual nace el estado democratico de derecho, y que las normas juridicas deben ser
interiorizadas y reconocidas. EIl problema entonces va mas alla del ambito fisiolégico y
se convierte en un problema politico, porque la sociedad no va aceptar el determinismo
como causal para abolir el derecho penal, y teorias que han tomado fuerza como el
funcionalismo y el neofuncionalismo entrarian a seguir manifestando la necesidad de
sancion para aquellos que nieguen la vigencia de la norma, y el problema se traslada a
un discurso mas filosofico que neurocientifico, lo cual en mi criterio es perjudicial porque

las neurociencias si pueden aportar mucho al derecho penal.

Sin entrar entonces a tomar posturas radicales, en mi criterio, las neurociencias si tienen
mucho que aportar, sin necesidad de afirmar que van abolir la culpabilidad. Las
neurociencias no ayudaran a tener una vision mas cientifica respecto de las categorias
dogmaticas del delito, por ejemplo, nos podran dar mas luces para determinar si existe
un dolo eventual o una culpa con representacion, nos permitiran tener bases cientificas
para determinar el alcance de las causales de justificacion o los atenuantes punitivos
como la ira e intenso dolor, miedo insuperable, estado de necesidad, legitima defensa,

etc.

Ademas, la neurociencia tiene un impacto en sede de culpabilidad, ya que la premisa del
“actuar de otra manera” puede tener bases neurocientificas para su determinacion, es
decir, que servira para analizar de manera muy minuciosa la inimputabilidad, para lo cual
se puede contar con la admisibilidad y valoracion de pruebas neurocientificas que puedan
demostrar en el caso concreto si existe o no la inimputabilidad. Por ende, los trastornos
mentales transitorios o permanentes con o sin base patolégica pueden tener una base
cientifica mas sdlida para su demostracion dentro del proceso, pero con una facultad
adicional muy importante, y es la posibilidad de demostrar con menor rango de error si la
persona al momento de la comision de la conducta punible estuvo o no determinado por

su enfermedad mental.
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También es importante resaltar que, en el tema de los asociales y psicépatas, las
neurociencias van ayudar a demostrar si en realidad nos encontramos con seres
malvados y peligrosos que merecen prision o en su defecto, nos encontramos con
personas inimputables cuya sancion debe ser las medidas de seguridad, y de paso

posibles tratamientos.

Y algo que, si bien no se abordo en la tesis, se deja para reflexion la importancia de las
neurociencias en sede de ejecucion de pena, porque Roth y Singer luego de pasar de
una postura abolicionista del derecho penal, cambiaron su posicion para sefialar que la
importancia de esta disciplina se reflejaba en el cambio de paradigma respecto del fin de
la pena, ya que se volvia a resaltar la importancia de la prevencion especial positiva. Y
en esto estoy de acuerdo, puesto que las neurociencias nos aportan investigaciones
sobre tratamientos para evitar la reincidencia, € incluso, para controlar desde las carceles
la agresividad a través de los colores, entre otro tipo de aportes que, si bien ya es un tema

de politica criminal, resultara interesante y necesario.

Desde el punto de vista probatorio las neurociencias también han tenido su relacion, pero
menos tormentosa que en el campo del derecho penal general y especial, dado que, en
Espafia, Estados Unidos, Italia e incluso la India se han ido haciendo uso de las
neuroimagenes dentro del proceso penal. Esto no es nuevo, sobre todo en Estados
Unidos las ciencias forenses desde los afios 60 han usado el poligrafo, la odontologia
forense, el ADN y muchas pruebas novedosas para demostrar la responsabilidad o
inocencia de los procesados, y esto favorecid para que las Altas Cortes crearan un
precedente sobre el uso y admisibilidad de las pruebas novedosas, de ahi que el fallo

Daubert sea el precedente mas fuerte en materia de admisibilidad de pruebas noveles.

Los criterios Daubert como se conocen en la doctrina, permiten que el Juez, dotado de
autonomia judicial, pueda hacer un analisis epistemoldgico para admitir o no un elemento
de prueba, lo anterior para evitar que el proceso se permee de pruebas superfluas,
irrelevantes y sobre todo de poca duda fiabilidad cientifica. En los Estados Unidos esta
labor la asume un Juez Gatekeeper, el cual puede hacer un fuerte control de
admisibilidad.
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En el contexto colombiano, sin embargo, los Jueces Gatekeeper no existen, ya que las
partes son las que solicitan la admisibilidad de sus elementos de prueba, y el Juez se
limita a inadmitir pruebas impertinentes y rechazar elementos de conviccién ilicitos, pero
no hace un verdadero control de admisibilidad bajo el principio de relevancia probatoria.
Pero ademas, el articulo 422 del Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano, por medio
del cual se regula la admisién de pruebas novedosas, estipulando los cuatro criterios
Daubert, tiene un error de redaccién, ya que manifiesta que con el cumplimiento de uno
de los cuatro requisitos es posible admitir pruebas novedosas, lo cual es impreciso y
erroneo, ya que el control de admisibilidad bajo criterios Daubert debe cumplir cada uno
de ellos, por ejemplo, si desean admitir una estudio cientifico afirmando que una persona
con tumor en el neocoértex puede generar mayor liberacion de libido y por lo tanto son
mas propensos a ser violadores, dicha investigacion por el solo hecho de estar publicada
en una revista cientifica no puede admitirse, ya que debe realizarse un control sobre rango
de error, falsabilidad y aceptacién por parte de la comunidad cientifica.

Por ende, el criterio Daubert, independiente de la redaccion del articulo 422 del CPP,
debe analizar cada uno de los criterios, los cuales se denominan criterios de admisibilidad
de pruebas noveles. Pero, ademas, deberan tenerse en cuenta los criterios extra

epistémicos como es el consentimiento informado y la consideracion de la oportunidad.

Finalmente, luego de la admisibilidad probatoria, el segundo paso es la valoracién de la
prueba. Se puede concluir que la prueba novel no puede valorarse bajo los mismos
criterios que la prueba pericial, porque son diferentes. La prueba novel exige un
razonamiento probatorio mas epistémico derivado del alcance de las investigaciones,

donde posiblemente puede estar escondida la junk science (ciencia basura).

Por estos motivos, podemos concluir que la valoracion probatoria debe tener en cuenta
en primer lugar la finalidad del proceso penal, la cual no es otra que la certeza racional,

ya que no es posible hablar verdad absoluta.

Teniendo en cuenta la finalidad del proceso, el Juez debe usar unos criterios
epistemologicos para la valoracion de pruebas noveles: el primero es el control de
fiabilidad cientifica, para el cual debera tener en cuenta: 1) los resultados constantes y 2)

la validez de los resultados. Y en segundo lugar, debera tener en cuenta el criterio de
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valoracion conforme al estandar de mas alla de toda duda razonable: BARD, en los cuales
debera analizar las reglas de valoracion probatoria contenida en los cédigos procesales

de cada jurisdiccion y ademas las reglas Daubert.

Dentro del trabajo también se crearon unos criterios epistémicos adicionales a tener en
cuenta, dentro de ellos esta el criterio del control de Junk Science, el cual resulta muy
importante para que se evite que la ciencia basura sirva de elemento de conviccion para
condenar inocentes o absolver culpables; tomando la teoria de Laudan, este criterio evita
controlar la distribucién del error. El segundo criterio es la deferendacion, para lo cual,
usando los signos de cientificismo usados postulados por Haack, el Juez debe evitar caer
en la ciega creencia del absolutismo cientifico, y tomar una posicion critica respecto de
los resultados cientificos. Y finalmente el criterio de Background ayudara a los jueces a
evitar crear falsas reglas de la experiencia cientifica, las cuales pueden llevar a
equivocadas reglas jurisprudenciales con las cuales se podrian resolver casos en

concreto al futuro.

En sede de revision y casacion es muy interesante el analisis de valoracion probatoria,
porque en el caso de la revision, como hemos visto en los Estados Unidos, los estudios
neurocientificos pueden lograr llevar nuevamente a revision casos complejos donde las
condenas o absoluciones se basaron en imprecisiones y errores de valoracion de pruebas
neurocientificas, y para ello, el Tribunal Superior o la Corte Suprema de Justicia puede
usar las reglas de valoracion y los criterios epistémicos para resolver estos casos. En
materia de casacion, la discusion se ve en los errores de hecho por indebida valoracién
probatoria, donde, sin duda, el criterio de Background sera de mucha utilidad para

analizar las reglas de la experiencia cientifica que se han formulado de manera incorrecta.
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