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RESUMEN: El Tribunal Supremo espafiol, en su Sentencia 814/2020, de 5 de mayo se ocu-
pa, por primera vez, de la valoracién judicial de las neuroimdgenes en el marco de un proceso
penal. En dicha Sentencia, estas se adjetivan como “certeras” e “indiscutibles”, en lo concer-
niente a la determinacién de la capacidad volitiva y cognitiva del reo. En este trabajo, se for-
mula un andlisis critico de la referida valoracién judicial, examinando (i) de dénde emerge la
misma, (ii) su incompatibilidad con un sistema libre de valoracién de la prueba y (iii) su falta
de correspondencia con el estado actual de la neurociencia. Se concluye que la interpretacién
conferida a las neuroimdgenes en esta Sentencia debe ser enmendada en el futuro, por cuanto
no converge con la realidad cientifica ni juridica.

Palabras clave: neuroimdgenes, proceso penal, valoracién de la prueba, neurociencia, impu-

tabilidad.

ABSTRACT: The Spanish Supreme Court, in its Ruling 814/2020 of 5 May, deals, for the
first time, with the judicial assessment of neuroimaging in the context of criminal proceed-
ings. In this judgement, these are described as “accurate” and “indisputable”, regarding the de-
termination of the volitional and cognitive capacity of the defendant. In this paper, a critical
analysis of the judicial assessment is formulated, examining (i) where it emerges from, (ii) its
incompatibility with the free evaluation of evidence and (iii) mismatch with the current state
of neuroscience. It is concluded that the interpretation given to neuroimaging in this judg-
ment must be amended in the future, as it does not converge with scientific or legal reality.
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I. INTRODUCCION: LA PRESENCIA DE LA NEUROCIENCIA EN LA
FUNCION JURISDICCIONAL

La introduccién y el uso de datos neurocientificos en la funcién jurisdiccional ya
es una realidad que va adquiriendo una notoria raigambre con el paso de los afios. Asi lo
acredita tanto el creciente interés doctrinal por esta materia, presente también en Latino-
américa', asi como la presencia de pruebas de naturaleza neurocientifica en procesos judi-
ciales de muchos paises®. Este auge ha propiciado que paises como Chile, a pesar de tener
un uso adn no mayoritario de la informacién neurocientifica como prueba’, hayan modi-
ficado la Constitucién (en este caso, a finales de 2021*) para incorporar los denominados
“neuroderechos™, en aras de prevenir cualquier mal uso de las “neurotecnologias” que se
pueden introducir, entre otros 4mbitos, al proceso jurisdiccional.

Espafa no ha permanecido ajena a esta inercia: en el seno del Procedimiento del
Jurado 1/2016, seguido ante la Audiencia Provincial de Guadalajara, se introdujeron unas
imdgenes del cerebro (neuroimdgenes)® del reo como parte de la estrategia de su defensa.
En concreto, se sostuvo que el responsable de la conducta tipica (un asesinato multiple, en
este caso) no era el sujeto, sino su cerebro. Es decir, se incriminé el cerebro del acusado con
el fin de que se exculpara al reo. Este planteamiento se puede resumir en: “mi cerebro me
obligé a hacerlo™. Esta argumentacién es precisamente una de las estrategias de defensa en
expansién en los Estados Unidos de América —cuna del “neuroderecho’-. Asi, en el periodo
2005-2015, se dictaron mds de 2.800 sentencias en los datos neurocientificos configuraban
parte de la estrategia de defensa®.

En el marco del referido procedimiento, se dicté la Sentencia 814/2020, de 5 de
mayo, en la que el Tribunal Supremo espafol (resolviendo un recurso de casacién inter-
puesto por la defensa) se pronuncié por primera vez sobre el uso de neuroimdgenes como
prueba en un proceso penal. En la calendada resolucidn, el Alto Tribunal asigné un valor
probatorio a las neuroimdgenes, que se caracterizé por dos particulares: (i) la certeza (“una

! GAaRCiA-LOPEZ y otros (2019) pp. 1-21 sefialan, especialmente, México, Argentina y Colombia.

2 Cartey y CLayDON (2015) pp. 510-549. DE KoGEL y WESTGEEST (2015) pp. 580-605. CHANDLER (2015)
pp- 550-579. FARAHANY (2016) pp. 485-509. También se propone desde la doctrina: SANCHEZ ViLANOVA (2020).

> CaMARGO Brito y RIED Soto (2021).

* Se modificé el art. 19 de la Constitucién chilena en méritos de la Ley nim. 21.383.
> IeENcA y ADORNO (2017).

¢ Es una representacién visual del cerebro, a partir del uso de técnicas neurocientificas. En el caso que nos ocu-
pa, se utilizé la PET-TAC, una fusién de dichas dos técnicas. La PET (tomografia por emisién de positrones) es
una técnica de imagen de la medicina nuclear que requiere la inyeccién de material radioactivo en el corriente
sanguineo del paciente, que llega al cerebro. Dicha técnica detecta los rayos gamma que provoca el material
radioactivo. Por su parte, el TAC es una exploracién radioldgica basada en rayos X. En la actualidad, sin embar-
go, ya no se utilizan dichas técnicas. En su lugar, las investigaciones se sirven principalmente de las resonancias
magnético-funcionales (fMRI), que son una técnica neurocientifica que mide los cambios en el flujo sanguineo
y la oxigenacion de la sangre. El flujo sanguineo aumenta en un drea cerebral cuando estd activa, puesto que ne-
cesita mds oxigeno. Estos cambios en la actividad cerebral son los que advierte la fMRI.

7 FARAHANY (2016) p. 486. A este respecto, cumple sefialar que GAZZANIGA ya advirtié que “nos disponemos a
entrar en la era de la incriminacién cerebral”. Gazzanica (2006) p. 116.

8 GREELY y FARAHANY (2019) p. 453. Para un andlisis critico de esta cuestién, JULIA-P1jOAN (2020).
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prueba tan certera como el PET-TAC para conocer el alcance de cualquier alteracién neu-
rolégica”) y (ii) la no cuestionabilidad (“los incuestionables resultados ofrecidos por la me-
dicina nuclear respecto de la capacidad de querer y entender de P.”) de la informacién que
aportan estas acerca de la capacidad cognitiva y volitiva del reo.

La novedad del pronunciamiento y la intensidad semdntica de los términos utiliza-
dos en la resolucién ha propiciado que la misma haya sido objeto de atencién medidtica y
doctrinal’. En este sentido, algunos autores han sefialado que esta Sentencia abre la puerta
a la generalizacién de las neuroimdgenes como prueba, habida cuenta de que el Tribunal
Supremo les ha conferido una pdtina de aptitud probatoria’. Ante este escenario, es pro-
bable que, en los afios venideros y en méritos de esta resolucion, los operadores juridicos se
sirvan de las neuroimdgenes para alegar sus pretensiones.

Atendiendo a esta proyeccidén e impacto de la mentada Sentencia, en este trabajo
me ocuparé de tres cuestiones vinculadas con la valoracién de la prueba que han quedado
eclipsadas por el cardcter innovador del pronunciamiento. Primeramente, me centraré en la
génesis de la valoracién de las neuroimdgenes efectuada por el Tribunal Supremo. La tras-
cendencia de dedicar atencidn a este extremo descansa en que la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Guadalajara —confirmada por la Sentencia de segunda instancia— no otorgé
fiabilidad probatoria a las neuroimdgenes aportadas por la defensa. Se descartd, por cuan-
to la pericial que las incorporé no fue realizada por un neurdlogo. Sin embargo, como he
sefialado, la resolucién del Alto Tribunal sostuvo una conclusién completamente opuesta:
afirmé su certeza y su no cuestionabilidad. Ante este escenario, es procedente examinar
cémo se produjo esta modificacién de las conclusiones probatorias, en una sede tan res-
tringida como la casacional y, en particular, si el pronunciamiento del Tribunal Supremo se
basé en una nueva (y proscrita'') valoracién de la prueba personal en la resolucién de un
recurso de casacidon. Asimismo, también me ocuparé de cudl fue el sustrato sobre el que se
vertebré un resultado probatorio distinto; dicho érgano judicial reconocié que no se podia

nutrir del revisionado de la pericial'

y si ello es asi —que lo es—, es pertinente interrogarse
de dénde emergié su valoracién.

Seguidamente, abordaré la relevancia de los adjetivos seleccionados por el Tribunal

g
Supremo (“certeras” e “incuestionables”) en el sistema de la libre valoracién de la prueba.
En este sentido, meditaré acerca de si tales expresiones tienen cabida en un sistema tal.
Finalmente, analizaré si esta valoracién que efectiia el Tribunal Supremo coincide con el
q

estado actual de la (neuro)ciencia. Esto es, si estas técnicas pueden ofrecer al Derecho una
informacién “certera’ e “incuestionable” o, por el contrario, tales conclusiones parten de

una representacién juridica de la neurociencia que no tiene la mds minima apoyatura em-

? Diaz-Arana (2020) pp. 535- 545. JIMENEZ (2020) pp. 130-159. GONzaLEZ-URIEL y GONZALEZ-URIEL (2020).
Este pronunciamiento también ha trascendido a los medios generalistas: REQUELO (2020).

1 “[D]ebemos aplaudir que la Sala 22 haya tomado partido abiertamente por su implementacién y por la gene-
ralizacién de su uso”. GONzALEZ-URIEL y GONZALEZ-URIEL (2020). REQUELO (2020).

" “[Cluando se alega infraccién de este derecho a la presuncién de inocencia, la funcién de esta Sala no puede
consistir en realizar una nueva valoracién de las pruebas practicadas a presencia del Juzgador de instancia, por-
que a éste solo corresponde esa funcién valorativa” STS 118/2015, de 21 de enero.

12 STS 814/2020, de 5 de mayo.
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pirica. Atender todas estas cuestiones es imprescindible para estar en condiciones de valorar
(racionalmente) las neuroimdgenes, esto es, prescindiendo de la intuicién y de las creencias
del juez para dar por acreditada una hipétesis’®>. Como se verd, en este trabajo se sostiene
que la referida valoracién de las neuroimdgenes no es plausible ni en términos cientificos ni
juridicos, extremo que debe propiciar su enmienda so pena de allanar el camino a los erro-
res judiciales.

[I. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 814/2020, DE 5 MAYO:
UN AVAL A LA INTRODUCCION DE LA PRUEBA NEUROCIENTIFICA
COMO ESTRATEGIA DE DEFENSA

2.1. EXPOSICION DEL SUPUESTO DE HECHO

Empezaré por consignar los hechos més relevantes de dicho proceso judicial. Entre
los dias 17 y 18 de agosto de 2016, el condenado —P— maté violentamente a sus tios y a sus
sobrinos (de tres afios y diez meses, y de dieciocho meses de edad).

A los efectos de ocultar los caddveres y evitar la aparicién de olores, P. seccioné por
la mitad los cuerpos de su tia y de su tio y dispuso las partes en bolsas de pldstico, cerra-
das con cinta americana. También introdujo los cuerpos de sus sobrinos en bolsas. Acto
seguido, limpié la casa y abandond la vivienda con el primer autobus del dia siguiente.
Finalmente, pocos dias después de que se hallaran los caddveres, P. abandoné Espana en di-
reccion a Brasil. Un mes después, fue detenido, al desembarcar del avién cuando regresaba
a Espafa.

La Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Guadalajara, de 15 de noviem-
bre de 2018, condend a P. como autor: (i) de un delito de asesinato con alevosia a la pena
de 25 anos de prisién; (ii) de dos delitos de asesinato con ensefiamiento y victima especial-
mente vulnerable a la pena de prisién permanente revisable y (iii) de un delito de asesinato
con alevosfa a la pena de prisién permanente revisable.

Sin embargo, en méritos de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
La Mancha de 13 de junio de 2018, se revocé tinicamente la condena de los dos delitos de
asesinato con ensafiamiento y victima especialmente vulnerable y, en su lugar, se condend a
P. como autor de dos delitos de asesinato con alevosfa. Dicha condena, a su vez, fue casada
por el Tribunal Supremo que declaré a P. autor de dos delitos de asesinato con alevosia y
victima especialmente vulnerable a la pena de prisién permanente revisable.

2.2. LA FORMULACION DE UNA ESTRATEGIA DE DEFENSA CON APOYO NEUROCIENTIFICO

La estrategia de defensa que articuld la representacion letrada de P. durante el proce-
so se basé en afirmar que el reo ostentaba un “dafio” neuroldgico en dreas cerebrales donde
radican principalmente los circuitos neuronales de la toma de decisiones (cértex prefrontal)
y del control de la impulsividad, sirviéndose de instrumentos neurocientificos como el
PET-TAC. Es decir, la defensa pretendia constatar que el reo padecia una anomalia cerebral

13 Nieva-FENoOLL (2010) pp. 206-207. FERRER-BELTRAN (2022) p. 468.
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que predeterminaba sus comportamientos tipicos'?. Esta prueba fue admitida por Auto de
la Audiencia Provincial de Guadalajara, de fecha 23 de mayo de 2018.

Asi pues, la prictica de dicha prueba pericial consistié en la obtencién de imdgenes
cerebrales del reo, por medio del referido instrumento neurocientifico. Posteriormente, estas
imdgenes cerebrales fueron analizadas e interpretadas por un psicélogo y un psiquiatra (né-
tese la ausencia de un neurélogo). Dichos peritos afirmaron que, fruto del examen de las re-
feridas imdgenes, advirtieron “dafios” cerebrales que mermaban sustancialmente la capacidad
de control y toma de decisiones del reo (imputabilidad)®. Estas conclusiones configuraban
el sustento féctico para afirmar que no decidia libremente, circunstancia que ambicionaba
sortear su plena responsabilidad sobre los hechos. El cerebro le constrefifa a delinquir.

En este sentido, el informe de la letrada de la defensa contuvo manifestaciones ta-
les como: “tiene un cerebro enfermo que interfiere en la conducta y en los hechos que se
juzgan”, “el cerebro de P. no es normal”, “vulgarmente, la cabeza no le funciona bien. Si el
cerebro hubiera sido normal, no hubiera pasado. Una persona normal no reacciona de esta
manera’'®. En suma, el reo tenfa el cerebro “como un queso gruyer” que le compelié a co-
meter tales crimenes'’.

En resumen, la estrategia de defensa pivotaba sobre la presencia de unos “danos”
en el cerebro del reo que dilufan su libre albedrio. Estos “dafios” eran los causantes de las
decisiones antijuridicas que habia adoptado y, de ahi, que se proclamara que su cerebro le
predeterminara a desplegar comportamientos ilicitos. En méritos de todo ello, la defensa
peticiond la apreciacién de una eximente incompleta por la concurrencia de una anomalia
o alteracién psiquica (arts. 21.1'® en relacién con el 20.1 Cédigo Penal espaiol —-CP-").

2.3. LA NO APRECIACION JURISDICCIONAL DE LA EXIMENTE DE LA ANOMALIA O

ALTERACION PSIQUICA

En este sentido, ademds de la pericial de la defensa, se practicaron otras periciales
mds: (i) por parte a peticidon de la acusacién particular, efectuado por una psiquiatra y psi-
c6logos (ii) por las psiclogas del Instituto de Medicina Legal y (iii) por los médicos foren-
ses. En todas ellas, se concluyé que P. no tenfa afectacién alguna a las capacidades volitivas
ni cognitivas.

A la luz de la prueba practicada, los miembros del Tribunal Jurado determinaron que
“no consideran probado que P. tenga disfunciones neurolégicas que predeterminen su con-

4 SAP Guadalajara 3/2018, de 15 de noviembre. Al colegio enjuiciador se le preguntd si consideraban proba-
do que P. tuviese disfunciones neuroldgicas que predeterminaran su conducta en la toma de decisiones y en la
realizacién de sus actos.

15> SAP 3/2018, de 15 de noviembre.

16 GALvez (2018).

7" ReEpAaccioN pE RTVE (2018).

¥ Articulo 21: “Son circunstancias atenuantes: 1.2 Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no
concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos”.

19" Articulo 20.1 CP: “Estdn exentos de responsabilidad criminal: 1. El que al tiempo de cometer la infraccién
penal, a causa de cualquier anomalfa o alteracién psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprensién. El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido provoca-
do por el sujeto con el propésito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comisién”.
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ducta en la toma de decisiones y en la realizacién de sus actos™. Ello es asi, habida cuenta
de que “se consideré mds convincente” el informe pericial de la acusacién que el de la de-
fensa (dada la ausencia de un neurdlogo en dicha pericial) y, en consecuencia, se desestimé
la apreciacién de la eximente incompleta peticionada por la defensa.

Pues bien, la defensa de P. interpuso un recurso de apelacién contra la Sentencia
dictada por la Audiencia Provincial, sustanciado ante la Sala Civil y Penal del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla La Mancha. En él, entre otros, se censuraba la valoracién de la
prueba, por irracional, en aquello que atafifa a la apreciacién de la concurrencia de las cir-
cunstancias eximentes. En lo que sigue, no abordaré la idoneidad de la seleccién del cauce
impugnatorio ni la cuestién relativa a quién compete la acreditacién de las circunstancias
eximentes o atenuantes, ya que escapan del objeto de este articulo®'. Por el contrario, me
centraré Unicamente en los argumentos que aduce la defensa para reprochar dicha valora-
cién, ya que son los precursores de las manifestaciones contenidas en la Sentencia dictada
por el Tribunal Supremo. Esta es la razén por la que merecen ser subrayados ahora.

En concreto, el reproche de la defensa se centraba en manifestar su incomprensién
de por qué el Jurado habifa valorado las neuroimdgenes, en un sentido contrario a los pos-
tulados de la defensa. Principalmente, por cuanto eran unas pruebas, a su decir, “objetivas”.
Su “certeza era del 100x100”. De su argumentacidn, por tanto, se desprende que tales imd-
genes cerebrales no podfan ser objeto de discrepancia, revelaban una informacién incontro-
vertible. A este respecto, se emplearon manifestaciones como “los resultados del PET TAC
son concluyentes” o son pruebas “incuestionables”. Por consiguiente, la defensa impugné
la valoracién del Jurado, por la incapacidad del colegio enjuiciador para dotar de la semdn-
tica correcta a las imdgenes cerebrales. El Jurado desplegd, siempre segin la defensa, una
valoracién de esta prueba contraria a los avances actuales de la ciencia (“el Jurado no supo
apreciar y diferenciar correctamente estas cuestiones”)**. Ademds, la defensa también apor-
t6 bibliografia del uso jurisdiccional de neuroimdgenes en los Estados Unidos de América,
con el fin de acreditar su validez y su importancia probatoria.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos dialécticos de la defensa, el motivo se deses-
timé: se consideré que si que existe motivacién respecto de este extremo, acorde con las
mdximas de experiencia y de la [6gica.

2.4. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 814/2020, DE 5 DE MAYO

Tal circunstancia motivd la interposicién de un recurso de casacién contra la Senten-
cia. En ¢l, la defensa impugndé y censurd, una vez mds y entre otros motivos, la “irracional
estructura de valoracién de la prueba realizada, en un ejercicio de absoluto voluntarismo,
en el que se obviaba arbitrariamente la dnica prueba médica existente en el juicio, cuya
certeza era del 100 x 100 (sic), descartando que P. padece un importante dafio cerebral” y,

20" SAP Guadalajara 3/2018, de 15 de noviembre.

2 La STSJ Castilla La Mancha 16/2019, de 13 de junio, cuando resuelve el recurso de apelacién, recorre un
interesante trayecto en el que se exponen los cambios jurisprudenciales que se empiezan a advertir acerca de qué
parte procesal debe acreditar, y cémo, la concurrencia de circunstancias eximentes. En el 4mbito doctrinal es
una cuestidn abordada por RaMIREZ-ORrT1Z (2019) y CUERDA-RIEZU (2014).

22 STSJ Castilla La Mancha 16/2019, de 13 de junio.
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ademds, que su planteamiento defensivo fuera “desechado de raiz, ante el jurado, por parte
de los peritos del Instituto de Medicina Legal y Forense™.

Es en el marco del recurso de casacién, cuando el Tribunal Supremo, en su Sentencia
814/2020, de 5 mayo, se pronuncié por primera vez —aunque tangencialmente— sobre la
utilizacién del conocimiento neurocientifico como prueba en el proceso penal, consignan-
do que: “(n)o falta razén 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
alteracién neurolégica”. En la misma resolucién, el Tribunal Supremo también volvié a
interpelar “a los incuestionables resultados ofrecidos por la medicina nuclear respecto de la
capacidad de querer y entender de P”.

Este pronunciamiento es relevante, por innovador: el Tribunal Supremo no se ha-
bia manifestado en estos términos hasta el momento. Y, en este caso, es precisamente la
innecesaridad de su pronunciamiento en lo que atafie a este particular, al estar en sede ca-
sacional (“lo que se pide de esta Sala es un andlisis, no de la queja de la defensa acerca de la
banalizacién por el Fiscal y los letrados de la acusacién de esos avances cientificos, sino un
examen de si la respuesta del Jurado —confirmada en apelacién— se ajusta al canon de moti-
vacién que exige el derecho a un proceso con todas las garantfas”), la que imprime signifi-
cacién y trascendencia a dichas manifestaciones, al exteriorizar la toma de posicionamiento
del Alto Tribunal al respecto.

Ante tales palabras, algunos autores refieren que esta resolucién judicial avala, en
términos generales, la introduccién de las neuroimdgenes como prueba en el proceso pe-
nal®. A este respecto, ciertamente, no son gratuitas ni baladies las expresiones del Tribunal
Supremo acerca de la importancia de las pruebas para el proceso penal (a las que agrega
un lapidario “no entendida por algunos”) y a la certidumbre y la no cuestionabilidad de
las mismas®.

Asi las cosas, el pronunciamiento del Tribunal Supremo parece posicionarse a favor
de los argumentos aducidos por la defensa de P, sin embargo, el cardcter extraordinario del
recurso de casacién le impide exteriorizarlo de manera plena. Bajo mi punto de vista esto
es lo mds inquietante. Es por ello que, a continuacidn, efectuaré un andlisis critico de tales
manifestaciones.

2 STS 814/2020, de 5 mayo.

24 STS 814/2020, de 5 mayo. En la Sentencia también el Alto Tribunal no tiene necesidad de pronunciarse
acerca de este extremo, sin embargo, dicho pronunciamiento —aunque sucinto- se produce.

» Nota 9.

% Sin embargo, el pdrrafo sucesivo de la calendada Sentencia reza: “(e)s cierto que estamos ante un debate
todavia en ciernes y sobre el que la Sala no tiene necesidad de pronunciarse. Pero lo que parece fuera de toda
duda es que tan censurable como menospreciar la aportacién de expertos en neurociencia, es abordar con frivo-
lidad y simpleza el determinismo de los procesos neuronales, interpretando su realidad como muestra de fata-
lismo. Si asf lo hacemos, corremos el riesgo de avalar una degradacién de la naturaleza humana que convierte al
hombre en un «titere del destino»”. Tales manifestaciones podrfan interpretarse como una atemperacién de lo
anteriormente proclamado.
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1. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
814/2020, DE 5 DE MAYO

3.1. DE LA IMPROCEDENCIA DE LA VALORACION EFECTUADA POR EL TRIBUNAL SUPREMO

Como es de ver, en el proceso judicial que acabo de exponer no se dota de valor
probatorio a la informacién que emerge de las neuroimdgenes. Tales datos se desechan pro-
batoriamente por el Tribunal del Jurado, porque no han sido producidos ni analizados por
un neurdlogo; decisién refrendada por el Tribunal Superior de Justicia al resolver el recurso
de apelacién. Sorprende, pues, que este mismo procedimiento se erija, a su vez y a partir
de lo sostenido por la Sentencia del Tribunal Supremo, como el primer procedimiento que
avala la introduccién de las neuroimdgenes como prueba®. Es paradéjico. A raiz de ello, a
continuacién, trataré de analizar por qué se produce esta divergencia entre el contenido de
la Sentencia de instancia y en el contenido de la Sentencia del Tribunal Supremo.

Como apunta la Sentencia referida, el particular contra el que se alzé la defensa al
articular su recurso de casacién no radicaba en la ausencia de motivacién de la resolucién
en lo concerniente a la valoracién de las pruebas periciales, como parece desprenderse de su
motivo. Por el contrario, la impugnacién se proyectaba sobre la preferencia del Jurado por
las pruebas periciales de la acusacién sobre la de la defensa®®. En consecuencia, lo solicita-
do materialmente por la defensa (tanto en apelacién como en casacién) descansaba en una
nueva valoracién de las pruebas periciales practicadas en al acto de juicio oral favorable a sus
intereses, esto es, que se reconociera que las neuroimdgenes eran “objetivas”, “concluyentes”,
que su “certeza era del 100x100” y, por consiguiente, que el sujeto era inimputable. Tal pre-
tension, sin embargo, tenfa un obstdculo, a saber, el Alto Tribunal tiene vedada en sede casa-
cional la realizacién de una nueva valoracién de la prueba personal®, en la que se incluye la
prueba pericial®. Asi se consignd en la mentada Sentencia: “Y la revisién de esa preferencia
—razonada por remisién en la sentencia recurrida— escapa al control casacional”.

27 Nota 9.

8 “En realidad, lo que se estd pidiendo de esta Sala es que se sumerja en el visionado de la prueba pericial —re-

cogida en un CD- y que valore por si misma el dictamen de los peritos, sustituyendo la inferencia probatoria
del Jurado por la que suscribirfamos los cinco magistrados que componemos el érgano de casacién (...) Pero lo
que en realidad se estd cuestionando, en el presente caso, no es la suficiencia de la motivacidn, sino la preferen-
cia que los integrantes del Jurado han atribuido a las conclusiones de los peritos del Instituto de Medicina Legal
y a los expertos ofrecidos como prueba por la acusacién particular (...) Bajo la queja de la falta de racionalidad
de las conclusiones probatorias del Jurado, se agazapa el profundo desacuerdo de la defensa —cuya legitimidad
es incuestionable— con la opcidén valorativa de los ciudadanos que fueron llamados a enjuiciar al acusado.” STS
814/2020, de 5 de mayo.

2 SSTS 118/2015, de 21 de enero y 909/2016, de 30 de noviembre.

3 Segun la jurisprudencia espafiola, las pruebas periciales tnicamente pueden tener un cardcter documental y,
por ende, pueden ser revisadas casacionalmente en méritos del art. 849.2° LECrim en dos supuestos: (i) “exis-
tiendo un solo dictamen o varios absolutamente coincidentes y no disponiendo la Audiencia de otras pruebas
sobre los mismos elementos fécticos, el Tribunal haya estimado el dictamen o dictdmenes coincidentes como
base tnica de los hechos declarados probados, pero incorpordndolos a dicha declaracién de un modo incomple-
to, fragmentario, mutilado o contradictorio, de forma que se altere relevantemente su sentido originario” y (ii)
“cuando contando solamente con dicho dictamen o dictdmenes coincidentes y no concurriendo otras pruebas
sobre el mismo punto féctico, el Tribunal de instancia haya llegado a conclusiones divergentes con las de los
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Esto no obstante, el extremo que debe ser subrayado es que, a pesar de la claridad
meridiana con la que se expres6 en la resolucién, el Tribunal Supremo realizé de facto una
nueva (e indebida) valoracién judicial de las neuroimdgenes, al afirmar la naturaleza “certe-
ra’ e “incuestionable” de la informacién que se puede desprender de ella. Para efectuar di-
chas manifestaciones, se ha tenido que llevar a cabo una nueva interpretacién y extraccién
de conclusiones sobre dicho medio de prueba que, ahora, contradice el valor probatorio
determinado en la Sentencia dictada por la Audiencia y confirmada por el Tribunal Supe-
rior de Justicia y, por ende, es coincidente con las alegaciones de la defensa contenidas en el
recurso de casacién. En otras palabras, no se pueden plasmar las referidas aseveraciones sin
haber desplegado previamente una actividad perceptiva respecto de las imdgenes cerebrales
y es precisamente esta forma de proceder, la que constituye el ntcleo de la valoracién de
la prueba®'. Pareciera, pues, que el Alto Tribunal ambicionara eliminar una determinada
interpretacion de las neuroimdgenes (la que se realizé en el caso de autos), a su decir, erré-
nea’’, especialmente encaminada a orientar la valoracién judicial de estas en los supuestos
venideros (fus constitutionis).

Esta circunstancia no solo debe ponerse de manifiesto por ser juridicamente inadmi-
sible, sino porque desplaza la atencién hacia un particular de mayor trascendencia juridica:
el origen de esta nueva valoracién. Es decir, si el propio Tribunal Supremo explicita en la
resolucién que no puede volver a visionar la pericial para valorarla de nuevo, ;en qué se
basa para determinar que las neuroimdgenes son “certeras” e “incuestionables”, en lo que
atafie a la capacidad volitiva y cognitiva del reo? ;De dénde parten esas aserciones para lle-
gar a unas conclusiones opuestas a las sostenidas por la Audiencia Provincial y el Tribunal
Superior de Justicia?

Ninguna respuesta se ofrece al respecto. Lo que es evidente es que, si tales mani-
festaciones no emergen de la reproduccién del acto del juicio oral ni, particularmente, de
la prictica de las pruebas periciales —porque la ley no lo permite y asi se reconoce en la
Sentencia—, estas derivan necesariamente del conocimiento privado® del Alto Tribunal;
de sus creencias, de su experiencia, de sus intuiciones acerca de las neuroimdgenes, que se
proyectaron en los fundamentos juridicos de la resolucién judicial. No hay otra alternativa
posible. Se basan en un conocimiento extraprocesal. A estos efectos, no es baladi que en
dicha Sentencia resuenen, como minimo, distintos fragmentos de un articulo de FE[JOO
SANCHEZ*. Huelga decir que este proceder es censurable®; en cuestiones que precisan

citados informes, sin expresar las razones que lo justifiquen o sin una explicacién razonable”. Por todas, STS
568/2020 de 30 octubre.

3 Nieva-FenoLL (2010) pp. 27-35.

32 Algunas referencias que dan cuenta de ello: “No falta razén 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 alte-
racién neuroldgica”. STS 814/2020, de 5 de mayo.

3 STEIN (1990) pp. 71y ss.

3 FEOO-SANCHEZ (2011), en especial, pp. 3-4 y 49.

% FERRER-BELTRAN (2007) p. 43. La jurisprudencia asi lo ha determinado: “La cldsica consideracién de que el
Juez es peritus peritorum no puede significar que el juez imponga sus eventuales conocimientos psiquidtricos
privados, no sometidos a debate ni contradiccién, por encima de los aflorados en el juicio oral en boca de pro-
fesionales”. STS 335/2017, de 11 de mayo. Igualmente, en la Corte Suprema de Casacién (Seccién Penal III),
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de un conocimiento experto por su naturaleza extrajuridica, el conocimiento privado de los
jueces no puede convertirse en fuente del Derecho.

Sefalar este camino intelectual es esencial para evitar que esta resolucién judicial
ostente cualquier suerte de impacto en cualquier ulterior valoracién judicial de las neu-
roimdgenes. Con ello, se evidencia una prdctica jurisdiccional sumamente reprochable en
la que no dnicamente se sortean los limites casacionales, sino que se confiere un ropaje de
legitimidad a informaciones que se han adquirido privadamente. Volveremos a ello mds
adelante.

3.2. LAS CONSECUENCIAS DE ESTE PRONUNCIAMIENTO PARA EL REGIMEN DE LA LIBRE
VALORACION DE LA PRUEBA
En la precitada Sentencia, el Tribunal Supremo adscribe a las neuroimdgenes una

37 con relacién a la determi-

concreta valoracién: los adjetivos “certera”™ e “incuestionables”
nacién de la capacidad volitiva y cognitiva del reo dan cuenta de ello. Ambas nociones im-
primen un cardcter indiscutible a los datos con relevancia juridica que se pueden derivar de
dichas técnicas neurocientificas. La intensa carga semdntica de los adjetivos utilizados por
el Tribunal Supremo y la vocacién generalista de sus postulados me conduce a preguntarme
si tales expresiones son compatibles con una valoracién libre de la prueba que es el régimen
que existe actualmente en Espana®.

A estos efectos, cabe recordar que la valoracién libre de la prueba se caracteriza por la
inexistencia de unos criterios prestablecidos® para que el juez perciba (esto es, observe y ex-
traiga conclusiones de) los resultados de la actividad probatoria desarrollada en un proceso
judicial —concepto de valoracién de la prueba®—. Bajo este régimen, al juez no se le impone
juridicamente ningun resultado probatorio. Por el contrario, es este quién debe evaluar el
apoyo empirico de cada una de las hipétesis, a partir de las mdximas de experiencia dedu-
cidas por él*'. Asi, debe utilizar su raciocinio a fin de evaluar las pruebas criticamente y ex-
traer conclusiones para desplegar la funcién jurisdiccional que tiene encomendada®, a ello
es a lo que se refiere la libre valoracién de la prueba.

Sentencia de 14 de abril de 2020 (N° 12026), en la que se revoca una sentencia precisamente por cuanto el
érgano decisor se separa de la opinién del perito con base a su conocimiento privado.

% “2. Seguro, acertado. 3. Cierto, sabedor, bien informado”. Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, 232 edicién. Actualizacién 2021.

% “No cuestionable.” Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 232 edicidn. Actualizacién
2021.

% Art. 741 y 717 Ley de Enjuiciamiento Criminal.

% Obviamente, ello no quiere decir que el érgano enjuiciador pueda valorar la prueba con una libertad ab-
soluta, rayana a la discrecionalidad. El régimen de libre valoracién de la prueba estd delimitado por las reglas
generales de la epistemologia, el conocimiento cientifico; lo que la jurisprudencia ha referido como las reglas de
la 16gica y la racionalidad. FERRER BELTRAN (2007), pp. 45, 56-57 y 66. GONZALEZ-LAGIER (2022), p. 383. STS
750/2021, de 6 octubre.

4 Nieva-FenoLL (2010) p. 34.

" Nieva-FENOLL (2010) pp. 19-35. FERRER-BELTRAN (2007) pp. 45-46.

42 NIevA-FENoOLL (2010) p. 28. STC 31/1981, de 28 de julio.
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Pues bien, atendiendo a lo que acabo de referir, considero que las lapidarias referen-
cias a la prueba neurocientifica proferidas en la Sentencia objeto de estudio comprometen
la vigencia de este régimen. Ello es asi, por dos razones principales. Por un lado, al emplear
dichos términos, el Alto Tribunal estd determinando aprioristica y generalmente el valor
probatorio de la informacién que emerge de las neuroimdgenes, es decir, estd estableciendo
judicialmente el nivel de conviccién que debe alcanzar el juez ante la presentacién de tales
pruebas. Estos deben ser asumidos acriticamente. Por el otro, al utilizar dichos adjetivos,
se catapulta a las neuroimdgenes al olimpo de las pruebas: son las pruebas que poseen un
mayor grado de certeza. Esta concepcién crea materialmente una prelacién entre fuentes de
prueba que es incompatible con el referido régimen de valoracién libre, en el que no se pue-
de alzaprimar el valor probatorio de una prueba sobre las otras®. Por estas razones considero
que con base en esta Sentencia se puede introducir una velada valoracién legal de la prue-
ba*, en un dmbito sumamente proclive a desatender la valoracién judicial como es el de la
prueba pericial, en la que meramente se asumen las conclusiones ofrecidas por los peritos®.

A mayor abundamiento, deberfa tomarse en consideracién que las neuroimdgenes
per se no aportan ninguna suerte de conocimiento. La asignacién de un determinado senti-
do a lo apreciado en las imdgenes cerebrales proviene de las conclusiones alcanzadas en los
estudios cientificos. En otras palabras, para poder interpretar una neuroimagen se precisa
de un conocimiento previo, que se halla en la investigacién empirica. De ahi que, para
efectuar una correcta valoracién de la prueba, se deberfa haber evaluado, como minimo, la
calidad de los estudios en los cuales se basan los peritos para adscribir un determinado sig-
nificado a la imagen cerebral, la adecuacién profesional de quién efectia la interpretacion
de la neuroimagen (por tanto, si que es relevante que la pericial de la defensa no hubiese
sido desarrollada por un neurélogo)* y sobre todo si tales estudios se pueden aplicar al reo
(validez externa)?’. Por consiguiente, existe un error en el objeto de valoracién judicial,
consecuencia del cardcter extrajuridico de la cuestién.

En otro orden de cosas, el tratamiento judicial dispensado por el Tribunal Supremo
plantea otra cuestién vinculada a la valoracién de la prueba: la motivacién. La motivacién
requiere la exteriorizacién de las razones por las que se ha conferido fiabilidad a las pruebas
que sostienen el resultado jurisdiccional; la descripcién de los motivos por los cuales el 6r-
gano jurisdiccional sostiene una determinada interpretacion de la prueba. Es la dnica ma-
nera de posibilitar el control intersubjetivo de las decisiones judiciales (funcién endoproce-
sal de la motivacién)®. Sin embargo, en la calendada resolucidn, el Alto Tribunal silencia

# STS 826/1998, de 16 junio.

# Que es como se originé este sistema. NIEVA-FENOLL (2010) p. 47.

% Nieva-FENoLL (2010) p. 285. Esta circunstancia también estd presente en otros sistemas juridicos como el
anglosajén. THE Law ComMmissIoN (2011). De ahi que doctrinalmente se estén efectuando notables esfuerzos
para revertir esta dindmica, proporcionando pardmetros para que los érganos judiciales puedan desplegar una
correcta valoracién de la prueba pericial. NiEva FEnoLL (2010) pp. 285 y ss. FERRER-BELTRAN (2022) pp. 290
y ss. CaNnzIO y LupAria (2018). Caruizzi (2019). VAzQUEZ (2022).

4 Nieva-FenoLL (2010) pp. 288 y ss.

¥ JuLIA-PyoaN (2020) pp. 179 y ss.

4 NIEVA-FENOLL (2010) pp. 196 y ss. FERRER-BELTRAN (2022) pp. 461 y ss.
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cualquier explicacién del porqué se alcanza dicha valoracién judicial de las neuroimdgenes.
Simplemente se consignan los adjetivos que vengo aludiendo a lo largo del trabajo y esta
circunstancia supone una quiebra de la motivacién exigida a todo pronunciamiento judi-
cial (art. 120.3 de la Constitucién espafola). Esta forma de operar constituye otra eviden-
cia de que el Tribunal Supremo se ha nutrido de su conocimiento privado para efectuar
dichas manifestaciones, habida cuenta de que el fallo no serfa consecuencia de un proceso
valorativo, sino su a priori.

Si bien es cierto que el impacto de estas manifestaciones para el proceso judicial en
el que se circunscribieron es nulo, no lo es para los procedimientos venideros. Y creo que
aqui es donde radica un potencial riesgo que puede concretarse en que la valoracién de las
neuroimdgenes quede reducida a mera interpelacién de los adjetivos que consigna el Tri-
bunal Supremo y, en ese punto, radica el error. Sin motivacién, decide la intuicién; lo que
convierte la decisién en injusta®.

3.3. SOBRE LA IRRACIONALIDAD DE LA VALORACION DE LAS NEUROIMAGENES EFECTUADA

EN LA SENTENCIA OBJETO DE COMENTARIO

Por dltimo, aislaré los pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre las neuroimi-
genes’® de las cuestiones de legalidad procesal que acabo de mencionar. Esta operacién me
permitird adentrarme a examinar la racionalidad de la valoracién de esta prueba. Analizaré
si tales aseveraciones ostentan un respaldo empirico, si han germinado con base en el cono-
cimiento (neuro)cientifico. Solo asi se podria dar cuenta que estamos ante una valoracién
racional. En caso contrario, serfa otra evidencia del empleo del conocimiento privado para
dictar la Sentencia objeto de comentario. Este extremo conforma la parte mds significativa
del trabajo, toda vez que en él estriba la espina dorsal de todo lo que he referido anterior-
mente. Sin su concurrencia, los demds aspectos analizados quedardn desvirtuados.

3.3.1. Andlisis de la certeza y de la no cuestionabilidad de las neuroimdgenes

Como se desprende de lo referido hasta aqui, la relevancia de la resolucién objeto de
comentario descansa en la apelacién judicial a la certeza y a la no cuestionabilidad de las
neuroimdgenes, en lo relativo a la capacidad volitiva y cognitiva del reo. Atendiendo a cir-
cunstancia, en este subapartado, analizaré si dicha valoracién judicial cuenta con el sostén
de la doctrina neurocientifica.

A los efectos de practicar un andlisis de esta cuestién, deviene imprescindible efec-
tuar una sucinta aproximacién a las ciencias empiricas y al instrumento del que se sirven, el
método cientifico; nos proporcionard el contexto necesario para acometerlo. El objetivo de
las ciencias empiricas radica en generar explicaciones satisfactorias de todos aquellos fené-
menos que son de interés para la sociedad, esto es, producir conocimiento sobre la realidad

# Nieva-FenoLL (2010) pp. 206-208.

5% (i) “una prueba tan certera como el PET-TAC para conocer el alcance de cualquier alteracién neuroldgica” y
(i) “los incuestionables resultados ofrecidos por la medicina nuclear respecto de la capacidad de querer y enten-

der de P”. STS 814/2020, de 5 de mayo.



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 Ne 3, pp. 193 - 219 [2022]

JuLA-PrjoaN, Miquel 7 “Sobre la valoracién judicial de las neuroimdgenes, ...”

por medio del método cientifico’’. Esta produccién de conocimiento viene caracterizada,
entre otros, por un adjetivo que atrae y seduce a la mayoria de las disciplinas —especialmen-
te, las que se hallan mds alejadas del método cientifico, como el Derecho—: la objetividad®.
Precisamente, en el caso de referencia, la defensa se sirve de esta caracteristica del conoci-
miento (neuro)cientifico para impugnar la valoracién de la prueba efectuada por el Jurado,
como he senalado anteriormente (subapartado 2.3).

Esta interpelacién a la objetividad ha provocado que el conocimiento cientifico se
interprete, por determinados sectores, como un saber exento de limitaciones, falibilidades y
peligros (“cientifismo”). Con su alusién, se revela el estado de cosas en el que nos hallamos,
que debe ser acriticamente aceptado, por incuestionable, por definitivo. Es lo que HAACK
ha denominado el uso honorifico de la ciencia®. Esta representacién se ha intensificado
con el auge de la investigacidn neurocientifica, precisamente, por cuanto establece su ob-
jeto de estudio en el cerebro y se considera que su andlisis puede aportar genuina informa-
cién sobre el ser humano analizado. A este respecto, se ha advertido que las explicaciones
que contienen informacién neurocientifica son percibidas por los legos en materias empiri-
cas como mds satisfactorias que aquellas que no las contienen®.

Esta dindmica también ha impactado en el Derecho. Algunos autores estiman que las
conclusiones neurocientificas suministran unos datos que ostentan una fiabilidad extraordi-
naria y es por ello por lo que se exhorta su incorporacién en la funcién jurisdiccional®; se
accede a la caja negra del ser humano®. Este caldo de cultivo es el que ha propiciado que se
consigne judicialmente que las neuroimdgenes aportan unas conclusiones “certeras” e “in-
cuestionables (...) respecto de la capacidad de querer y entender de P”.

Ante este escenario, la pregunta pertinente a formular es si esta interpretacién de ob-
jetividad que ha arraigado en el dmbito juridico e impregna la mentada Sentencia participa
del significado de objetividad que opera en el 4dmbito empirico. Esto es, escudrifiar si cuan-
do las ciencias empiricas definen el conocimiento que producen como objetivo, estdn inter-
pelando a su no refutabilidad o, por el contrario, estdn aludiendo a otra realidad. Ocupar-
me de esta cuestién es esencial, ya que sin entender el concepto “empirico” de objetividad,
el riesgo de que otras disciplinas alejadas de este campo —como el Derecho— tergiversen su
significado es extremadamente elevado.

La genealogia del concepto “empirico” de objetividad me serd de auxilio para delimi-
tar su semdntica. En este sentido, cabe significar que tal concepto nacié en contraposiciéon
a una epistemologfa subjetiva, que era la tradicional. En esta tltima, el conocimiento se al-
canzaba solitariamente y a través de la conviccién personal. El conocimiento era una expre-
sién, una manifestacién de un estado mental, de un estado interno. Este planteamiento pri-
migenio obstaculizaba la comprobacién (necesariamente intersubjetiva) de los enunciados,

v

' Porper (1985) pp. 205-206.

52 BUNGE (2013) p. 45. CARBONELL y HoRrTOLA (20006) p. 16.

3 Haack (2011) pp. 13-36.

>4 WEISBERG y otros (2008). WEISBERG, TAYLOR y HOPKINS (2015). WEISBERG, HOPKINS y TAYLOR (2018).

5 BIOETHICS COMMISSION (2015) p. 102. GREELY y FARAHANY (2019) p. 462. GLENN y RAINE (2014) p. 59.
GAUDET y otros (2016) pp. 503-531. AHARONI y otros (2013) p. 6223. SARTORI y ZANGROSSI (2016) p. 707.
¢ GREENE y COHEN (2004) pp. 1775-1785.
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uno de los pilares del método cientifico: ;cémo se podia aceptar un enunciado basado en
el convencimiento de una persona, en la seguridad de sus percepciones o en la intensidad
de su experiencia? ;Cémo se podia contrastar? Era un mero ejercicio de voluntarismo; mds
aun, siendo sabedores de los prejuicios y los sesgos que operan en el ser humano.

Dadas las limitaciones de este modelo, se planted la necesidad de diferenciar el co-
nocimiento empirico de la experiencia subjetiva, lo que se denominé —en contraste— cono-
cimiento objetivo; que es el que opera en la actualidad. Asi, en esta nueva epistemologfa, el
conocimiento empirico ya no pivota sobre la experiencia subjetiva o la conviccién personal,
sino que parte de la observacién y la realizacién de experimentos; se persigue difuminar el
peso del sujeto cognoscente en el proceso de conocimiento. Esta transicién facilita que el
conocimiento ya no permanezca clandestinamente en la mente, sino que sea publificado;
adquiere una autonomia y anonimidad (en el sentido que reduce la dependencia del per-
ceptor). Asimismo, esta exteriorizacién del conocimiento es fundamental para materializar
una de las caracteristicas del método cientifico, a saber, la verificacién de los enunciados
alcanzados —falsabilidad en la terminologia popperiana—. Esta verificacién no acontecia
en la epistemologia subjetiva, habida cuenta de que el conocimiento basado en la creencia
subjetiva imposibilitaba cualquier comprobacién de la misma®’.

En méritos de todo lo anterior, la objetividad “empirica” alude a la existencia de un
conocimiento auténomo del sujeto cognoscente, que posibilita escrutar publica y directa-
mente las observaciones y experimentos que le sirven como sustrato®®. Su aspecto nuclear es
la contrastacién intersubjetiva del conocimiento®. Por ello, se trata de evitar que el cono-
cimiento se cimiente en autosugestiones o intuiciones personales®. Esto es, la objetividad
permite conocer cémo se ha alcanzado una conclusién para poderla reproducir y, en con-
secuencia, determinar si es verdadera o falsa (verificabilidad)®'. La repeticién de las inves-
tigaciones obteniendo un resultado idéntico es el dnico extremo que garantiza que no nos
hallemos ante una mera coincidencia®, de ahi que la replicacién sea un concepto capital
para el método cientifico. Asi las cosas, estaremos ante un conocimiento objetivo cuando la
verdad de una teorfa no dependa de las creencias de una u otra persona®.

Como es de ver, no se puede derivar de la objetividad “empirica” que las conclusiones
(neuro)cientificas sean absolutas, definitivas, seguras, “certeras” o “indiscutibles”, como se-
fiala la Sentencia comentada. A este respecto, se ha explicitado que la obtencién de certezas
absolutas no forma parte de los objetivos del cientifico®. Por el contrario, el conocimiento
cientifico se define como: (i) falible, no puede alcanzar un punto final en el que no pueda
perfeccionarse®; (ii) provisional, a pesar de que se haya demostrado que una hipdtesis cienti-

57 PoppER (1990) y (1985).

% CHALMERS (2000) p. 23.

> PorpER (1990) p. 43.

6 Careizzi (2019) p. 109.

" BUNGE (2013) pp. 15-73.

2 PoPPER (1990) p. 44.

© Haack (2020) p. 335.

64 PoppER (1985) p. 360. Haack (2020) pp. 164, 170 y 334-335.
% PoppER (1967) pp. 264-265 y (1990) p. 46.
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fica haya superado todas las refutaciones a las que se ha sometido, nada garantiza que supere
ulteriores pruebas configuradas a partir de nuevos conocimientos y tecnologfas; la historia es
un buen testimonio de ello® y (iii) perfectible, siempre es susceptible de mejora®’.

Es mds, el conocimiento cientifico progresa a partir de las refutaciones, a partir de la
advertencia de los errores (prejuicios, presunciones, sesgos...) que prefian nuestras mentes.
Por ello, este no puede ser categorizado como irrebatible o incontestable. Si los resultados
(neuro)cientificos fueran irrefutables no serfan cientificos, ya que no serfan ni perfectibles
ni verificables®®. Es por ello que se concluye que la no refutabilidad, en términos cientificos,
es un vicio y no una virtud®.

A la luz de lo anterior, las alusiones probatorias a la certeza y a la no cuestionabilidad
de la informacién que aportan las neuroimdgenes no disponen del mds minimo sustento
cientifico; la caracterizacién del conocimiento cientifico se ubica en un polo completa-
mente opuesto. Provienen de un mal entendimiento de la objetividad. Precisamente, para
evitar este error interpretativo el Informe al presidente de los Estados Unidos de América
“Forensic Science in Criminal Courts: Ensuring Scientific Validity of Feature-Comparison
Methods™ insta a los jueces que no permitan en los procesos judiciales que los peritos
profieran manifestaciones alusivas a que la tasa de error de una técnica es cercana al 0%
o bien que ostenta una fiabilidad del 100%, por no ser sostenibles cientificamente”. Este
mismo proceder se deberfa extender a los demds ordenamientos juridicos. En suma, es pre-
ciso modificar la percepcién’ que algunos sectores juridicos ostentan de la (neuro)ciencia,
en el sentido de que quede disuelta la visién honorifica de la misma, so pena de continuar
realizando una arbitraria y, por ende, irracional valoracién judicial de las conclusiones neu-
rocientificas.

% Por ejemplo: lo que ayer respondfa a la teorfa del flogisto, hoy es oxidacién; el entendimiento de la respira-
cién como proceso de ventilacién, hoy es oxigenacién de la sangre y cuando antes regfa el cardiocentrismo, hoy
rige el encefalocentrismo.

¢ BUNGE (2013) pp. 15-73. CHALMERS (2000) pp. 23 y ss.

% BUNGE (2013) pp. 39 y ss.

° PoPPER (1967) p. 61.

70 PRESIDENT’S COUNCIL OF ADVISORS ON SCIENCE AND TECHNOLOGY (2016).
71

N

“Federal judges, when permitting an expert to testify about a foundationally valid feature-comparison
method, should ensure that testimony about the accuracy of the method and the probative value of proposed
identifications is scientifically valid in that it is limited to what the empirical evidence supports. Statements
suggesting or implying greater certainty are not scientifically valid and should not be permitted. In particular,
courts should never permit scientifically indefensible claims such as: “zero,” “vanishingly small,” “essentially
zero,” “negligible,” “minimal,” or “microscopic” error rates; “100 percent certainty” or proof “to a reasonable
degree of scientific certainty;” identification “to the exclusion of all other sources;” or a chance of error so
remote as to be a “practical impossibility”. PRESIDENT’S COUNCIL OF ADVISORS ON SCIENCE AND TECHNOLOGY
(2016) p. 19. Véase también: NarioNaL ResearcH CouNnciL (2009) pp. 87, 104, y 143. También se halla en el
DEPARTMENT OF JUSTICE UNIFORM LANGUAGE FOR TESTIMONY AND REPORTS para distintas practicas forenses en las
que los expertos no pueden afirmar que las técnicas son infalibles o tienen una tasa de error del 0%. En idénti-
co sentido se pronuncia la doctrina continental. Canzio (2018) p. 12.

72 Cumple sefalar que la valoracién de la prueba es una actividad perceptiva, Nieva-FENOLL (2010) pp. 27 y
ss. De ahi que si los operadores juridicos nos representemos la (neuro)ciencia de la manera mds honesta posible
ello redundard en una valoracién de la prueba (mds) racional.
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3.3.2. Sobre la relacion entre neuroimdgenes y la capacidad volitiva y cognitiva del
sujeto

3.3.2.1. De la escasa calidad de los estudios que se ocupan del estudio

neurocientifico de la criminalidad

De lo que acabo de exponer no se debe colegir un rechazo a la incorporacién juris-
diccional del conocimiento neurocientifico, ni un descrédito de este —nada mds lejos de la
realidad—. Se trata de articular una relacién interdisciplinaria honesta, en especial, relativa
a las expectativas juridicas de la neurociencia. La investigacién empirica puede proporcio-
narnos un conocimiento con una calidad epistemolégica dificil de alcanzar por cualquier
otro medio, precisamente, debido a su objetividad y el Derecho debe estar atento a estos re-
sultados. Ahora bien, ello no puede conllevar que se asuman automdtica y directamente los
resultados que cualquier investigacién empirica ofrezca a los érganos jurisdiccionales, prin-
cipalmente, por cuanto no todos los estudios e investigaciones empiricas son iguales ni me-
recen la misma confianza’®; extremo que dnicamente se puede advertir si nos desprendemos
de la visién honorifica de la (neuro)ciencia, de ahf la importancia del anterior subapartado.

Por este motivo, a continuacién, me ocuparé de exponer cudl es la calidad de los re-
sultados que arrojan los estudios e investigaciones neurocientificas que se alegaron en el caso
de referencia (subapartado 2.2)7#, dado que es una cuestién imprescindible para considerar
la idoneidad de su incorporacién jurisdiccional. Unicamente deberfan tener entrada en los
procesos judiciales aquellos resultados que sean reputados de mayor calidad, por cuanto ello
asegurarfa una mayor confiabilidad de esa informacién”. En otro lugar’®, examiné porme-
norizadamente la calidad de los estudios neurocientificos de la criminalidad, seguidamente
expondré en apretada sintesis las conclusiones que alcancé. A tales efectos, utilizaré como
referencia sistemas de evaluacién de la evidencia cientifica, concretamente el GRADE”’.

El primer factor que se toma en consideracién es el disefio del experimento. Es decir,
el marco estructural que se emplea para testear la hipdtesis, dependiendo de que se selec-
cione, se asigna una mayor o menor calidad. En el caso que nos ocupa, el disefio utilizado
es el observacional y, mds concretamente, el de casos y controles. Ello es asi, puesto que los
experimentos pivotan sobre la comparacién (observacién) de cerebros de dos grupos pobla-
cionales (por ejemplo, las personas que han delinquido —casos— y personas que no —contro-
les—) con la finalidad de hallar rasgos cerebrales (diferencias morfoldgicas o activaciones; en

73 CasiNO (2013) pp. 2-3.

¢ Me refiero a los estudios que vinculan el funcionamiento o la morfologfa de determinadas dreas y nticleos
cerebrales con la predeterminacion de la conducta criminal. En idéntico sentido, del sostenido por la defensa
en el caso que nos ocupa: el sujeto obré tipicamente porque tiene un cerebro “diferente” que le compele a ello.
Para un andlisis critico de la cuestién: JULIA-P1joAN (2020).

75> La incorporacién en el proceso de conocimientos aparentemente cientificos, mas que adolecen de una nula
calidad cientifica es uno de los problemas actuales mds alarmantes del sistema judicial por los errores jurisdic-
cionales que ocasiona. NATIONAL REsearRCH COUNCIL (2009). PRESIDENT’S COUNCIL OF ADVISORS ON SCIENCE AND
TECHNOLOGY (2016).

76 JuLIA-P1joAN (2020) pp. 111 y ss.

77 Este acrénimo responde a Grading of Recommendations Assessment, Development and Evaluation. GUYATT
y otros (2011) pp. 383 y ss.
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este procedimiento denominadas “anomalfas”) que estén presentes en los casos y ausentes
en los controles. Se ambiciona identificar las caracteristicas genuinas del delincuente’®. Si
estas caracteristicas son estadisticamente significativas, se convierten en correlaciones como
la que sigue: la activacién del drea cerebral X estd asociada con el desarrollo de la conducta
delictiva. Pues bien, lo significativo es que estos estudios son puntuados con una calidad
baja, principalmente, porque el rol del investigador (y sus sesgos) en el desarrollo del ex-
perimento es notorio, sobre todo, en la seleccién de las personas que configuran los grupos
analizados ya que, al no ser aleatorizada”, se puede alterar —consciente o inconscientemen-
te— para alcanzar unos resultados concretos.

Sin embargo, para determinar esta evaluacién no se tiene en cuenta exclusivamente
este factor. Esa reducida calidad inicial puede ser incrementada o reducida en funcién de
otros pardmetros que consigna el propio sistema GRADE®. En mi andlisis, no adverti que
concurriese ningdn factor que elevase la calidad, mas si que detecté la presencia, como mi-
nimo, de dos elementos que la reducfan atin mds: el tamano de la muestra experimental y
el sesgo de publicacién. El primero se refiere a la cantidad de personas que se analizan en
los estudios: cuanto menor es el nimero de personas analizado, menor es la calidad del
resultado, toda vez que el azar puede desplegar un rol muy importante en la obtencién del
mismo®'. Esta circunstancia estd presente en los estudios que estoy comentando: las muestras
que nutren los estudios, en muchas ocasiones, no superan el medio centenar de personas®.

Por otro lado, el sesgo de publicacién consiste en la sospecha de la presencia de expe-
rimentaciones con resultados negativos® que no han sido publicados, precisamente, por ser
negativos. Este hecho tiene un impacto sustancial para el conocimiento del fenémeno estu-
diado, ya que las conclusiones publicadas no reflejan el estado de la cuestién en un sentido
neutro, sino que sobredimensionan los resultados positivos. Por consiguiente, esta circuns-
tancia provoca un potencial aumento de los falsos positivos®. La sospecha de la presencia
de este sesgo adviene cuando las muestras experimentales de los estudios son reducidas y
tinicamente existen resultados positivos, como acontece en el caso que nos ocupa. Por con-
siguiente, debe subrayarse que los referidos estudios estdn en los escalafones mds bajos de
la pirdmide de la evidencia cientifica, extremo que provoca que sus resultados tengan una
confiabilidad muy reducida, a la que se deberfa anudar toda cautela.

Con independencia de los factores GRADE, existen otros particulares que excitan
mds interrogantes sobre la calidad de estos estudios. Por un lado, las personas que actidan

78 Lo que ya evidencia una preconcepcién de la criminalidad, al entenderla como una cuestién neurobioldgica.
7 Los estudios aleatorizados son merecedores de una calidad muy alta, por cuanto la adscripcién de los sujetos a
los grupos de estudio se hace al azar y con ello se reduce la influencia de los sesgos. PENALVO (2013) pp. 23 y ss.

8 Disminuyen la confianza: la inconsistencia (resultados no concordantes), la evidencia indirecta (experimen-
tacién en animales). Aumentan la confianza: estudios que presenten una asociacién fuerte de los resultados o la
existencia de un gradiente dosis-respuesta (la frecuencia de la enfermedad —o conducta estudiada— aumenta con
la dosis o el nivel de exposicién).

81 CokLLO (2013) pp. 29 y ss.

82 JuLIA-PjoaN (2020) pp. 111 y ss.

8 Esto es, que no han alcanzado ninguna correlacién significativa.

% Hu y otros (2018) p. 1530. CotLLo (2013) p. 31.
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como grupo de control, normalmente son estudiantes universitarios norteamericanos o de
sociedades WEIRD®, lo que provoca que el grupo de control no sea plenamente represen-
tativo de la sociedad. Atendiendo a esta realidad, las caracteristicas que se observan en los
estudios pueden responder a otras razones distintas al comportamiento criminal, ya que
son muchos otros los factores que les diferencian: el entorno, la procedencia geogréfica, la
capacidad econémica, la formacién... que tienen un impacto en la arquitectura cerebral por
medio de la neuroplasticidad®. Entonces, emerge la pregunta de cémo discriminar si la co-
rrelacién se debe efectuar con la criminalidad o con cualquier otro pardmetro con el que se
diferencien, cuya respuesta no estd resuelta. Existen, por tanto, explicaciones alternativas a
su correlacién con la criminalidad.

También existen dudas sobre la proyeccién de los resultados alcanzados en estos
estudios a la vida real, ya que las condiciones en los que se han desarrollado —en un labo-
ratorio— son completamente distintas a los que acontecen en la vida publica, y ello debe
prevenir su aplicacién directa y automdtica.

No obstante todo lo anterior?, el particular mds revelador de la escasa calidad de
estos estudios es la ausencia de replicacién de los resultados publicados®. Como ya adverti,
sin replicacidn, esto es, sin reproduccién del experimento por un equipo ajeno, alcanzando
el mismo resultado, es harto dificil poder hablar de conocimiento cientifico. La replicacién
es fundamental para la generacién de confianza en los resultados. Ello es asi, toda vez que,
sin ella, nada nos garantiza que no estemos ante una mera coincidencia. En este sentido,
se pronuncian los mds recientes estudios: la mayorfa de las investigaciones que relacionan
neuroimdgenes con habilidades cognitivas o con el comportamiento son demasiado pe-
quefios para ser confiables; no existe apenas tasa de replicacién. En especial, si se pretende
explicar la conducta dnicamente a través de neuroimdgenes. De ahi que se sefiala que, para
poder elevar dicha confiabilidad, la muestra de los estudios deberfa elevarse hasta los miles
de personas; circunstancia que ain no ha acontecido. En suma, por el momento, las neu-
roimdgenes no estin en condiciones de revelar (empiricamente) el comportamiento o las
habilidades cognitivas de una persona®.

Asi las cosas, la conjuncién de estos factores desemboca en la extraordinariamente
baja calidad de esta suerte de investigaciones. Existen carencias metodoldgicas que osten-
tan una trascendencia epistemoldgica critica, que obliga a ser muy prudentes en torno a la

8 Corresponden a las siglas de: Western, Educated, Industrialized, Rich, and Democratic societies. HENRICH,
HEINE y NORENZAYAN (2010) pp. 61-83.

8 JULIA-P1joAN (2020) pp. 45 y ss.

8 Asimismo, cabe sefialar que las técnicas neurocientificas, como la resonancia magnético funcional (fMRI),
con las que se producen las neuroimdgenes mds actuales también presentan escollos metodoldgicos. No se han
tratado en el cuerpo del trabajo, habida cuenta de que el pronunciamiento judicial se suscita por la incorpora-
cién de la PET-TAC. Sin embargo, debe subrayarse que la fMRI no ofrece una fotografia de la actividad cere-
bral, sino una representacién indirecta de esta (nota 6), a partir de multiples procesamientos de la informacién
obtenida. De ahf que se ha sefialado que, dependiendo de los umbrales y pardmetros seleccionados en el proce-
samiento de la informacién, se puede obtener un resultado u otro.

88 JULIA-PyoAN (2020) pp. 111 y ss. MAREK y otros (2022) pp. 654-660.

8 MAREK y otros (2022) pp. 654-660.
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utilizacién de tales resultados™. Estamos en un campo experimental que se encuentra en un
estado sumamente embrionario y que, mientras se permanezca en este, sus conclusiones no
deberian proyectarse a otras disciplinas y mucho menos utilizarse para dirimir resultados
jurisdiccionales. En todo caso, se patentiza la falta de respaldo cientifico a la manifestacién
jurisdiccional de que las neuroimdgenes aportan informacién “incuestionable” sobre la ca-
pacidad cognitiva y volitiva del sujeto.

3.3.3.2. Sobre la capacidad de los estudios neurocientificos de la criminalidad

de aportar informacién juridicamente relevante

Con lo que acabo de referir, ya serfa suficiente para evidenciar el error en el que in-
curre el Alto Tribunal cuando aborda la valoracién de las neuroimdgenes. No obstante, pro-
seguiré la reflexién, a los efectos de meditar si, una vez mejorada la calidad de los estudios,
una neuroimagen podria ser autosuficiente para extraer conclusiones acerca de la capacidad
volitiva y cognitiva del sujeto, que es lo que se desprende de las aseveraciones del Tribunal
Supremo (“los incuestionables resultados ofrecidos por la medicina nuclear respecto de la
capacidad de querer y entender de P”).

Pues bien, primeramente, me centraré en si las neuroimdgenes pueden aportar un
conocimiento (personal) sobre el reo, que es lo que exige la eximente interesada por la de-
fensa. En unas lineas anteriores ya apunté que una imagen cerebral no aporta por ella mis-
ma ninguna informacidn, sino que son los estudios neurocientificos los que permiten llenar
de contenido unas determinadas caracteristicas o activaciones neuronales. Subrayar este
particular es importante, habida cuenta de que los experimentos empiricos operan con una
estructura distinta a la de la funcién jurisdiccional. El interés de los primeros es alcanzar
un conocimiento grupal respecto de una cuestién. Esto es, a partir del estudio de un grupo
reducido de personas, se pretende obtener un conocimiento predicable a todo un conjunto
poblacional. Esta caracteristica provoca que las conclusiones sean promedios grupales, esta-
disticas”. Por ejemplo: la mayoria de las personas que no tienen autocontrol (estudiadas en
la investigacién) poseen una mayor activacién del drea cerebral X. Esta es la conclusién que
serd utilizada para acudir a la jurisdiccién y solicitar que, en méritos de este estudio publi-

% Morse alude a la “neuromodestia” como actitud juridica hacia la neurociencia a los fines de evitar interpreta-
ciones extravagantes sobre lo que esta puede aportar al Derecho. MORSE (2011) pp. 837-859.

1 Sumamente pldstica es la Sentencia Tribunale di Como (Italia), ndmero 536, de fecha 20 de mayo de 2011:
Avv.(abogado): e quindi lei dice che ci sono degli studi che fanno co-variare questo tipo di danno o di caratteristica
cerebrale con il comportamento aggressivo impulsivo, & cosi? CT (perito): esattamente. Avv.: e quindi lei dice che c®
una correlagione tra questo e questo, non parlate di causazione diretta? CT: no, in scienza non si pud parlare di cau-
sazione diretta perché, come ho spiegato prima, sono come dire correlati infatti parliamo di correlazione, vanno di
pari passo, sono fenomeni associati perché la scienza ¢ per sua natura prababilistica, questo lo vorrei precisare. Avv.:
le faccio una domanda contro fattuale ma che mi viene spontanea, ¢ possibile che ci sia qualcuno che abbia questa
condizione e perd non sia aggressivo, non compia atti violenti? CT: Certo Avv.: non tenti di uccidere i suoi familiari
o cose del genere? CT: certamente avvocato, come dire che & possibile che ci sia qualcuno che ha il colesterolo tre volte
la norma, la pressione alta ed al quale non viene un infarto, non viene un ictus, assolutamente? Avv.: questo non vuol
dire? CT: questo non vuol dire che il colesterolo altro o la pressione elevata non siano fattori di rischio cardiovascolari
tutta la medicina ¢ basata su questo ragionamento probabilistico ...”.
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cado, se analice si el acusado se le activa el drea X y, con ello, deducir si el sujeto tiene o
no autocontrol.

Sin embargo, cabe senalar que operar estadisticamente oculta un extremo trascen-
dente para el Derecho: otras personas que no tienen autocontrol pueden no haber experi-
mentado ninguna activacién de dicha drea cerebral o, por el contrario, haber experimen-
tado un decrecimiento de la actividad de la misma. A este respecto, si lo que nos ofrece la
investigacién empirica no aporta nada mds que una media poblacional, una de las pregun-
tas que como juristas debe preocuparnos es cémo saber si el reo pertenece al grupo mayori-
tario o no. Esto es, ;como desentrafar si estamos ante un falso positivo? Este particular no
puede ser respondido tinicamente con el simple andlisis de una neuroimagen.

En segundo lugar, si todo el conocimiento alcanzado por el método cientifico es
estadistico, es légico que no podamos hablar de causacién®®, que por otro lado es lo que
precisa la apreciacidn de la eximente™. A pesar de que se asume que los estudios empiricos
poseen una naturaleza causalista, estos, en realidad, dnicamente detectan correlaciones.
Asi, en el caso de que el estudio tenga éxito y se alcancen unas conclusiones replicadas,
estas —en el mejor de los casos— evidenciardn exclusivamente una correspondencia, una
asociacién, entre una conducta —la que sea— y una concreta variable —por ejemplo, la acti-
vacién (o no) del cértex prefrontal—. Asi las cosas, no se podrd sostener —al menos con la
informacién neurocientifica que poseemos hoy en dfa— que una neuroimagen del reo per
se evidencia que el delito se cometi6 por la concurrencia de una determinada disfuncién
cerebral, puesto que dicha aseveracién no puede ser sostenida por la neurociencia. Y ello es
relevante, por cuanto la apreciacién de la eximente exige una relacién de causalidad.

Seguidamente, me ocuparé de si la mera advertencia de una alternacién cerebral
(“una prueba tan certera como el PET-TAC para conocer el alcance de cualquier alteracién
neuroldgica’) puede ser considerada la revelacién de una situacién de inimputabilidad. A
estos efectos, cumple sefialar que uno de los conocimientos que es pacifico en el dmbito
neurocientifico es que cada cerebro es dnico, ya que se produce una individualizacién de
los circuitos neuronales mediante la neuroplasticidad’. Este acontecimiento provoca que
no exista un cerebro que pueda erigirse como referencia. Sin su existencia, se obstaculiza
detectar “alteraciones” cerebrales en personas que no sufren ninguna suerte de enfermedad
ni han sufrido ningtin accidente cerebral. ;Cémo definir y detectar una “alteracién”?

Con ello, quiero subrayar que apreciar diferencias cerebrales no puede asimilarse au-
tomdticamente a una merma en las capacidades cognitivas y volitivas del sujeto, que es lo
que exige la eximente prevista en el art. 20.1 CP. Asi, se puede tener un cerebro “distinto”

92 SHATS, BRINDLEY y GIORDANO (2016) p. 715.

% FONSECA-MORALES (2009) pp. 35 y ss. SSTS de 22 de octubre de 2003, de 19 de diciembre de 2011, de 20
de enero de 2003, de 26 de febrero de 2004, de 12 de noviembre de 2002, 19 de diciembre de 2011, 5 de mar-
zo de 2014.

% SALE, BERARDI y MAFFEI (2014) p. 189. EAGLEMAN (2015) p. 20. FusTER (2015) p. 185.

% “una disfuncién patoldgica que afecta a la mente del sujeto. Se caracteriza, frente a la simple alteracién psi-

quica, en el cardcter patoldgico de la disfuncidn, esto es, en su consideracién como enfermedad desde el punto
de vista médico-psiquidtrico”. BLaNco-Lozano (2000) pp. 92 y 93. Fonseca-MoRraLEs (2009) p. 43. Es por
esta razén que dedico mi atencién a la anomalia psiquica, toda vez que los promotores de la estrategia de defen-
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del de un determinado sector de la poblacidn, pero ello no conlleva irremediablemente que
esa persona tenga afectadas las capacidades volitivas y/o cognitivas. A tales fines, se deberd
desarrollar un mayor esfuerzo probatorio y argumentativo que no se puede constrefiir a una
mera neuroimagen: se deberfa analizar, por ejemplo, el historial personal o la condicién
mental de la persona, para tratar de colmar las exigencias normativas de la eximente.

Asimismo, aducir que la conducta criminal se comete a resultas de un mal funciona-
miento cerebral (a eso se interpela cuando se emplea los argumentos del cerebro dafiado)
no es sostenible’. Si el cerebro de las personas que obran antijuridicamente estuviese tras-
tornado, enfermo, serfa imposible que los mismos pudiesen materializar la conducta tipica.
No deberfamos olvidar que el delito es un comportamiento humano y, por ende, es una
actividad compleja que requiere el pleno y correcto funcionamiento de todo el organismo.
Como expusieron los peritos de la acusacién particular del caso de referencia en el acto
de juicio oral, no se puede afirmar que el sujeto acttia tipicamente porque su cerebro no
funciona adecuadamente y, al mismo tiempo, constatar que esa misma persona se desplaza
a un establecimiento para comprar la navaja con la que comete los asesinatos, planifica el
recorrido en transporte publico hasta la casa donde se materializa el delito, limpia la casa
para evitar dejar cualquier vestigio, dispone los cuerpos en bolsas precintadas para evitar
que desprendan olor y avisa al casero de la vivienda donde habitaban las victimas para que
no sospeche de su ausencia y asf ganar tiempo para su impunidad; y todo ello sin apreciar
problema motor alguno”.

En cuarto lugar, se debe senalar el aspecto temporal. La obtencién de la neuroima-
gen se ubica en un momento posterior (que puede ser muy posterior) al de la comisién del
delito. Es por este motivo que se deberfa exponer por qué se considera que la informacién
que se advierte en la neuroimagen podia estar presente en el momento de los hechos objeto
de procedimiento. Esta vinculacién temporal no puede ser presumida.

Por dltimo, es menester sefialar una cuestién conceptual. Cuando un lego en la ma-
teria se sumerge en la literatura neurocientifica, advierte que las nociones que se emplean
a fin de estudiar el comportamiento humano le son completamente ajenas. Asf, en los es-
tudios que constituyen el sustrato neurocientifico que se estdn introduciendo en el proceso
judicial, se hace referencia a conceptos tales como la cancelacién de la conducta®® (action

sa que estamos analizando sostienen que la conducta criminal es una consecuencia de un cerebro enfermo. En
la alteracién psiquica, la “disfuncién mental que no tiene un origen patoldgico (...) en la alteracién no subyace
una verdadera enfermedad desde el punto de vista médico-psiquidtrico”. Branco-Lozano (2000) p. 95. En
idéntico sentido, la jurisprudencia: por todas, STS de 4 de julio de 2019.

% JULIA-PjoaN (2020).

7 SAP Guadalajara 3/2018, de 15 de noviembre.

% Estd relacionada con la capacidad de la persona de inhibir los cursos de accién. DAMBACHER y otros (2013)
pp- 821-831.
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cancellation), los cambios de tarea” (task switching) o al descuento por demora'® (delay dis-
counting). Cada una de estas categorias se utilizan para estudiar la capacidad de autocontrol
que tiene una persona'”’. Sin embargo, como operadores juridicos somos incapaces de im-
putarles un determinado sentido. En otras palabras, no se estudia la inimputabilidad, como
tal, empiricamente.

Ello es asi, dado que neurociencia y Derecho no comparten objetivos. La neurocien-
cia persigue conocer cémo funciona el sistema nervioso, las neuronas y las redes que con-

192 Por su lado, el Derecho

forman, asf{ como su incidencia en el desarrollo de la conducta
—en este caso el penal— tiene como norte la evitacién de determinadas conductas por ser
comunitariamente lesivas —depende de un juicio valorativo-'". Como es de ver, ambas dis-
ciplinas participan de dmbitos de interés similares, mas no comparten objetivos. Y si no se
comparten objetivos, la perspectiva desde la que se aproximan a las cuestiones que son de
su interés se ubica en puntos dispares. Esta circunstancia tiene un impacto en los conceptos
(distintos) que se emplean por ambas disciplinas.

Asi, la realidad a la que interpelan la capacidad de adecuar la conducta a Derecho
o la comprensién de la ilicitud de la conducta, conceptos esenciales para el sistema penal
—en especial, cuando se pretende argiiir una situacién de inimputabilidad—, no existen en
neurociencia. Por el contrario, estas nociones juridicas se encuentran diseminadas en varias
categorfas cognitivas como, por ejemplo, la flexibilidad en el comportamiento (bebavioral
[lexibiliry), la toma de decision (decision making) o el control sobre la conducta (action con-
trol). En conclusién, los conceptos juridicos no tienen un reflejo directo y automdtico en
los procesos cognitivos ni en los paradigmas de la ciencia, y viceversa'®™ y esta circunstancia
obstaculiza que una neuroimagen pueda aportar autosuficientemente informacién relevante
sobre una cuestién juridica como la imputabilidad.

En méritos de todo lo anterior, actualmente, la interpretacién de una neuroimagen
no estd en condiciones de suministrar por s{ misma una respuesta a la (in)imputabilidad
del reo, toda vez que (i) aporta informacién grupal, estadistica —no personal sobre el reo—y
temporalmente posterior a la comisién del delito, (ii) la mera apreciacién de diferencias
neurobiolégicas no implica automdticamente déficits o disfunciones mentales/psiquicos,
(iii) no atestigua una relacién de causalidad y (iv) los conceptos que manejan las investiga-
ciones empiricas no son coincidentes con los utilizados por el Derecho.

% Es un procedimiento en el que el participante cambia entre dos o mds tareas, normalmente segtin un pro-
grama regular en situaciones experimentales. La conclusién habitual es que las respuestas son mds lentas cuando
se cambia de tarea que cuando simplemente se repite la misma tarea. AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION
(pdgina web).

100 “El descuento por demora, es una medida de impulsividad que describe cémo un reforzador pierde su valor
a medida que aumenta la demora de su recepcién. Este modelo, explica por qué algunas personas tienden a
elegir una recompensa inmediata de menor valor, frente a una recompensa de mayor valor pero demorada en el
tiempo”. GARCIA-RODRIGUEZ y otros (2013).

10 BuckHOLTZ, REYNA y SLOBOGIN (2016) pp. 3 vy ss.

192 KANDEL y otros (2012).

193 MIr PuIG (2011) pp. 39 y ss.

104 BuckHoLTZ y FAIGMAN (2014) p. R864.
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[V. CONCLUSIONES

En este trabajo, he analizado criticamente la primera resolucién del Tribunal Supre-
mo espafiol que se pronuncia sobre las neuroimdgenes como prueba. Primeramente, me
he ocupado de cémo ha emergido esta interpretacién judicial, concluyendo que se han
desatendido los limites casacionales para efectuarla y que la misma se ha nutrido de un
conocimiento privado de los miembros del Alto Tribunal. Seguidamente, he sefialado la
incompatibilidad del referido pronunciamiento con el sistema de la libre valoracién de la
prueba. Pero, sobre todo, he subrayado la ausencia de correspondencia de la valoracién de
las neuroimdgenes que formula el Alto Tribunal con el estado actual de la neurociencia: (i)
las neuroimdgenes ni son “certeras” ni “incuestionables” y (ii) tampoco suministran autosu-
ficientemente una informacién juridicamente relevante. En su lugar, proporcionan una in-
formacién grupal, estadistica, correlacional y desconectada del marco conceptual juridico.
Los pronunciamientos probatorios relativos a las neuroimdgenes proclamados en la referida
Sentencia provienen de una valoracién irracional, que debe ser enmendada.

Todo ello no debe conducir a la exclusién de las neuroimdgenes de los procesos judi-
ciales, sino que debe propiciar un didlogo interdisciplinario en torno a la informacién que
la funcién jurisdiccional puede obtener de la neurociencia. En ningtin caso, tales particula-
res se pueden ventilar epidérmicamente como se efectda en la Sentencia, so pena de incu-
rrir en errores judiciales al sobredimensionar las capacidades de unas técnicas, con base en
las intuiciones que poseen sobre ellas los érganos judiciales. La “neuromodestia’, a la que
aludfa MORSE'%, continda siendo necesaria.
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