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Neurocieneia y proceso penal: el razonamiento probatorio entre la quimica valorativa y la ldgica racional.
Parte I
Por Filippo Raffuele Dinacci

La problematica de la relacion entre la ciencia y el proceso penal estd destinadu a agudizarse con respecto a las neurociencias.
De hecho, éstas se caracterizan por tener un campo de accion que se puede superponer perfectamente a aquel de la comprobacion
penal, con la consiguiente dificultad de proveer momentos de verificacion falsacionista. Independientemente de la “cientificidad”
del método, la perspectiva newrocientifica revela momentos de “crisis” con el ordenamiento respecto al limite de
“autodeterminacion” previsto en el art. 188 del Cédigo Procesal Penal ltaliano. Por otra parte, es necesario mantener alta la
guardia frente al peligro que implicaria que el conocimiento neurocientifico sustituyera a aquel del juez, debiendo ser, en el
Gmbito del método, verificado a través de la objecién durante el contradictorio. Solo asi el juez puede mantener inalterada su
funeion de juicio y no realizar abdicaciones indebiduas a favor de teorias cientificas con influencias neopositivistas.

EL DIFICIL EQUILIBRIQ ENTRE LA CIENCIA Y EL PROCESO

La progresiva expansion del “saber cientifico” en el procese penal demuestra las dificultades que el legislador debe enfrentar para
seguirle ¢l paso a la evolucion de los conocimientos, con evidentes problemdticas en la adaptacion de la norma procesal a las
nuevas ciencias.

Si bien es cierto que la disposicién del art. 189 del Cédigo Procesal Penal Italiano posee una especie de “adaptador automético™"
para a manejar aquellas situaciones probatorias derivadas de las formas del conocimiento que no se poseian con anterioridad,
también es cierto que el tema de la prueba innominada sc debe abordar con precaucion y no siempre ayuda en el “tratamiento” de la
relacién entre proceso y ciencia. Basta pensar que la nueva ciencia encuentra un instrumento de introduccion en el proceso a través
del vehiculo de la prueba técnica; los datos cognitivos que derivan de ésta resultan recuperables en los contencdores normativos de
la pericia, de la asesoria técnica de parte y, finalmente, de las investigaciones técnicas irrepetibles. Y es con referencia a la
disciplina dictada por éstos, que se debe individualizar el procedimiento correcto para un legitimo conocimiento del juez. Pero, aun
si no fuese asi, es decir, que los contenedores tipicos del medio probatorio no se prestasen a regular procesalmente los resultados
del nuevo saber cientifico, igualmente se deberia aplicar la regla normativa de aquel medio de prueba o de investigacion de la
prucba que se presenta, con respecto al caso concreto, en relacion de similia ad similibus, recurriendo en tal forma al instrumento
de auto-integracion del ordenamiento juridico, que cs la analogia®. Solo frente a la imposibilidad de dicha operacion, se puede
recurrir a las normas del art.189 del Cédigo Procesal Penal Italiano®,

Sin embargo, fucra de las tematicas relativas al quoniodoprobatorio, que se presentan inevitablemente frente a un nuevo enfoque
cientifico, lo que se percibe como un problema mayor es la marginalizacién de la prucba declarativa en ventaja de la prucba
cientifica®.

También esta Gltima debe respetar las reglas epistemolégicas del proceso, sobre todo aquella que respecta al contradictorio. En todo
caso, el tema involucra ademds el momento valorativo; el saber altamente especializado debe hacerse accesible al juez, debe
obligatoriamente sufiir, durante el curso del proceso, un trabajo de decodificacion que permita un desenvolvimiento consciente del
juicio, que no debe traducirse en la recepeion de decisiones deliberadas en otro lugar. Sélo de tal manera se evita que la evaluacion
probatoria sea expropiada a favor de la ciencia o del cientifico. Y esto tltimo no sdlo por la autonomia de las funciones. sino
también porque la actividad de comprobacion judicial se reparte en experimentos cognitivos divididos en hechos primarios y
secundarios que no se agotan cn el resultado cientifico de la prucba’.

En otras palabras, la investigacion retrospectiva -cn la cual se tiende a reconstruir un hecho del pasado durante el proceso’-
involucra un “contexto™ mas amplio, colmado de una multiplicidad de temas de prucba que, debido a su encuentro, constituyen el
objeto de aquella actividad logico-racional que preside el momento de la decision. A este respecto, es innegable la forma en la que
la prucba cientifica teje “trampas valorativas™, ya que transmite durante la fase decisiva una apariencia de objetividad absoluta y
por la cual el juez puede ser engafiado. Esta situacion se afirma atin mas cuando se considera que la prueba cientifica introduce un
procedimiento combinado entre “prueba” y “proposicién a probar”.

En relacién a ciertos delitos, la prueba cientifica se superpone a la conducta que constituye el delito, al punto de producir un
<cortocircuito que elimina la posibilidad de contra-argumentacién>". Es de esta forma como se elimina toda posibilidad de
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refutacion y/o falsificacion”, a través de un canal que denota influencia posmv1sta9. La conclusion afecta las caracteristicas
argumentativas del proceso, que solo pueden ser salvaguardadas si se toma en cuenta la “relatividad” de la ciencia: ésta es todo
excepto que infalible; por el conmrario, es un “cementerio de teorias erradas™ ', Basta pensar que la historia de la ciencia <es una

disputa ininterrumpida que ha hecho afiicos una serie infinita de teorias>'",

LAS NEUROCIENCIAS

Las problemdticas que caracterizan las relaciones entre prucba cicntifica y procese se agudizan tomando en cuenta a las
neurociencias, en la medida en que las mismas tienen como objeto el estudio de las relaciones entre los mecanismos cercbrales y el
comportamiento humano. Este (ltimo, en el tema procesal, no es otro que aquella conducta que determina el delito. En
consecuencia, se debe tomar cn cuenta coémo las neurociencias tienen un campe de accion completamente superpuesto al objeto de
la comprobacién penal. La circunstancia evidencia cémo el resultado probatorio neurocientifico se presta a sustituir a las miximas
de experiencia. Sobre este tema se debe hacer un llamado firme a las exigencias de precaucién en virtud de la incertidumbre
cientifica de los resultados y también por la influencia que podria tener el operador que realiza la prueba neurocientifica sobre los
mismos'2. Se trata de técnicas complejas y subjetivas en la realizacion y lectura de los resultados . Dicha situacion se manifiesta
también en el interrogatorio, donde la persona que lo realiza puede influenciar al declarante, resultando verificable durante el
contradictorio y en particular mediante la percepeién que tiene el jucz sobre la prueba’. Por el contrario, en las neurociencias, la
verificacién resulta mas dificil v no esta al alcance de los conocimientos juridicos ni de la logica de las decisiones del juez, con el
consecuente incremento en el riesgo de una expropiacion valorativa de la funcion eritica, lo cual reduciria al érgano jurisdiccional a
una simple “boca de la ciencia™*.

Aparte del temido riesgo de interferencias (recte, sustituciones) del saber cientifico en el momento valorativo, lo cual tiene como
objeto la recreacion de un hecho humano del pasado, se debe reflexionar sobre la compatibilidad de esta forma de evaluacion
probatoria con el contenido del art. 188 del Cédigo Procesal Penal Italiano. Este ultimo establece la prohibicion de utilizar, aun con
el consenso del interesado, <métodos o técnicas dirigidas a influenciar la libertad de autodeterminacion o alterar la capacidad de
recordar y valorar los hechos>, con lo cual se ha realizado una eleccién de ética probatoria'®, en la cual se privilegié el “como” se
llega a un resultado, cn linea con la eleccion de un sistema probatorio que no es omnivoro'” y gobemado por formas de
contenido'®, Por otra parte, la regla introducida con el art. 188 del Codigo Procesal Penal Italiano se enfatiza con la disposicién del
codigo de no regular exclusivamente los perfiles procesales de la adquisicion probatoria sino de “disciplinar” la funcionalidad de
las normas relacionadas con la formacién de la conviccion del juez'®. Se han previsto formas dirigidas a regular el “como” de la
comprobacion, expresando éstas una exigencia y aun mds, un deber de legalidad. En esta perspectiva, la disciplina probatoria no
estd dispuesta solo en defensa de un cierto objetivo, sino que ademds sc identifican los modos de produceion de la verdad®®en el
sentido de que las reglas vienen consideradas de forma abstracta y aquellas mds adccuadas para una comprobacion judicial son
tomadas en cuenta por ¢l legislador, buscando adicionalmente acercarse lo mds posible a un juicio de verosimilitud.
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Neurociencia y proceso penal: el razonamiento probatorio entre la quimica valorativa y la légica racional,
Parte II

Por Filipo Raffaele Dinacei”

LA PRUEBA NEUROCIENTIFICA, LA IMPUTABILIDAD Y LOS TRATAMIENTOS COERCITIVOS

En relacién a la prueba neurocientifica, se¢ debe verificar la eventual existencia de prohibiciones o limites en el ordenamiento legal. Ya se ha
observado que el tema de la prueba innominada cs un falso problema debido a que la atipicidad guarda relacion con la ausencia de previsiones
legales; ausencia que no existe, en vista de que la experiencia del perito y la asesoria téenica resultan perfectamente adecuados para regular el caso,
Seguramente mds problemitico resulta el posible limite a la autodeterminacién de la persona o a la posible alteracion para recordar y valorar los
hechos. Acd en cambio, el tema debe ser analizado no solo segiin la tipologia de prueba neurocientifica sino, sobre todo, en base al
quoddemostrandum. De hecho, en funcién del tipo de comprobacién neurocientifica, es necesario analizar si es posible obtenerla de forma
coercitiva; adicionalmente, una cosa es el uso de la prueba cn cuestion para establecer la capacidad de entender y querer y otra cosa cs que la prucba
sca utilizada para evaluar la capacidad de recordar de los testigos, lo cual incide directamente en la produccion de la verdad. Partiendo del primer
tema, no existe duda que la sujecion de un individuo a la tomografia computarizada (T.C), 4 la tomografia de cmisién de positrones (P.E.T), a la
resonancia magnética (R.M) o al test psicoldgico, implica un acto de voluntad de dicho sujeto sometido a tales pruebas. La situacion de
sometimiento coercitivo al individuo sujeto a ser examinade y en cuanto respecta 2 la disciplina de la libertad personal, ha sido objeto de una
intervencion del juez de ley, que ha declarado la ilegitimidad constitucional del art. 224 parigrafo 2 del Codigo Procesal Penal Italiano,
considerdndolo en desacuerdo con la reserva de ley contemplada para dicha materia’, La laguna normativa ha sido “colmada” por el legislador con
la introduccién de los articulos 224 bis y 359 bis* del Cédigo Procesal Penal ltaliano, los cuales prevén expresamente, en dicha hipétesis, la
posibilidad de proceder a la ¢jecucion coercitiva de actos idéneos a incidir sobre la libertad personal, entre los cuales se incluyen las "evaluaciones
médicas™.

La disciplina estd estructurada, tanto en referencia a los actos que se pueden hacer como a la modalidad de su ejecucién, con un evidente deficit de
tipicidad. Sin embargo, més alld de dicha connotacion -que no obstante revela la permanencia de fricciones constitucionales- ¢l problema es ¢l de
establecer si en la nocion de “comprobaciones médicas”™ puedan encajar las evaluaciones neurocientificas A este punto, mas alld de la generalidad
de la expresion que deja dudas sobre la voluntad del legislador de formular una hipétesis “abierta” con el fin de mantener Ia norma adecuada, aun
de frente a la evelucién de la ciencia médica, ¢l problema cstd en ¢l objeto de la comprobacién. Si sc trata de una investigacion sobre anomalias
cerebrales, sin implicar actos de palabra o de introspeccion mental capaz de poner en riesgo la libertad de autodeterminacion’, entonces asi no
parece haber incompatibilidad normativa.

La conclusion, en cambio, debe ser verificada en referencia al objeto de la demostracion judicial. Es necesario distinguir si el recurso a las
neurociencias durante el proceso penal se refiere al tema de la capacidad de entender o de querer o bien a la reconstruccion del hecho. Respecto de
la primera alternativa, se debe sefialar que un trastorno mental incide tanto sobre el terreno substancial de la imputabilidad como sobre el perfil
diferente contemplado en el art. 70 del Codigo Procesal Penal Italiano, relativo a la capacidad de participacion consciente en ¢l proceso. Aqui la
neurociencia, apegindose a los métodos tradicionales de investigacién y no incidiendo en la evaluacién de la capacidad ammésica del sujeto, no
parcce mostrar perfiles de incompatibilidad de regulacién®, De todos modos. no hay que olvidar que la investigacion cientifica documenta un hecha
del presente. Por ¢l contrario, el juicio sobre la imputabilidad es referido al momento del hecho y en particular, se debe investigar si la misma se
encuentra dentro de la relacion de causalidad®. Es entonces en este punio que se necesita recurrir a un razonamiento inductivo que, a partir del
hecho conocido de actual imputabilidad o no imputabilidad, saque 2 la superficie un hecho desconocido que sea objeto de prueba y. por ende, si al
momento de la ¢jecucion de la conducta ¢l imputado actiia o no con capacidad de entender y querer. Este camino ¢s tipico del juez que, bajo tal
perfil, no corre el riesgo de someter su capacidad auténoma de juicio a favor del dikrar cientifico®.

Sin embargo, no se puede excluir que también la evaluacion sobre la capacidad de cstar en juicio o sobre la impwiabilidad, pucda dar lugar a
reflexiones con repereusion en ¢l mérito del objeto de juicio. Se enfrenta la hipatesis de que la investigacion ncurocicntifica evidencia anomalias
que predisponen 2 sujetos a actos de agresividad o comportamientos antisociales. En dichas eventualidades, donde el proceso tenga por objeto
conductas con tales caracteristicas, se corre inevitablemente el riesgo de que la evaluacién dirigida a verificar la imputabilidad o la capacidad de
estar en juicio se transforme en un clemento de culpabilidad. De aqui la aparicion de “retornos”, aunque inconscientes, cn forma de “culpa del
autor™”, con la posibilidad de que “el virtual criminal” sea convertido en “real” por efecto de la influencia ejercida por las relaciones periciales”,

LOS LIMITES DE CONTRIBUCION EN LA RECONSTRUCCION DE LOS HECHOS
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concretumente en L capacidad de entender y de querer, excluyéndela o reduciéndods ¢ leruhl en comdi que subsiste un enlace ctilogice con Lt conducta criminal especifica y par
efecto del misma, ¢l heeho delictivo se 1 ] o pot ¢l disturbia mental=, véase Cas. see, Un,, 25 enero 2003, 0 9163, en Cas. Pen., 2005, p. 1831

* El riesgo de que la funcion de juicio sea abdicada a favor de la respuesta cicntifica se manitiesta, en sede operativa, rambién con referencia a la formulacian de estos expertos. A menuda y
voluniaramente los mismos no solicitan ol perito el estado de [s ciencia, sinp lu correspondencia de T4 situacion emergente del andlisis cientilico con la definicién juridico-normativa. Bsla prictica
deplorable se mdujo a la claboracion del punto 7 en el curso del Seminariv sobre ol tema “La Prova Scientifica el Processo Penale “promovido por el Instituto Superior Inemaconal de Clenciss
Criminales (IstitutoSuperiorelnternazionale di Sci Criminali L5.1.8.C.) ¢l 15 de junio 2008, dande se precisa que <con el fin de preservar 2 autonomia de val n el juez, estos van
formulados en términes de no implicar definiciones o cali jones juridicas en la ¢ual gl conueimiento debe ser reservada 1! juez. Pama un anilisis complete Je dichas decistones, véase A, Corda,
Neuroscienze forensi ¢ giusiizia penale tra diviio e prova (disoric j giuris) iali € questioni aperiel. endreh. pen., 2014, 3, p. 17

7 Sobre I7 temdtica, se emplaza a H, Welzel, PersonlichbeitundSchuld, en ZS1W, 1941, p.428: G. Betwiol, Azone ¢ colpevolesza nelle teorie deid fipi off autere, en Rh 41, 1932, p, 3 E. Dolein, La
commisurazione della pena, Padova, 1979, p. 238, De Gltimo, véeseD Fondaroli, Le nuove frontiere delfit colpa d antore: Forse “problematico”. an Avch. pen.. 2013 3. p. |

“Asi, P. Ferrua, Newroscienze e processo penale, cit., p. 267, En esa sede, el autor cree poder evitar el ricsgo que la igacii jentifice svbre la imputabilidad se pueds transformar en
prucba de mérito a través de la recepeion, de fure condendu, de un "procese bifisico”, donde la probacion sobre la capacidad de der ¥ de guerer al momento de Iy comision del delito sea
sucesiva a la comprobacidn de culpabilidad. En este punto, al prescindic de otras ulteriores problematicas. obliga sefialar que Lo propuesta, aunque bruscamente formulada, no resuliaria en gradu de
resalver el probl <n ia  la capacidad de panicipar conscientemente en ¢l proceso, calacando tal requisito come cony bacion pre-judicial resy a cualquier edestian de méritn.
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En relacién a la contribucion de las neurociencias sobre el terreno de la reconstruceién de los hechos, tiene relevancia la resonancia magnética
cerebral, en condiciones de descifrar la veracidad de la declaracion a través de la constatacion de las dreas cerebrales activadas por las mentiras; el
Brainfingerprint, lo que permite determinar huellas cercbrales sintomdticas de recuerdos de datos en relacién a un evento y el Implicitassociation
test (LA.T) dirigido a determinar la concordancia de las declaraciones con los recuerdos del narrador. Ahora, independientemente de la fabilidad
cientifica de dichos métodos de comprobacidn, cs menester comprender si los mismos, usados con fines de reconstruccion de los hechos y
precisamente para establecer si ¢l narrador dice la verdad, resultan compatibles con la disciplina codificada. En este sentido, comprender si la
resonancia magnética funcional y el Brainfingerprintson dindmicas de examencs compatibles con aquellas contempladas para verificar la
imputabilidad.

En situacion diversa parece estar la LA.T. La misma se funda en una téenica construida sobre los tiempos de reaccion, lo cual consiste en solicitar al
declarante que clasifique como verdaderas o falsas las preguntas mostradas en el ordenador’. La metodica del examen se basa en la consideracion
en la cual ¢l recuerdo genuino implica tiempos de rapida reaccion, micntras que las falsificaciones de los recucrdos requieren un mayor tiempo de
respuesta a causa del “conflicto cognitive™ que ¢l sujeto debe superar'”

La “comprobacién cientifica” en cuestion, resulta particularmente aceptable cn vista de que se ha estimado un margen de crrar de 8% respecto al
35% del detector de mentiras''. Sin embargo, mas alli de la conclusion cientifica de los resultados del LAT. lo que genera perplejidad es la
posibilidad de una verificacion refutacionista respecto de aquello afirmado.

Durante el proceso, la participacion de un declarante puede ser depurada con el contra-examen, método dificil de practicar en relacion al estilo
L.A.T. De este modo, ¢l “trayecto de la prueba al hecho a probar se vuelve impermeable a las contra-argumentaciones™'*. Tampoco ayuda el hecho
de que la prucba se practicaria con el consenso del sujeto. Basta pensar que si a la prueba se somete ¢l testigo, el imputado se encuentra, en
sustancia, obligade a hacer lo mismo. Esto no solo porque en caso contrario se le atribuiria 2 la declaracion del testigo una especic de fe
privilegiada, sino también porque la jurisprudencia, en ¢l tema de negativa del imputado a someterse a la recoleccion para el examen comparativo
de ADN, ha sostenido que “cl rechazo injustificado a la recoleccién puede ser libremente valorada por el juez como un elemento de conviceion ¥
como confirmacién de la declaracién del co-imputado™,

Dicho modus eperandi anula el alcance de las garantias previstas cn las previsiones de los art. 63 y 64 de Cédigo Procesal Penal ltaliano y, lo que
cuenta mas, es lo que pone al imputado de frente a una cleccion obligada. De hecho, el LAT,, reflcja la correlacion de las respuestas a los recuerdos,
que podrian ser también emrados, no siendo excluida la posibilidad de que los hechos hayan sido percibidos, memarizados y valorados de forma
equivoca desde ¢l principio™.

Sin embargo. no resulta ser contravertido que ¢l sometimiento del testigo de acusacion al LA.T genera un resultado probatorio con un margen de
mayor fiabilidad. Brecha esta que puede ser llenada solo sometiéndose a la misma comprobacion cientifica'®.

La conelusion revela todavia més cuando se la contextualiza dentro de las realidades procesales, en las que la decision es tomada colocando en
confrontacién la declaracion del testigo contra aquella del imputado. Entonces, ¢l tema de la preclusion no se determina en el art 188 del Codigo
Procesal Italiano, donde se evidencia una posible alteracion en la capacidad de recordar y valorar los hechos, sino més bien en el punto en el cual se
tutela la libertad de autodeterminacion del sujeto™. Al respecto, no aciertan las criticas dirigidas a negar el derecho de ingreso al proceso penal de
la prucba neurocientifica, cn tanto supone una introspeccion mental'”. Parece entonces que el LA.T no es més que una forma de examen donde, si la
persona que se somete al mismo miente, probablements serd descubierto, pero si s¢ puede reconocer el derecho a mentir'®, ciertamente no se puede
considerar que ¢l derecho a mentir implique ademds ¢l derecho 2 no ser descubierto.En 1odo caso, el LA.T no parece evidenciar ser un método de
comprobacion que se desvia de aquel ordinario sino por su pretensién cientifica. La medicion del tiempo de respuesta no se diferencia del analisis
de los rasgos prosédicos del discurso ni de las modalidades lingilisticas y de comportamiento del declarante””. Emerge, entonces, que el rasgo
parzlingiiistico del LA.T no introduce un eriterio de valoracién muy diferente respecto al ordinario y, por lo tanto, no parece posible encontrar en ¢l
un elemento de preclusion en el plano normativo. En cambio, los sefialados perfiles limitativos de la autodeterminacion del sujeto parecen asumir,
bajo el perfil de la l6gica probatoria, una cficacia dirccta.

Por lo demas, si la investigacion neurociemtifica se resuelve en un limite de autodeterminacion para ¢l imputado, con consecuente prohibicion
legislativa™, el resultado serd preclusion de igual forma, también con referencia al testimonio. La conclusién surge del hecho de que, si fuese
permitido a un sujeto, distinto del imputado, la sumision a control neurocientifico sobre lo declarado, se introduce en el proceso, comao ya se ha
mencionado, una especie de fe privileginda que puede ser contrastada sélo sucumbiendo a la misma comprobacion cientifica. Se trata de un efecto
natural del mas complejo “contexte” probatorio del proceso. Este, de hecho, no vive lo hechos demostrativos de forma “atomistica” sino, antes

“Para profundizar en la modalidad de del Implicitassociation test, véase A, Paglisnola formazione ¢ le nuove fronltere della valmazivte della prove dichaeative, cit. P 138, Sobre el
método tevrocientifice, v. G. Sartori, How o accuratelydetectautabiographicalevenis, en PsychologicalScience, 2008, 19, p. 772

10 Ung hipatesis menas profunda del LAT. ha estado delerminada por B. Russel, Storia detle iee nel XIX secalo, Milano. LugY, p. 139, donde se precisa < coma todo ¢f mundo sabe, la asoci
wtfece un meétudo pare punerles trampas a los criminales. Supongamos que usted estd interrogando 4 un hombre del que se suspechs ha cortade ls parganta de fa espusa von un cuchi ed 1
una palabra. y &l debe responder con la primers palabra que e vienc 2 la mente, Usted dice “pata” y ¢l responde “perma”; usted dice “palitice” y ¢l dice “ladron™; usted dice “cuchilln™ v &l tiene wn
primer impuls de decir “parganta”, pero sabe que es mejor ao decirlo, entonces, después de una larga vacilacian dige “lenedor”. La durada de la vacilacidn demuestiz st resisiencia=.

B dato estadisticn y oblenidv por G. Sartori, How fo accuratelvderectontolivgraphicalevents, en PsyoelogicalScience, e p 780

TAsy P Ferrua, Newrosctenze e pracesso pesale, eit,, p. 269,

' en dicho sentido, Cus., sec L 20 septiembre 2002, r. 37108, en Cas Pen. 2004, p. 4166; [, sec. VI 2 noviembre L1998, n. 1472, en CED cas., o 213448,

“Para un enfoque conscicnte del hechu que el andlisis del festimonia, torna inevitable el Tamado a b referencia psicologica, en el sentido Je que el testimome, aun de buena fe, en cuabquicr caso, s¢
reficre 2 una interpretocion del hecho, véase Gl Gulotta, Strumentt concedtuali per agire nel iwavs processo penale Meladologia giwdiziaria, Milano, 1990, p. 118

BT relieve evidencia las implicaciunes existentes enire el limite de autudeternunacion y el principio de nemotenciir s defegere, cuando ¢l limite en cuestion licne que ver cun la posicidn del
imputade. Como ha sido correctamente afirmada, st se whera el preventive del imreresado suficiente para autorizar ka violacion de Ja psique, esto <equivaliria s uns indirects caaceion:
si 12 parte rechaza someterse a la prueba. como cscapa a la sospecha de una disimulacion de |a verdad? A esic punto el nemalenciur s detegereesiaria seriamente comprometido> (F. Cordera, i
procedimenta probatorio, en Tre studi sulle prove penafy, Milano, 1973, p. T0). Svbre ¢l punto, de dltimo, véase O. Mazza. L 'interragatone ¢ {'esame dell vmputato nel sua pracedimento, o, p.
4.

Al respecto, véase 1. Kant, Profegameni ad ogn futura metafisica che potrd p st come seienza, 1783, trad. 1. Roma-Bari, 2002, p. 208 ss.

TEntre tantas, véase, G. Di Chiara, il canto delle sirene: pracesso penale ¢ modernite soicatifica—tecnolagica. Prova dickuarativa ¢ diagnostica debla verita, en Criminelia, 2007, p. 19, G. Varraso,
Newrascienze ¢ consuienza "inv iva ™, it pr 264

I"Canclusibnésta, obviamente referible solo al imputado v al imputado de reato conexo ex art. 210 ¢.p.p Tialiano.

1"Sabre el argumento, se emplaza a P. Ferrun, Newrociencias y procesa penal, cit, p. 270,

B}y inobservancia de L prohibicidn, con referencia a acta probatorio, es prosidiada par s sancion general de imutilizacion, art. 191 epp. ltaliane. En ¢sta direceion, viase Cos., sec. [, 18 diciembre
de 2013, n 4429, en Cas, Pen., 2014, 11, 3844, Para campletar, se revela que una prucba obtenida en violacion del principio de autadeterminacion, incidiendo en |a libertad moral de la persona,
inevitablemente afects los valares imenuneiables del mismo., E| tema estd cubivrto de Ta prueha inconstitugional gue no puede encontrar limites aplicativos en razén Jel lomado a I pruehs atipica,
Sabre el punto, v, Corte cast., 26 noviembre 1970, n. 175; il 4 abril 1973, . 34: &l .26 de febrero 1903, o 81; i, | de junio de 199%, n, 299, asi come,Cas,, see. Un., 21 de junia 2000, . 16, En
Cas, Pen., 2000, p. 3254 id . sec. Un., 23 febrero 2000, n. 6, ivi, p. 25950 4d., sec. Un., 27 de mareo 1996, 0, 5021, v 1996, p. 3208,




DPI Cuantico

" Derecho para Innovar

bien, con estrecha relacion entre ellos; enlace que no permite que se ignoren las interrelaciones entre los “elementos™ de prucba puestos en términos
de refutacion o confirmacion.

Y es justamente la conexidn existente entre los diversos elementos cognitivos que impone a log mismos un tratamiento nermativo unitario e
indiferenciado, al menos en relacién al momento de la valoracién. Como se evidencia, la materia prescinde de las temdticas sobre la efectiva
“cientificidad del método™ ¢ involuera mecanisimos que, bien vistos, resguardan también una exigencia de igualdad procesal.

UN CASO EMBLEMATICO

Los temores analizados, encuentran una confirmacion directa en sede operativa en el Gnico caso judicial en el cual se ha aplicado la comprobacion
del LA.T., con fines de la reconstruccion de los hechos. En dicho contexto, frente a declaraciones contrastantes entre la persona ofendida y el
imputade, se ha decidido proceder, a través del test newrocientifico, a la comprobacién de las declaraciones. Se trata, entonces, de una evidencia en
la cual la “refutacion cientifica” se agrega al métodoepistemolégico del contradictorio. Este tltimo, evidentemente, habia dejado una incertidumbre
en ¢l juez, ¢l cual, al analizar las declaraciones contrastantes, concluyéd que no se podian “obtener elementos ciertos ni a favor del acusado ni en
detrimento de la defensa™”. De aqui. ¢l recurso de la comprobacion cientifica fue practicado solo en referencia a las declaraciones de la persona
ofendida. El resultado positive de dicho proceder condujo a la realizacion de un juicio procesal de mayor credibilidad.

Mis alla del resultado procesal, no se puede hacer menos que detectar ¢omo, frente a una situacion probatoria incierta, que por regla normativa
habria impuesto un resultado absolutorio, se arribé a una sentencia condenatoria sobre la base de la valoracion de un ¢lemento de prueba que, no en
virtud de los contenidos declarativos, asume una connotacion privilegiada. Y, en ¢l momento en el cual el LALT, s¢ practica sobre las afirmaciones
de la persona ofendida, revela una elara matriz dirigida a remover aquella situacion de incertidumbre cognitiva, en relacion a la cual codificadas
reglas de juicio habrian impuesto la absolucién™. El caso examinado permite tocar con la mano la fuerza del limite a la awtodeterminacion del
declarante capaz de definir la compatibilidad de la metddica de comprobacion neurocientifica.

LA NECESARIA "PREVALENCIA"™ DE UNA EVALUACION LOGICO-RACIONAL

Por otra parte, justo en relacion al guantum demostrativo de las neurociencias, debe sefialarse que las mismas, funddndose sobre una valoracion
estadistica, tienen un contenido indiciario que, bien visto, se funda sobre una generalizacién empirica obtenida intuitivamente de las experiencias
comures y se separa del hecho conereto a demostrar, En otras palabras, estamos en presencia del resultado de una induccion, en la cual se sigue, a
partir de hipétesis particulares, una regla general para después pasar a un razonamiento caracterizado por la aplicacion de la norma cognitiva
obtenida al caso concreto. Tal realidad manificsta clincertumprobatorio que se desvancee en la medida en la cual la regla de la experiencia es
sometida a un proceso de falsificacion.

En esencia, lo que se debe evidenciar es que la investigacién neuracientifica, al obtener empiricamente sus resultados, no es, sin embargo, portadora
de certeza reconstructiva, pero viene a constituir un factor, entre otros, que asume mayor credibilidad cuando es sometido a la comprobacion
refutativa. El relieve, eso si, es diverso a aguel de la “cientificidad” del método; aun siendo dado por sentado, no se olvida que acé la cientificidad
se obtiene de generalizaciones experimentales que, si bien mis coneretas que las aserciones generalmente comprobadas. tienen tundamento ¢n una
base estadistica,

El tema asume todavia mds relevancia, cuando se considera que los resultados neurocientificos y del LA.T en particular, no producen (recte,
producirianjuna demostracion de la correspondencia de lo declarado en relacion a un heche histérico por comprobar; cllos, de hecho, se limitan a
verificar la conformidad de la narracion al recuerdo del narrador, Pero este Gltimo, como se sabe, inevitablemente procede a una reelaboracion del
hecho referido; cada sujeto es dotado de diversos procesos amnésicos debido a la atencion, a los prejuicios sobre el tema y a los estereotipos
generalizados, los cuales pueden conducir a describir un hecho percibido de buena fe en forma diversa a la verdadera forma en la que sucedio™.
Dichas tematicas inherentes a la psicologia del testimonio, junto al hecho de que la investigacion neurocientifica tiene origen en la produccién
estadistica, se agregan a los pertiles de critica respecto de la contundencia probatoria de la comprobacién neurocientifica. En todo caso, si es cierto
que ¢l juez, en referencia a la prucba cientifica, se coloca como un “consumidor™ de la misma, no es controversial que &l debe verificar su
fiabilidad y su adaptabilidad al caso.

En el caso de la neurociencia, es necesario ademas tomar en consideracion la posibilidad de que el sujeto sometido al examen esté en condiciones
de resistir la comprobacién alterando los resultados. En esencia, ninguno puede excluir la capacidad humana de confundir a la “comprobacion
cientifica”. Mas bien, la casuistica ha demostrado que aquello puede suceder™. Es entonces aqui, que la autonomia del momento valorativo del juez
no solo resurge, sino que ademds demuestra como no puede ser nunca anulada en honor de una deriva positivista de la valoracién de las pruebas.
Esta, de hecho, no es una mera “iécnica de comprobacion”™ sino una via logico-racional dirigida a obtener, a panir de los dates, el valor que
transmite. Esto necesariamente postula el reconocimiento de un momento cmocional de la funcién de juicio. Sin embargo, ¢sto mismo cs
insuprimible, como ya s¢ ha demostrado a partir de la distincion entre el momento de la decision y el momento de la motivacion. Esto otro no es
mas que el acto de inteligencia del juez en el cual sc manifiesta, a través de la via logico-racional, ¢l momento de la deeision, De aqui la neeesidad
de que el control de la suficiencia de dicho sendero, sea efectuado sobre la mativacion. El articulo 192 del Cédigo Procesal Italiano, previendo que
el juez valora la prucha tomanda en cuenta los “resultados adguiridos " y los “criterios adoptados ™, lo vineula a una redderationc.

HCon L sentencia del 28 de junio 1993 —casa Daubert- la Corie Suprema Federal de los Estados Umdos ha indicada los cenerios en funcian de los cuales ¢ juew puede atribuir ¢l valor de la prucha a
wn conocimiento cientifico. En aguells sede, en la sustancia, se confia al juez el pupel de custodio del metodo, evidenciindose los indicios valorativas de relerencia, que se sustancian en: 1}
Verificubilidud del métods, sepin lo cual una teoriz puede Namarse “ciemifica” solo ¢n Ja medidy en que pueds ser demostrada mediante experimentos; 2) Fulvificehilidad, Ex cual unmas weariy
ciemtifiea debe ser sometida 3 tentativos de falsificaciones que, en la hipatesis de resultado negativo, no confirma la fiabilidad; 3) Sometimients a control de la comunidad centifiea, <1 método debe
haber estado introducide en revi pecializadas, para que haya pedide ser verificado por ls comunidad cientilica; 4) Conocimivite dl margen de error, e necesaria que el juey conuica, pur cada
método propuesto, cuales son los porcentajes de error; §) Acepracion general, el juez debe valorar s1 el métoda guza de acepiacion general dentro de la comunidad cientifica, La Corte Suprema ha
ademds precisado que no se trata de criterios taxatives, que na es necesaria la cocxistencia de los mismos ¥ que el juer puede utilizar también otros diversos. Dichos eriterios son substanculmente
recibidos también ¢n cas. Sec. IV, 17 de septiembre de 2010, n. 43786, en Cas, Pen., 2011, p. 1679, donde se ha afiemado que <ol jiez no puede ciertamente asumir un papel pasive de frente af
escenarin del saber cicmifice, sine gue debe realizar un peretrante papel critico, volvicndase (coma ha sida sugestivamente afirmada} cusiadio del meétoda cientifico™.

B asl, Trib. Cremona, (g.u.p.), 19 de Julio 2011, en Rev, it. Med, Leg. 2012, 2, p. 748

DEmerye cl como la i iom investigativa ev officiotiends 3 remover aquella situacion que, segim la especifica regla de juicio <mds alle de toda duda rezanable™habria impueste un
resuliado absolutario. En tal modo, b accién del juez sabre la prucba tiende a colmar la laguna probatoria del enjuiciamiento la cual es datada de un honar demostrative. Sucede ast, que el juer,
rgane que ¢l constituyente consilera tercern e impareil, entra en ¢l “cuerpo a cuerpa probatonio”, en ayuds de aquella parte que no cumplié b tarea de derribur I presuncian de no culpabilidad.
Pero de diche modo, inevitabl o pusicio disp quellas connotaciones subjetivas que constituyen o “condicion”™ del debide procesa. Subire el tema, remito a Fo R D
Giurisdizione penale e gisto processo verse miovi equilibe, cit. p. 77

Hgubre ol argumenta, remito a la investigacion de A. Pagliano, Lo formazivne ¢ e anove frontiere della valutaziune della priva dichiarativa, ¢it.. p. 122.

BGabre ol tema, v E. Stella, Lepwd scientifiche ¢ spicgazione cawale wel diritte penale. I resso A candiziananents tri aziane ed evento, Milano, 1975, p. 153

ygase L. Algerl, Newrascionze ¢ lesiimonianze della persona offesa, enftiv. . med. Leg,, 2013, 3, p. 903, donde se relaciona en arden 3l resuliada de los experimentos realizados con ol métoda
LA T, en i3 cunl los sujetos hun demaestrado ser capaces de contumdir al ardeinadar
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Por otra parte, no debe escaparse que una motivacién aun sobre “criteriudotiati " indica una influencia normativamente impuesta de uniformidad de
valoracion de la prucba, asi como de su juicio correcto, que debe pasar a través de la comprobacién resistente a falsificaciones del método
cientifico™. S6lo en el respeto de las sefialadas reglas epistemolégicas y de la comprobacion logico-racional de cémo dichas reglas son utilizadas, se
logra no abdicar la tuncidn del juicio a favor de la pretension cientifica®.

ap dicho sentid, vease, yuesiende, F, R, Dinaeci, Le regole generali delle prove, ¢it., p. 807

Pgabre el terma, véanse los ohservaciones puntuales de B Ferrua, Prave, en AA VY, Diritia processnale penale. Appantt per gli studenti dr parenlagia, Torino, 2011, donde se precisa gue las
razanes de perplejidad respecto de dichss téemieas =dermvan de fa estructura misma de estus pruebas en lu cual la persona. justs en el scto de patubra gue deberia verlo como partiwipente de un
procesa comunicative, se degroda o un mere shivtn de abscrvacion y dv andlisis. El aspecto vagamente inguictante ¢5 que acd el st de palabm oo viene mds en relivve comuo un moente de
dialogo v uks vcasian de eseucha, sina que se lo analza, por st devirlo, indoly “yuimicamente™ con ¢l fin de extraer infbrmacion de Ja nusma manera en la cual se efectiia un examen
| logico v s¢ inspecei un argeno. También en ¢l testimonio. como s¢ ha aludida, se observan los rasgos paralingbisticos del discurso, pero asumen relevs cia como elementos de
confirmacidn Je un dialogo que s¢ desarrolla en ol contradictorio ¥ ¢n el cual s habla pars ser creida. Agui. cn cambio, la relacion se invierie porque no se respunde para ser vido @ ereide;
palabra no s mds un medio comunicative, pero sirve de elemento de informacian solo a través del andlisis de los tiompas de 1on (o cn atras téenicas, de las neur igenes). En el inevitable
balance entre costos y beneficios tal vez ¢l antiguo ¢ tlusire metade de l cruss-evamnation puede resultur todavia vielorioso™




