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UN MAPA ACTUAL SOBRE NEUROCIENCIA Y PRUEBA DE LOS
ESTADOS MENTALES!

Santiago Martinez Morales?

I-  INTRODUCCION

Las lineas que siguen constituyen un estudio aproximativo y general sobre la
prueba de los “Estados Mentales” (en adelante, “EM”) mediante el uso de técnicas
neurocientificas.

Basta una breve mirada al interior de los distintos sistemas juridicos para advertir
que en todos ellos se reconoce la existencia de EM (se alude a intenciones®, creencias,
emociones, etc.?), y se establecen consecuencias derivadas de su presencia® (véase, por
ejemplo, lo dispuesto en el art. 310 del Codigo Penal uruguayo® o incluso lo dispuesto en
el articulo 1319 del Codigo Civil uruguayo’).

Sin embargo, es dificil encontrar estudios académicos o incluso empiricos
orientados a evaluar las posibles implicancias de regular conductas con referencia a EM,
asi como estudios abocados al analisis de sus problemas en el ambito del razonamiento
probatorio.

Es recién a partir de los grandes avances en la literatura contempordnea sobre

razonamiento probatorio, que se ha puesto énfasis en: a) concebir a la averiguacion de la

! Este trabajo constituye una version ligeramente ajustada del Trabajo Final de Master presentado
y aprobado para la obtencion del titulo de Magister en Razonamiento Probatorio por las
Universidades de Girona, Espafia y Génova, Italia. La tesis fue realizada bajo la direccion del
Profesor Dr. Daniel Gonzalez Lagier. Agradezco a Daniel Gonzalez Lagier, Carmen Vazquez,
Laura Manrique, Jairo Arias, Alejandro Guevara, Laura Yoris, Rodrigo Almeida y Lucia Lorente
por sus sustanciosos aportes, criticas y comentarios.

2 Abogado (UDELAR). Aspirante a Profesor Adscripto de Filosofia y Teoria del Derecho
(UDELAR). Magister en Razonamiento probatorio por la Universidad de Girona (Espafia) y la
Universidad de Génova (Italia). ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6986-9463?lang=en.
Email: martinezsantiago29@gmail.com.

3 Una propuesta conceptual para el abordaje de las intenciones puede verse en: GONZALEZ
LAGIER, 2003, 2004 y 2006.

* GONZALEZ LAGIER, 2013: 139.

> GONZALEZ LAGIER, 2015: 3.

& “Articulo 310. (Homicidio). El que, con intencién de matar, diere muerte a alguna persona,
sera castigado con dos a doce aiios de penitenciaria”

" “Articulo 1319. Todo hecho ilicito del hombre que causa a otro un daiio, impone a aquel por
cuyo dolo, culpa o negligencia ha sucedido, la obligacion de repararlo. Cuando el hecho ilicito
se ha cumplido con dolo, esto es, con intencion de dafiar, constituye un delito,; cuando falta esa
intencion de daiiar, el hecho ilicito constituye un cuasidelito. En uno y otro caso, el hecho ilicito
puede ser negativo o positivo, segun que el deber infringido consista en hacer o no hacer”.




verdad como un objetivo fundamental de la actividad probatoria en el proceso judicial
(por todos, véase FERRER BELRTAN, 2007: 29), lo que pone énfasis en la necesidad de
acreditar los hechos invocados mediante la utilizacién de elementos de corroboracion
externa, y b) concebir la justificacion juridica como una especie de la justificacion
epistémica general.®

El compromiso con estos postulados ha conducido a modificar las bases
epistemologicas de la cultura juridica en materia probatoria y, consecuentemente, a
cambiar el enfoque que se tenia sobre los distintos medios de prueba empleados®.

En este contexto es que los EM vienen a representar un desafio por las dificultades
que traen asociadas, algunas vinculadas a como los concebimos desde una perspectiva
filosofica, y otras directamente relacionadas con las consecuencias practicas de su
acreditacion (o adscripcion), id est, utilizacion de mecanismos fiables para su acreditacion
en el marco del proceso judicial (GASCON ABELLAN, 2010: 72).

Concretamente, GONZALEZ LAGIER ha sefialado algunas de las
particularidades que presentan los EM, destacando asi:

“En primer lugar, nuestros estados mentales nos son accesibles a nosotros

mismos, por introspeccion, de una manera directa, al margen de la

evidencia empirica y de inferencias a partir de ella (es el rasgo de la
conciencia). En segundo lugar, y relacionado con lo anterior, hay cierta
diferencia cualitativa en como emergen a mi conciencia los dolores,
deseos o preocupaciones, o en la manera en que experimentamos escuchar

un concierto de Bach o el sabor de un trozo de chocolate. (...) En tercer

lugar, muchos estados mentales (las creencias, las intenciones, ...) poseen

un contenido, un significado, versan sobre otros hechos (es el rasgo de la

“intencionalidad” o “contenido mental”). En cuarto lugar, los estados

mentales se relacionan con nuestra conducta externa, pareciendo tener

8 Es importante clarificar que las consideraciones que se irdn vertiendo en el presente trabajo
apuntan a un lector comprometido con una concepcion racionalista del razonamiento
probatorio, esto es, una concepcion que asume (minimamente) los siguientes dos postulados: a)
la busqueda de la verdad “como fin preferente de la prueba juridica, que reconoce a la
averiguacion de la verdad respecto de los hechos del caso prioridad como fin de la actividad
probatoria y de la regulacion juridica de la prueba”, y b) una segunda tesis, conforme a la cual
la justificacion probatoria constituye un caso especial de la justificacion epistémica general (por
todos véase ACCATINO, 2019: 92).

* BAYON, 2008: 15, DEI VECCHI, 2013: 235 y TARUFFO, 2010: 95.



eficacia causal sobre ella (es el fenomeno de la causacion mental).”

(GONZALEZ LAGIER, 2015: 2).

Estos caracteres dificultan que los EM sean explicados Unicamente a partir de
comportamientos causales o mediante la referencia a procesos fisico-quimicos del
cerebro (mas alla de que no faltan teorias que intentan explicarlos desde esas Opticas), lo
que nos obliga a buscar un esquema explicativo que resulte satisfactorio y que, al mismo
tiempo, nos permita efectuar una aproximacion racional a la prueba de los EM.

Algunos recursos para resolver esta problematica han sido brindados por la
Neurociencia. Sin embargo, este campo de estudio también presenta algunas dificultades.

En ese sentido, autores como TARUFFO han puesto en duda que las técnicas
neurocientificas sean capaces de probar la existencia y contenido de los EM pues: “...las
técnicas neurocientificas de investigacion no dan informaciones directas sobre la
consciencia y el conocimiento, no “‘fotografian” los procesos cognitivos del cerebro, sino
que solamente proporcionan reconstrucciones hipotéticas” (TARUFFO, 2013: 18).

Esta confusion se deberia en parte -sefiala el autor-, a la creencia de que los EM
se corresponden con determinados estados del cerebro (EC) que las técnicas
neurocientificas vendrian a acreditar. Afirma asi que:

“...parece claro que esta perspectiva se basa en un error conceptual que

consiste en hacer coincidir conductas que se consideran voluntarias con

procesos cerebrales, o bien en la atribucion de la voluntariedad a los
procesos cerebrales. El hecho es que las intenciones no son procesos
cerebrales, y del mismo modo la intencionalidad no se “coloca” en una

zona del cerebro y no se reduce a un estado cerebral” (TARUFFO, 2013:

20).

Sin embargo, las cosas no son tan sencillas. GONZALEZ LAGIER ha sefialado -en
posicion que compartimos- que la postura de TARUFFO presupone de algin modo el
compromiso del autor con ciertas posturas filosoficas no ajenas a la critica.

Asi, mientras que para TARUFFO las técnicas neurocientificas serian insuficientes
para dar cuenta de la existencia de EM, dado que - (EM -> EC) & - (EC -> EM), pues lo
contrario nos obligaria a adoptar una teoria determinista (es decir, los EC determinarian
los EM eliminando asi la libertad de accién), para GONZALEZ LAGIER tal conclusion
requiere de algunas matizaciones, en tanto “...no parece que haya necesariamente una
contradiccién entre ser materialista y aceptar el libre albedrio” (GONZALEZ LAGIER,
2015: 20).



Con esto queremos evidenciar un punto harto importante: hablar de EM presupone
tomar partido -aunque sea implicitamente- por una determinada explicacion filosofica de
los mismos, lo que tendra un impacto decisivo en: a) el disefio normativo con referencia
a EM, y en b) la determinacion de las posibilidades probatorias de la Neurociencia'®.
Unicamente el punto b) sera objeto de las siguientes lineas.

En virtud de lo anterior, en este trabajo nos proponemos: (§2) revisar algunas
consideraciones sobre los problemas filoséficos de los EM, en concreto, el denominado
problema de la “conexién mente-cerebro”, con lo que fijaremos un punto de partida (§3)
revisar algunos aspectos técnicos y deontoldgicos que presenta la Neurociencia, y (§4)
finalmente formular algunas conclusiones preliminares.

II- ESTADOS MENTALES Y SUS PROBLEMAS FILOSOFICOS:

CONEXION MENTE-CEREBRO

Uno de los problemas filosoficos mas relevantes y de mas larga data que presenta
el estudio de los EM es el denominado “conexiéon mente-cerebro”.

Al analizar este problema uno puede adoptar una de estas tres posturas: 1) el
problema es un pseudoproblema, 2) el problema es un auténtico problema aunque
insoluble, o 3) el problema es un autentico problema pero que tiene solucion (URSUA,
1988: 190).

La primera de estas posturas, adoptada por el conductismo!!, la reflexologia y el
positivismo légico, sostuvo que lo unico que se puede estudiar cientificamente es la
conducta manifiesta, por lo que la existencia de la mente en todo caso comporta un
pseudoproblema.

La segunda de estas posturas fue pregonada por HUME, SPENCER y E. DU BOIS
REYMOND, y parte de la premisa de que no se conoce ni es posible conocer como es
que surgen los fendmenos mentales a partir de actividades cerebrales, por lo que el
problema deviene insoluble.

Finalmente, quienes adoptan la tercera postura, afirman que el problema de la
conexion mente-cerebro se puede resolver, y para ello brindan respuestas desde dos
Opticas distintas: 1) estan quienes sostienen que es la MENTE lo que “percibe”, “desea”,
“piensa”, etc. y, por otro lado, 2) quienes afirman que la percepcion, el deseo y el

pensamiento, entre otros, pertenecen al CEREBRO (URSUA, 1988: 190).

19 En igual sentido, véase GONZALEZ LAGIER, 2015:25 y PARDO&PATTERSON, 2016:
105 y ss.
1 MOYA, 2005, 43.



De esta forma, mientras que para los primeros la mente es una entidad inmaterial
en la que se producen estados y procesos mentales, para los otros, la mente no es algo
independiente y aislado del cerebro, sino un conjunto de sus funciones y actividades
(URSUA, 1988: 190).

Puede verse asi como las reflexiones comprometidas con resolver el problema
(postura 3)) han venido a consolidar dos grupos distintos de teorias, a saber: (1) teorias
dualistas (englobadas bajo la premisa de que la mente posee una existencia independiente
del cerebro) y (2) teorias monistas (amparadas en la premisa de que lo mental es una
funcion corporal (neural))!2.

2.1) Sobre el dualismo de sustancias

El primer grupo de teorias (dualistas) contempla diversas variantes que van desde
posturas que afirman que la mente y el cerebro son entidades independientes, hasta teorias
como el paralelismo psicofisico (mente y cerebro son paralelos o sincrénicos), el
epifenomenismo (el cerebro o lo fisico afecta o causa la mente o lo mental), el animismo
(la mente o lo mental, causa, afecta, anima o controla el cerebro), y el interaccionismo (el
cerebro y la mente interactian).

Las teorias dualistas han sido defendidas por autores como DESCARTES,
POPPER y ECCLES y han colocado la discusion sobre los EM en torno a la idea de que
“...la materia y la mente se encuentran separadas y son heterogéneas, pero actuan una
sobre la otra” (BUNGE, 2002: 101).

En palabras de GONZALEZ LAGIER, estas teorias afirman que:

“...el pensamiento y el mundo fisico son sustancias distintas, cada una de

ellas con propiedades distintas (para Descartes, por ejemplo, la mente es

consciente, se conoce directamente, es libre, indivisible e indestructible,

mientras que el cuerpo posee extension se conoce indirectamente, es
determinado, infinitamente divisible y destructible).” (GONZALEZ

LAGIER, 2015:9).

Ahora bien, lo que estas teorias no logran explicar satisfactoriamente es de qué
forma interactian ambas entidades o sustancias. Es clarificador BUNGE cuando expresa:

“Poseemos una idea general y precisa de los estados y funciones

(procesos) de cosas concretas, como son las neuronas y los sistemas

12 Para una vision global de las distintas teorias que han abordado este problema, véase
GONZALEZ LAGIER, 2015 y BUNGE, 2002: 26.



neuronales. Pero estas ideas generales y precisas de estado y suceso,

comunes a todas las ciencias, no se pueden transferir a la mente. (...) En

particular no ha sido demostrado que el humor, la memoria y la ideacion

sean propiedades o cambios de propiedades de una sustancia mental

(mente, alma o espiritu)” (BUNGE, 2002: 25) 3.

Aunque no es posible hacer una revision exhaustiva de cada una de estas criticas
en este lugar, asumamos por un momento que las mismas constituyen razon suficiente
para abandonar -al menos por ahora- las posturas dualistas.

Notese que en los tltimos afios los fildsofos y cientificos abocados a resolver este
problema (mente-cerebro) han ido abandonando el esquema de explicacion dualista para
procurar encontrar una respuesta en las posturas monistas que pasamos a desarrollar
brevemente a continuacion.

2.2) Sobre el monismo

En el extremo opuesto al sostenido por las tesis dualistas, se encuentra el monismo
psicofisico, alentado en la actualidad por los grandes avances y desarrollos realizados en
areas como la psicologia fisioldgica, la neurofisiologia, la medicina psicosomatica y la
cibernética (URSUA, 1988: 198).

Conforme mencionabamos al comienzo, este grupo de teorias se erige en torno a
la idea de que lo mental es una funcion corporal (neural).

Dentro de las teorias monistas, a su vez, encontramos diversas variantes (BUNGE,
2002: 26): (1) idealismo (comporta una visiéon que pretende reducir todo en forma
ascendente a lo mental, lo que es incompatible con la ciencia que trabaja sobre hipotesis
vinculadas a entidades concretas), (2) monismo neutral (“...tanto mente como materia
son categorias derivadas de una unica realidad subyacente que no se identifica
exclusivamente con ninguna de ellas” (ALEMAN BERENGUER, 2019: 11), (3) el
materialismo eliminativo (no existe lo mental, todo es material, es decir, fisico), (4) el
materialismo reductivo o fisicalista, (5) el monismo materialista emergentista (tanto (4)
como (5) reconocen que los EM son estados del sistema nervioso central (“SNC”). Las
diferencias entre ambas teorias recaen sobre el alcance y naturaleza del SNC y

consecuentemente sobre la forma de explicar las funciones mentales como procesos del

13 Para una revision exhaustiva de las distintas criticas efectuadas al dualismo psicofisico, véase
BUNGE 2002: 37 y ss. En esta seccion seguimos el listado de criticas presentadas por el autor.



SNC), y el (6) funcionalismo (alternativa metodoldgica que sostiene que las propiedades
mentales son propiedades funcionales (MOYA, 2006: 78)).

Por las razones que ya hemos expresado anteriormente, no ingresaremos al
analisis de todas estas alternativas metodologicas'*. En su lugar, concentraremos las
siguientes lineas en explicar dos de ellas: (2.2.1.) el monismo materialista emergentista,
por ser ésta una concepcion que se encuentra en pleno desarrollo y crecimiento (buscando
superar las criticas efectuadas al dualismo y a las demas alternativas monistas)'®, y (2.2.2.)
el funcionalismo que es la teoria dominante en este campo de estudio actualmente!¢ 7.

2.2.1) Monismo materialista emergentista

El monismo materialista emergentista!® se caracteriza fundamentalmente -
conforme a la propuesta de BUNGE- por sostener los siguientes tres postulados:

1) “todos los estados, sucesos y procesos mentales son estados, sucesos o

procesos en los cerebros de vertebrados superiores.

2) Estos estados, sucesos y procesos son emergentes con respecto a los de los

componentes celulares del cerebro.

14 Respecto al materialismo reductivo o fisicalista, BUNGE lo explica en lo siguientes términos:
“Segun el materialismo reductivo o fisicismo, el SNC es una entidad fisica que se diferencia de
otros sistemas fisicos solo por su complejidad (se ha llegado a sostener que el cerebro es una
computadora). Segun este para explicar lo mental solo harian falta conceptos y teorias fisicos,
entendiendo ‘fisico” en su sentido estricto o técnico. Ultilizando la terminologia filosdfica
diriamos que el materialismo reductivo requiere una reduccion ontologica (esto es, una
nivelacion) y una reduccion gnoseologica -que consistiria en la transformacion de la psicologia
en una rama de la fisica. Rechazamos la ontologia fisicista porque no se adecua a la variedad
cualitativa de la realidad y la epistemologia asociada porque es excesivamente ingenua y
quijotesca” (BUNGE, 2002: 28).

5 En ese sentido,b GONZALEZ LAGIER trata a esta concepcion como un proyecto de
investigacion (GONZALEZ LAGIER, 2015: 16) y BUNGE sostiene que se trata de una
concepcion que aun no alcanza el rango de teoria, tratdindose en todo caso de una suerte de
“hipotesis pragmatica” cientifica y filosofica que busca teorias cientificas que la avalen (BUNGE,
2002: 43).

6 GONZALEZ LAGIER, 2015: 13 y MALONEY, 1999: 333. No obstante, conforme sefiala
MALONEY el funcionalismo no esta exento de criticas. Véase en tal sentido: MALONEY, 1999:
334.

7 Aunque no profundizaremos aqui sobre este aspecto, cabe sefialar que algunos autores han
cuestionado que el funcionalismo pueda ser categorizado como un tesis monista (compatible con
el materialismo) y han aventurado argumentos para sostener que no resulta incompatible con tesis
dualistas, por lo que bien podria ser catalogada como un tipo de estas. Para mayor abundamiento,
véase: GONZALEZ, 2011. Para una introduccion general del funcionalismo, véase: LEVIN,
2018: 1.

18 Otro autor que adhiere a una postura emergentista ha sido SEARLE en 1996 y 2004.



3) Las relaciones denominadas psicofisicas (o psicosomdticas) son relaciones
entre subsistemas diferentes del cerebro, o entre alguno de ellos y otros
componentes del organismo” (BUNGE, 2002: 42).

Lo que BUNGE intenta explicar mediante el concepto de “emergencia” es que las
propiedades mentales del SNC no son propiedades de las células que lo componen sino
que emergen, emanan, surgen como propiedades sistémicas: “los estados mentales
forman un subconjunto (muy claramente diferenciable) de los estados cerebrales (que, a
su vez, son un subconjunto del especio de estados del animal completo” (BUNGE, 2002:
43).

Esto es lo que hace que ciencias como la fisica y la quimica sean necesarias para
explicar el funcionamiento del SNC pero, al mismo tiempo, resulten insuficientes por si
solas®.

Claro que si bien el materialismo emergentista es una gran alternativa para intentar
explicar el funcionamiento del SNC y, consecuentemente, de los EM, lo cierto es que se
encuentra aun en vias de desarrollo.

Los teodricos han puesto grandes esfuerzos en desarrollar teorias con las que
cimentar el materialismo emergentista. En tal sentido, para desarrollar una tesis como
esta, es preciso, sefiala BUNGE, que se elaboren teorias especificas de lo psiconeuronal.

Sin embargo, actualmente o bien a) no hay suficientes teorias explicativas, o b) no
existe suficiente investigacion escrita, o c) las teorias se encuentran muy alejadas de la
experimentacion (algunas teorias proponen, por ejemplo, concebir al cerebro como una
computadora en lugar de como un biosistema) (BUNGE, 2002: 44).

2.2.1) Funcionalismo

Por su parte, existe cierto consenso en la comunidad cientifica acerca de que el
Funcionalismo constituye otra alternativa (o conjunto de alternativas) metodolégicamente
plausible para dar explicacion al problema de la conexién mente-cerebro y la existencia

de EM.

' Este mismo argumento es el que permite sostener que la Neurociencia en cuanto permite
explicar el funcionamiento del SNC a través del analisis de sus procesos fisicos y quimicos, aporta
insumos o elementos necesarios aunque no suficientes para explicar los EM. Noétese que este
curso de razonamiento, al mismo tiempo que reivindica el rol probatorio que cumpliria la
neurociencia, también enerva la sobre-exigencia que se ha depositado en ella, pues algunos
autores asumen que ésta seria la unica y categorica prueba para acreditar los EM. Claro que esto
no quita que la neurociencia deba desarrollarse y encontrar modos de lograr un nivel de fiabilidad
aceptable para la comunidad cientifica y para el derecho: que sea necesaria para probar los EM,
no quiere decir que esté en condiciones de hacerlo.



Se trata del conjunto de tesis que cuentan con el mayor nivel difusién actualmente,
y han sido construidas -en su articulaciéon contemporanea- como una alternativa a los
aportes del conductismo 16gico y la teoria de la identidad de propiedades (MOY A, 2006:
78)2°.

Segin MALONEY::

“The significance of functionalism for the study of the mind is profound,

for it liberates cognitive science from concern with how the mind is

embodied or composed. Given functionalism, it may be true that every

individual mind is itself a physical structure. Nevertheless, by the lights of

functionalism, physical structure is utterly irrelevant to the deep nature of

the mind. Consequently, functionalism is foundational to those cognitive

sciences that would abstract from details of physical implementation in

order to discern principles common to all possible cognizers, thinkers who

need not share any physical features immediately relevant to thought. Such

a research strategy befriends Arti- ficial Intelligence inasmuch as it

attends to algorithms, programs, and computation rather than cortex,

ganglia, and neurotransmitters. True, the study of human or mammalian

cognition might focus on the physical properties of the brain. But if

functionalism is true, the most general features of cognition must be

independent of neurology” (MALONEY, 1999: 333).

En lineas generales, para el funcionalismo las propiedades mentales constituyen
propiedades funcionales:

“...Una propiedad funcional F de un objeto es una propiedad que ese

objeto posee exclusivamente en virtud de su aptitud para cumplir cierto

papel causal en un determinado contexto. De todos aquellos objetos que

tengan esta aptitud puede decirse que tienen la propiedad funcional F y

pueden por ello clasificarse como Fs, aun cuando difieran ampliamente

en sus propiedades fisicas de primer orden.” (MOYA, 2006: 78)*!.

20 Aunque el funcionalismo posee sus raices en algunos desarrollos realizados por Aristoteles y
Hobbes, es recién hacia finales del siglo XX que logré estructurarse como una teoria
verdaderamente articulada (LEVIN, 2018: 1).

2 Asimismo, MOY A expresa: “Lo esencial para que un determinado sujeto tenga la creencia de
que p no es que en su cerebro haya una configuracion neuronal de un tipo determinado, sino que
se halle en un estado que guarde las relaciones adecuadas con otros estados y procesos y cumpla
el papel causal adecuado en la organizacion de dicho sujeto” (MOY A, 2006: 79).

10



Lo particular de esta tesis es que pone el acento en la funcién de lo mental
partiendo de la descripcion de las relaciones que existen entre los inputs sensoriales
(contexto), los outputs conductuales (la conducta desplegada) y otros EM (GONZALEZ
LAGIER, 2015: 13 y VILLENA SALDANA, 2017: 130). De esta forma describe los EM
como “...un estado mental de cierto tipo segun el rol causal o la funcion que desemperiie
dentro del sistema del cual forma parte. Esto quiere decir que los estados mentales no
son causalmente neutrales y que tienen como naturaleza —diriase incluso que como
“esencia”— un rol causal especifico, una funcion definida.” (VILLENA SALDANA,
2017: 130).

En funcién de ello, para las tesis funcionalistas si bien todo EM guarda relacion
con un determinado estado fisico, ello no implica que podamos hablar de un vinculo de
correspondencia entre estados fisicos y EM (GONZALEZ LAGIER, 2015: 13)?2, pues
dar cuenta de EM supone realizar un andlisis funcional que involucra los estimulos
recibidos, el comportamiento realizado y la interaccion de otros EM?,

Ahora bien, las tesis funcionalistas reconocen al menos tres variantes que vale la
pena describir brevemente: (A) el funcionalismo computacional, (B) el psico-
funcionalismo, y (C) el funcionalismo analitico®*.

(A) El Funcionalismo computacional o machine functionalism tiene su
origen en los desarrollos efectuados por PUTNAM a partir de 1960%°.

En “Minds and Machines™® PUTNAM pretende sortear las dificultades
presentadas por el conductismo, haciendo caudal de las entonces nuevas teorias

computacionales de la mente.

22 “E] funcionalismo puede verse, ademads, como una concepcion reductivista, en el sentido de
que asume la posibilidad de una descripcion de las propiedades mentales que no haga referencia
a otras propiedades mentales, pero a diferencia del conductismo y del materialismo de la
identidad no reduce los estados mentales a estados cerebrales, sino a propiedades funcionales”
(GONZALEZ LAGIER, 2015: 13).

23 Para una vision global de las principales criticas que se han realizado al Funcionalismo véase:

LEVIN, 2018 y MALONEY, 1999: 333 y 334.

24 Estas tres vertientes funcionalistas son las mas recibidas por los expertos en el area y han tenido
gran impacto en el desarrollo de un concepcion funcionalista macro. No obstante, corresponde
advertir que existen multiples variantes dentro del funcionalismo que no abordaremos en este
trabajo por razones de brevedad, aun cuando algunas de ellas revisten cierta importancia para un
abordaje completo de esta tematica, tal y como es el caso de la teoria desarrollada por Wilfrid
SELLARS, o las concepciones conocidas como “role functionalism” y “realizer functionalism”.
Véase: LEVIN, 2018: 6.

2> Con el paso del tiempo el mismo autor fue poniendo en duda ciertos postulados de su tesis. Para
una evolucién de su pensamiento, véase SHAGRIR, 2005 y SAFELIX VIDARTE, 1991.

26 PUTNAM, 1960.
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De ese modo, para PUTNAM cualquier entidad con una mente puede ser
representada con el modelo de la maquina de Turing, cuyo funcionamiento podria
encontrarse completamente determinado por un conjunto de instrucciones (programa), de
modo que si la maquina se encuentra en el estado E1 y recibe el input 11, mudard al estado
E2 produciendo el output O1 (LEVIN, 2018: 4).

A su vez, la maquina de Turing podria describirse desde dos puntos de vista
distintos, aunque complementarios, a saber: (1) desde una visidn comportamental o
conductual que tome en cuenta el comportamiento de la maquina a partir de descripciones
fisicas o mecanicas, abrevando de nociones fisicas y quimicas (vision del ingeniero), o,
(2) desde una vision mas abstracta (andloga a la descripcion de los procesos mentales
humanos) que pretenda describir las leyes logicas que gobiernan la maquina y que
determinan el pasaje de un estado E1 a otros estados E2, E3, En (la vision psicologica)
(PUTNAM, 1960: 25).

En funcion de ello, PUTNAM establece, por un lado, (A) una analogia®’ entre los
estados logicos de la maquina de Turing y los EM de los seres humanos, y, por otro, (B)
una analogia entre los estados fisicos, mecéanicos o estructurales de la maquina y los
estados fisicos de los seres humanos (PUTNAM, 1960: 26).

Concluye asi en la posibilidad de interpretar los EM como analogos a la tabla de
estados (E) de la maquina que se describe (LEVIN, 2018: 4).

(B)  El Psico-funcionalismo, por su parte, se caracteriza por adoptar la
metodologia de la psicologia cognitiva, y hace hincapi¢ en la caracterizacion de los EM
y los procesos mentales como entidades que se definen por el rol que cumplen en la
produccion del comportamiento.

Siguiendo a LEVIN, esta teoria pone énfasis en destacar que, en contraste con la
insistencia del conductismo acerca de que las leyes de la psicologia apelan solo a las
disposiciones conductuales, la psicologia cognitiva argumenta que las mejores teorias
empiricas del comportamiento consideran a los EM como el resultado de un complejo de
estados y procesos mentales, introducidos e individualizados en términos de los roles que
desempefian en la produccion del comportamiento (LEVIN, 2018: 8).

Dice asi LEVIN:

*” A la luz de los desarrollos posteriores de PUTNAM, no sorprende el hecho de que el autor haya
decidido hablar -en 1960- de “analogia” en lugar de “identidad”. Véase: SAFELIX VIDARTE,
1991.
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“For example (...), a psychologist may begin to construct a theory of

memory by postulating the existence of “memory trace” decay, a process

whose occurrence or absence is responsible for effects such as memory

loss and retention, and which is affected by stress or emotion in certain

distinctive ways. On a theory of this sort, what makes some neural process

an instance of memory trace decay is a matter of how it functions, or the

role it plays, in a cognitive system, its neural or chemical properties are

relevant only insofar as they enable that process to do what trace decay is

hypothesized to do. And similarly for all mental states and processes

invoked by cognitive psychological theories” (LEVIN, 2018: 8).

(C)  El ultimo tipo de funcionalismo al que haremos referencia aqui es el
denominado funcionalismo analitico que hace hincapié en la idea de eliminar el lenguaje
intencional (términos teéricos/términos psicologicos) a la hora de describir la conducta
de ciertos organismos.

El punto clave para esta variante del funcionalismo estriba en evidenciar que si es
posible el uso del lenguaje psicoldgico ordinario, ello se debe a que siempre asumimos
una teoria psicolégica del sentido comtin (SANFELIX VIDARTE, 1991: 132).

A partir de ello, lo que nos habilitaria a atribuir predicados psicolégicos al
observar una conducta, seria el uso subyacente de una determinada teoria psicoldgica

¢

conforme a la cual esos predicados “...contarian como términos teoricos Y,

consiguientemente, tendrian un significado definido implicita y funcionalmente por esta

teoria” (SANFELIX VIDARTE, 1991: 132).
SAFELIX VIDARTE pone un ejemplo muy ilustrativo a este respecto:
“...lo que segun los funcionalistas analiticos nos permitiria atribuir a
alguien que corre delante de un leon estados psicologicos tales como los
de ser conscient~s de la presencia del leon, sentir miedo y tener el deseo
de salvarse, es una teoria psicologica de sentido comun segun la cual el
ser conscientes de la presencia de un leon-, tener miedo y el deseo de
sobrevivir son causas suficientemente explicativas de la conducta de
correr delante de un leon. Podriamos hacer explicita esa teoria
formulando una serie de obviedades como la anteriormente citada,
obviedades que, no obstante, nos permiten captar el significado de los
términos psicologicos por su relacion con otros estados psicologicos y con

el conjunto de estimulos que los provocan y respuestas a que dan lugar.
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Una vez hecha explicita esa teoria podriamos transcribirla segun la

manera recomendada por Ramsey, de manera que desaparecieran de ella

todos los términos teoricos, en este caso todos los términos psicologicos”

(SANFELIX VIDARTE, 1991: 132).

III- SOBRE LOS APORTES DE LA NEUROCIENCIA

Lo que venimos de ver permite comprender la importancia que reviste adoptar una
postura filosofica a la hora de aproximarnos al conocimiento de los EM. Mas que una
alternativa metodoldgica, comporta una exigencia si se quiere abordar esta problematica
con seriedad.

Claramente, no da igual que adoptemos una postura dualista que una monista, e
incluso, no conduce a iguales resultados una tesis monista materialista eliminacionista
que una tesis monista materialista emergentista o una tesis funcionalista.

Las criticas que se han dirigido contra el dualismo -a las que hemos referido
brevemente arriba- dan buena cuenta de que para estas posturas, no seria posible acudir a
la neurociencia -ni ahora ni en el futuro®- para probar los EM, en la medida que las
técnicas neurocientificas operan sobre el cerebro, sobre sus procesos fisicos y quimicos,
y para estas teorias la mente se compone de una sustancia distinta a la del cerebro.

Salvo que las teorias dualistas logren explicar qué sustancia es esa de la que se
compone la mente y como podemos acceder a ella, jamés tendremos un mecanismo fiable
al que echar mano para resolver este problema en el ambito de razonamiento probatorio.

Por el contrario, si se adopta una postura monista materialista emergentista, o una
tesis funcionalista, entonces si serd posible en el futuro acudir a la neurociencia para
acreditar la existencia de los EM, al menos en parte, en la medida que las técnicas
neurocientificas permiten explorar y conocer los procesos fisicos y quimicos del cerebro
(estados cerebrales), del cual emergen los EM, ora como un subsistema diferenciado, ora
como propiedades funcionales.

En otras palabras, los estados cerebrales de los que podria dar cuenta la
neurociencia, constituyen un componente necesario aunque no suficiente de los EM.

En este escenario, cabe una precision: la potencialidad explicativa de la
neurociencia sobre los EM se encuentra aiin en fase de desarrollo, lo que nos lleva a

matizar la importancia que, hoy por hoy, podemos conferirle, sin que ello implique

28 Por lo que no tendria sentido asumirla como un programa de investigacion.
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invalidar el aporte probatorio que ésta tiene para ofrecer en el &mbito comportamental
para los efectos de la atribucion de responsabilidad juridica.

Algunos autores proponen descartar sin mas las técnicas neurocientificas como
mecanismos fiables para conocer los EM, argumentando que la neurociencia no es capaz
de probar los EM o que adolece de problemas vinculados a la averiguacion historica de
los EM (tal y como parece ser el caso de TARUFFO%).

Si bien es cierto lo que afirma el autor, creemos que estos argumentos solo podran
sostenerse si las conclusiones se extraen en base al estado actual de la neurociencia y con
ciertos recaudos, pues aun no contamos con el conocimiento suficiente para comprender
qué vinculo poseen los estados cerebrales con los EM. No faltan estudios que buscan
probar lo contrario, esto es, que las técnicas neurocientificas si serian capaces de probar
los EM3°,

Todo parece indicar que, al final del dia, el problema de la neurociencia respecto
de la prueba de los EM habra de resolverse en el &mbito de la fiabilidad técnica.

Por su parte, si miramos a la neurociencia como un campo de estudio en
permanente cambio y con grandes proyecciones, es probable que en los proximos afios
sea capaz de brindar informacion fiable para la prueba de los EM, en vistas de que trabaja
sobre los procesos y sucesos fisicos y quimicos del cerebro (de lo cual constituye un
medio de prueba directo’!), y éstos poseen un vinculo estrecho con los EM.

Por lo tanto, como dice el famoso refran: “ni muy muy, ni tan tan”. Ni cabe
descartar de forma general e irrestricta a la neurociencia a la hora de conferirle valor

probatorio, ni cabe asignarle la responsabilidad de ser el unico y categérico medio de

2 TARUFFO afirma lo siguiente: “Parece evidente, en efecto, que las técnicas neurocientificas
de investigacion no dan informaciones directas sobre la consciencia y el conocimiento, no
“fotografian” los procesos cognitivos del cerebro, sino que solamente proporcionan
reconstrucciones hipotéticas” (TARUFFO&NIEVA FENOLL, 2013: 18).

30 Véase TAKAHASHI et al., 2009.

31 Pruebas directas son aquellas que versan sobre el hecho central que se pretende acreditar (el
EM en cuestion) y pruebas indirectas o indiciarias por el contrario, son las que versan sobre
hechos secundarios (estados cerebrales en este caso). Esta clasificacion tiene sentido en el marco
de este significado, pues como afirma GASCON ABELLAN, todos los medios de prueba, aun
los directos, requieren de un razonamiento inferencial que permita descartar ciertos aspectos
como problemas de memoria, errores de percepcion, etc.: “desde el punto de vista del procedimiento
probatorio no hay diferencias sustanciales entre las llamadas pruebas directas y las indirectas..”

(GASCON ABELLAN, 2010: 82 y 83).
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prueba con el que podriamos contar para probar EM. La neurociencia se encuentra a
medio camino entre ambos objetivos?2.

Una buena alternativa a explorar podria ser considerar lo que propone NARVAEZ
MORA como una sugerencia que tome en cuenta la aportacion de la neurociencia en
punto a que brinda informacioén relevante acerca de los estados cerebrales como
condiciones “necesarias” y “suficientes” de determinados comportamientos (NARVAEZ
MORA, 2012: 218).

Quizés, si tomamos a las técnicas neurocientificas como mecanismos para
determinar cuando un estado cerebral es condicién necesaria o suficiente de un
determinado comportamiento, entonces estaremos mas cerca de poder determinar si
algun EM guarda correlato con el comportamiento realizado y, por ende, la vinculacion
con el estado cerebral detectado por la técnica neurocientifica®. Ello, reiteramos, en el
entendido que los EM constituyen un subconjunto independiente pero emergente del
SNC, o incluso, para el caso en que sostengamos que los EM comportan propiedades
funcionales.

El punto central y el verdadero desafio para la neurociencia, radica en poder trazar
un vinculo fiable (no hipotético) entre los estados cerebrales y los EM, o en crear
mecanismos que permitan observar el papel funcional de dichos EM.

Hasta el momento y desde que la neurociencia comenz6 a utilizar la neuroimagen,
se ha logrado entablar un vinculo entre la presencia de zonas cerebrales localizadas
afectadas o lesionadas y el desarrollo de ciertos comportamientos, lo cual reviste gran
utilidad para el derecho, y en especial, para el razonamiento probatorio (NARVAEZ
MORA, 2012 y YAFFE en PARDO&PATTERSON, 2016).

Refiere a ello NARVAEZ MORA en los siguientes términos:

“En concreto, parece ser que el deterioro (por lesion o desequilibrio) de

una especifica zona de la corteza prefrontal hace que se pierda capacidad

32 En igual sentido, YAFFE ha expresado: “I¢ is easy to over-claim in this arena: the significance
of such work in neuroscience for our understanding and assessment of criminal responsibility is
easy to exaggerate. However, it is also easy to under-claim: it is easy to simply dismiss brain-
reading as faddish and such a dismissal is particularly comfortable for those who fear the ways
in which technical material can be manipulated to intimidate, or who just do not want to bother
to master it. As in most debates where the extreme positions are easy to occupy, the truth lies
somewhere in between. There is a lot that brain-reading cannot do, but there is also a lot that it
can.” (PARDO&PATTERSON, 2016: 156).

3 Ello, sin que implique afirmar que lo neuronal causa la conducta y lo mental opera como un
justificativo de lo neuronal (GONZALEZ LAGIER en TARUFFO&NIEVA FENOLL, 2013:
40.)
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para planificar el futuro, para seguir las reglas sociales que previamente

se han usado, y para decidir sobre cursos de accion ventajosos para la

supervivencia” (NARVAEZ MORA, 2012: 204).

La utilidad de las técnicas neurocientificas, por el momento, estriba entonces en
su aptitud para brindar informacidn cierta sobre la presencia de lesiones o alteraciones en
el cerebro, o sobre los procesos fisicos y quimicos que alli se desarrollan, y la
consiguiente afectacion del comportamiento de determinados sujetos.

En la practica, estas técnicas han demostrado utilidad en casos como adicciones,
conductas compulsivas, y en general, sobre la forma en que habitualmente contemplamos
expectativas NARVAEZ MORA, 2012: 204).

Aun asi, cabe considerar lo expresado por GARLAND al advertir que: “While
such data may benefit us by helping to explain how and even why we act in certain ways,
we should be sensitive to the concomitant risk that we will misuse such knowledge or rely
too much on deterministic explanations” (GARLAND, 2004: 7).

3.1) PROBLEMAS DE VALIDEZ Y FIABILIDAD TECNICA

Como es evidente, las posibilidades probatorias de la neurociencia dependeran, en
ultima instancia, de los mecanismos que ésta utilice para acreditar los estados cerebrales,
y su correspondiente confiabilidad para dar cuenta de los EM.

Dependera ademas de la solidez empirica que posean los métodos utilizados para
acreditar esos estados cerebrales, lo implicara evaluar si la técnica neurocientifica del
caso cuenta con un respaldo razonable de la comunidad cientifica o si se trata de una
cuestion aun debatida (ALCAINO, 2014: 581, DUCE, 2013: 83 y VAZQUEZ, 2015: 236
y ss.)%

En este contexto es que los objetivos que persigue cada técnica neurocientifica se
revelan como un buen punto de medicién, pues si tratamos de probar EM con una prueba
neurocientifica como la Resonancia Magnética Funcional (fMRI), entonces la conclusion
-para gran parte de la comunidad cientifica- serd que tal medio de prueba no cuenta como
un mecanismo fiable para probarlos. Y ello sencillamente porque los EM no se identifican

con los estados y procesos cerebrales que es lo tinico que el fMRI podria acreditar.

3 Por su especificidad y su alto contenido técnico, la neurociencia en cuanto medio de prueba,
ingresara al proceso judicial a través del sistema de peritajes, lo que implica advertir que le seran
aplicables todos aquellos problemas asociados a la prueba pericial.
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De igual modo sucede con la Tomografia por Emision de Positrones (PET)*® cuya
utilidad para los tratamientos en enfermedades oncoldgicas, cardiologicas y neuroldgicas
(las aplicaciones oncoldgicas constituyen el 90% de su uso actual) han resultado
altamente positivos (ALONSO, 2006: 1). Sin embargo, la utilizacion de esta técnica con
otros fines no ha sido aun validada por la comunidad cientifica.

En los ultimos afios se han realizado diversos estudios (en paises como Estados
Unidos y UK) con el objetivo de analizar la fiabilidad probatoria de varias técnicas
neurocientificas, y entre ellos, los sistemas de deteccion de mentiras, decodificacion de
los procesos mentales e impresion de procesos cerebrales.

Sin embargo, todos ellos han sido considerados poco fiables por la comunidad
cientifica.

Los sistemas de deteccion de mentiras revisten distintas formas, y van desde la
creacion de (A) dispositivos capaces de grabar y medir las respuestas del cerebro
asociadas con ciertos recuerdos, con el objetivo de determinar las condiciones de verdad
de las aserciones realizadas respecto de esos recuerdos, hasta (B) mecanismos como el
poligrafo, que funcionan mediante la medicion de marcadores corporales como la presion
sanguinea, el ritmo cardiaco y las reacciones musculares (IENCA & ANDORNO, 2017:
6).

El poligrafo no ha sido aceptado por la comunidad cientifica como un mecanismo
fiable para probar EM, ni ha sido admitido por el sistema judicial estadounidense, pese al
uso que realizan algunas agencias estatales norteamericanas (IENCA & ANDORNO,
2017: 6).

Las alternativas para la “deteccion de mentiras™ que recurren al uso de técnicas
fMRI, reportan de bajos a nulos®¢ niveles de fiabilidad de conformidad con los estudios

empiricos realizados (MANZANERO, 2018: 95)*”.

3 Su funcion finca en detectar rayos gamma emitidos por ciertas zonas del cerebro, a través de la
colocacion en el torrente sanguineo de material radioactivo. Estas sustancias que circulan por la
sangre, se van depositando en aquellos lugares del cerebro que la requieren, con lo cual se obtiene
informacién funcional.

36 Estas conclusiones no son compartidas de forma unanime. Algunos estudios -curiosamente
emanados de cientificos vinculados a Cephos, empresa dedicada a producir estos dispositivos-
han sefialado que las técnicas de deteccion de mentiras que utilizan el fMRI son fiables en un 90%
(KOZEL et al., 2005). Véase asimismo SCHAUER, 2012: 18 y 19.

37 Sostiene el autor citado: “Podemos afirmar que no existe un detector de mentiras valido. Y la
principal critica que les podemos hacer a los descritos hasta aqui es que en general lo que
realmente miden todas estas técnicas no es exactitud o mentira en si, sino una amplisima gama
de variables relacionadas con ansiedad, arousal o estrés. Asi pues, no sirven de mucha ayuda los
procedimientos mads o menos tecnologicos desarrollados hasta el momento”.
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En tal sentido MANZANERO sefala que:

“...el avance en las técnicas de medicion de actividad cerebral ha dado

lugar a una serie de investigaciones sobre la mentira. Como parece

“obvio” el “drea de la mentira” no ha sido encontrada porque

probablemente no exista. Mentir es una actividad compleja, al igual que

lo es recordar, e implica a multiples estructuras cerebrales. La actividad

cerebral dependera del tipo de mentira de que se trate tanto como del tipo

de respuesta que emita el sujeto. (...) La controversia respecto a la utilidad

de esta técnica estd servida (...) Quizda no sea mas que una moderna

frenologia, en esencia no muy diferente (mas que en la tecnologia

aplicada) de las teorias propuestas por Gall a principios del siglo XIX’

(MANZANERO, 2018: 94)

Por su parte, los sistemas de decodificacion mental funcionan mediante la
decodificacion de EM y la traduccion de éstos en lenguajes de texto, signos verbales e
imagenes. Algunos de estos sistemas han probado ser ttiles para traducir las ondas
cerebrales en lenguaje escrito.

No obstante, si bien estos estos sistemas parecen ser potencialmente funcionales
para aquellas personas limitadas en su capacidad de habla, aun no han demostrado tener
un nivel de fiabilidad tal como para poder ser utilizados por el sistema judicial (IENCA
& ANDORNO, 2017: 7y POLDRACK, 2011: 695).

Similares consideraciones merecen los sistemas de impresion cerebral. Se
encuentran en fase de desarrollo y funcionarian como una especie de sistema de
autenticacion de identidad con base en los procesos cerebrales. Investigadores americanos
e ingleses se encuentran explorando la posibilidad de verificar la identidad de personas
mediante el analisis de las reacciones cerebrales a ciertos estimulos externos (IENCA &
ANDORNO, 2017: 7).

En linea con lo anterior, cabe sefialar que en Estados Unidos también se han
realizado estudios para detectar niveles de fiabilidad de los sistemas NIE (Neurocientific
imaging evidence) que son utilizados principalmente en dicho pais por la justicia penal®.
En efecto, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en Uruguay (y en la mayor

parte de los paises latinoamericanos), en Estados Unidos las NIE han sido utilizadas en

3 JUN&YOO, 2018:1.
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el marco del sistema judicial®®, aun cuando se ha buscado limitar su uso, dado que (1) el
sistema judicial no las considera aun mecanismos fiables para operar como medios de
prueba04!
influencia que pueden tener sobre las emociones del jurado (SALERNO&BOTTOMS,

2009 y SCHAUER, 2012: 35).

y (2) el sistema ha sido muy cauto en el manejo de estas técnicas atento a la

Los limites normativos (institucionales) impuestos a las NIE guardan relacion
justamente con su falta de fiabilidad técnica para la acreditacion de EM, extremo que no
es menor, pues, como ha destacado SCHAUER, muchas veces el uso de conocimiento
experto conduce a sobrevalorar lo que las pruebas técnicas tienen para ofrecer.

Tal situaciébn fue reconocida por la Suprema Corte de Estados Unidos
principalmente en los casos Daubert?”’ y Frye*’, donde decidi6 establecer ciertas pautas
para el uso de medios de prueba técnicos exigiendo que el conocimiento experto cumpla
con los estandares cientificos correspondientes (SCHAUER, 2012: 39).

Las NIE presentan diversas variantes segun utilicen sistemas de “Cognitive
subtraction” o sistemas “Data-driven” o “Brian-manipulation” (JUN&YOO, 2018: 7).

Es interesante observar que durante algunos afios el sistema predominante fue el
denominado Cognitive subtraction (JUN&YOO, 2018: 2). Sin embargo, estudios
recientes han demostrado que este tipo de sistemas presentan ciertos problemas
vinculados a la asociacion que existe entre la causa y los efectos de los procesos
cognitivos, y a la cantidad de variables que se presentan entre unos y otros que tornan
dificultoso el obtener resultados inequivocos.

En tal sentido, JUN& YOO han expresado que:

39 Entre 2005 y 2012 se dictaron alrededor de 1500 fallos con referencia a las NIE. Véase en tal
sentido PRESIDENTIAL COMMISSION FOR THE STUDY OF BIOETHICAL ISSUES, 2015:
92: “Despite these scientific hurdles, the use of neurological evidence in the criminal courtroom
is on the rise. Even the gravest of legal decisions—including the question of capital punishment—
already have hinged upon neuroscience.319 Over 1500 judicial opinions issued during 2005—
2012 discuss the use of neuroscience by criminal defendants”.

%0 En todo caso se han utilizado con una finalidad extra-probatoria para disminuir, en algunos
casos concretos, la pena estipulada: “...the best example we can offer is mitigation evidence
presented by the defense during the sentencing phase of death penalty trials. For example, the
defense might offer disturbing details of a defendants’ history of child abuse in an attempt to steer
Jjurors away from the death penalty. Such evidence is often aimed at stirring jurors’ emotions and
certainly has the potential to be as emotionally charged as gruesome crime scene photographs
or victim impact statements presented by the prosecution” (SALERNO&BOTTOMS, 2009: 274).

1 Esta afirmacion requiere de algunas matizaciones en tanto algunos estados de Estados Unidos
(Nuevo México) aun admiten el uso de técnicas neurocientificas (SCHAUER, 2012: 89).

42 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993).

S FRYE v.UNITED STATES. 293 F. 1013 ( D.C.. Cir 1923).
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“It is thus important to understand the problems involved in cognitive
subtraction. The first limitation is related to the issue of causality. In a
normal experimental setting, brain area B is the cause and cognitive
process M is the effect. This indicates that cognitive subtraction is a
method for manipulating the effect and observing the cause. Generally,
discerning the cause from the effect is difficult, particularly in cases
involving a complex structure. Second, establishment of a reliable
conclusion regarding B— M via cognitive subtraction is a very demanding
process, because the human brain is complex and much information is
required to prove that B—M.” (JUN&YOO, 2018: 4).

Ello ha llevado a un serio cuestionamiento de esta técnica por parte de la
comunidad cientifica**, al tiempo que se ha fomentado el desarrollo de técnicas
alternativas con las que dar respuesta a las necesidades del sistema judicial, como ser los
sistemas “Data-driven” 'y “Brain-manipulation”. Sin embargo, ambos sistemas se
encuentran aun en fase experimental.

Lo anterior parece evidenciar que la fiabilidad técnica de las técnicas
neurocientificas debe ser analizada caso a caso (técnica por técnica), sin perjuicio de lo
cual, podemos afirmar con caracter general que hasta el momento no contamos con
ninguna técnica neurocientifica que sea capaz de probar EM y que posea una fiabilidad
técnica tal, como para ser avalada por la comunidad cientifica®.

Asiste razon entonces a RICHMOND, REES y EDWARDS cuando expresan que:
“The brain imaging technology available today does not have a sufficient resolution to
allow differentiating between subtly different brain activity patterns, or their
corresponding mental states” (RICHMOND, REES & EDWARDS, 2012: 32).

3.2) PROBLEMAS DEONTOLOGICOS: LEGITIMIDAD DE LAS

PRUEBAS NEUROCIENTIFICAS VS. DERECHOS HUMANOS

* Ver también FRISTON et al., 1996: 97.

5 Lo cual no implica per se que dicha técnica no pueda ser utilizada por el sistema legal. Sostiene
SCHAUER con acierto que “The questions of whether a given methodology is sufficiently
accurate or reliable for courtroom use, and whether that accuracy and reliability has been
established by sufficiently valid methods, are questions demanding not only good scientific
analysis, but also irreducibly evaluative and normative answers. Providing those answers
accordingly requires going beyond the science into the law, the ethics, and the psychology of
legal decision making. These are realms in which scientists have an essential role to play, but the
ultimately normative and non-scientific nature of the questions means that neither science nor
scientists can provide conclusive answers or be justifiably treated as society’s or the law’s final
or exclusive decision-makers” (SCHAUER, 2012: 9).
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El uso de técnicas neurocientificas presenta diversos problemas no unicamente de
indole filosofico y técnico, sino también normativo.

En ese sentido, la neurociencia y el derecho se conectan de diversas formas y en
distintos niveles, confluyendo en un punto que se ha dado en llamar “Neurolaw”
(TAYLOR, HARP & ELLIOTT, 1991)*, un espacio de interaccion que tiene como
objetivo el mejor conocimiento del cerebro de cara a la consolidacion de un mejor disefo
normativo e institucional (IENCA & ANDORNO, 2017: 5).

Uno de esos puntos de interaccion entre ambas areas es el que concierne al
impacto y compatibilidad del uso de técnicas neurocientificas y el respeto a los derechos
humanos.

Este punto de interseccion ha sido abordado de dos maneras distintas: 1) como un
espacio sujeto a disefio institucional que debera seguir ciertos lineamientos, es decir, un
espacio en construccion (BROWNSWORD en RICHMOND & REES & EDWARDS,
2012: 223), 0 2) como un espacio de confrontacion y choque entre el uso de las técnicas
neurocientificas y el respeto a los derechos humanos (ambas visiones no son
incompatibles).

El segundo modo de abordar el Neurolaw, da cuenta de que la neurociencia guarda
la potencialidad de impactar seriamente en el goce de algunos derechos humanos.

Los principales derechos en juego que se han sefialado son: (A) el derecho a la
privacidad, (B) el derecho a la libertad de pensamiento, (C) el derecho a la integridad
mental, y (D) el derecho a no-auto-incriminarse (IENCA & ANDORNO, 2017: 8,
PETOFT, 2015: 57, HILDT & FRANKE, 2013: 233 y ss. y FARAHANY, 2012).

Esta lista de derechos no es taxativa. Solamente constituye una enumeracion
tentativa con la que puede comenzar a trabajarse a fin de encontrar soluciones
satisfactorias que permitan incorporar las técnicas neurocientificas en nuestro uso*’, sin
que ello implique vulnerar derechos.

En la actualidad no contamos con normativa especifica a este respecto (como si
sucede, por ejemplo, con otras areas en desarrollo como la biomedicina que ya cuenta con

normativa nacional e internacional®®).

% Neuroderecho o Neuroley en espafiol.

47 Uso en el contexto judicial o incluso fuera del ambito judicial. Algunos autores hablan de uso
“preformal” para hacer alusion a este ultimo escenario.

8 Por ejemplo en Espafia, la Ley 14/2007 de investigacion en biomédica.
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En virtud de ello, algunos académicos han sugerido tomar las nociones de /ibertad
cognitiva y autodeterminacion mental como parametros (derechos o principios) a partir
de los cuales erigir las bases normativas del Neurolaw®.

La razén de ello, finca en que, para muchos, el sistema legal, tal y como esta
disefiado, no seria apto para dar cuenta de ciertas particularidades de lo mental, y por
consiguiente, seria incapaz de conferirles regulacion con la normativa que ya poseemos.

La idea base de estas afirmaciones es que los principios legales que regulan
derechos relativos a cuestiones corporales no pueden ser aplicados o traspolados sin mas
a las cuestiones mentales.

En ese sentido, BUBLITZ afirma:

“While legal orders have detailed rules over permissible conduct with

bodies, there are hardly any criteria for permissible ways of interfering

with brains and minds. Legal principles pertaining to the body cannot

simply be transferred to the mind (or the brain): We do know, for instance,

what constitutes illegitimate injury to other bodies; whereas, it is quite

unclear what constitutes illegitimate mental harm — don’t we hurt each

other all the time? Legal norms relating to mental injuries are often

scattered and incoherent, and, at any rate, cannot be equal to those

relating to bodily injury. Also, consider manipulative interferences. While
persons seek to influence and manipulate each other in almost every aspect

of social life, from family matters to public affairs, there seems to be a

qualitative difference between these ordinary influences and e.g. covertly

administering psychoactive substances. Traditional legal categories such

as lying and deception are insufficient to capture the latter kind of

manipulations on the level of synapses and neurotransmitters (Bublitz and

Merkel 2012). Therefore, and without presupposing an ontological mind-

brain dualism (at least, of a stronger kind), legal protection of the mind

cannot be identical to the protection of the body, but requires distinct and

vet-to-be-worked-out criteria” (HILDT & FRANKE, 2013: 241).

Por su lado, la invocacion de la libertad cognitiva como punto de partida para
construir un sistema respetuoso de los derechos y, al mismo tiempo, compatible con el

uso de técnicas neurocientificas, tiene arraigo en la concepcion de aquella como un

4 En similar sentido: IENCA & ANDORNO, 2017: 11.
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derecho necesario para garantizar las restantes libertades, en la medida que constituye su
sustrato (IENCA & ANDORNO, 2017: 10)*°.

Tal nivel de conexidn, al decir de autores como IENCA & ANDORNO (2017: 10)
y SENTENTIA (2006: 226/227), es lo que justifica que la libertad cognitiva se asemeje
a la libertad de pensamiento, derecho que esencialmente sustenta otros derechos de
libertad como: la libertad de eleccion, la libertad de expresion, la libertad de prensa y la
libertad religiosa.

Ahora bien, las nociones de libertad cognitiva y autodeterminacion mental,
constituirian a criterio de BUBLITZ, el soporte del siguiente postulado normativo
general: “It is, or rather, should be the central legal principle guiding the regulation of
neurotechnologies, guaranteeing the right to alter one’s mental states with the help of
neurotools as well as to refuse to do so” (BUBLITZ en HILDT & FRANKE, 2013: 234)

De este postulado emanarian a su vez los siguientes dos derechos: (A) el derecho
de las personas a utilizar las técnicas neurocientificas emergentes, y (B) el derecho a la
proteccion de las personas ante el uso coactivo y no consentido de esas técnicas.

Y a partir de los anterior, el sistema normativo se ira desgajando hasta conformar
un entramado normativo (un sistema normativo) lo suficientemente completo y adecuado
para dar con una regulacion razonable de la neurociencia.

Ahora bien, antes sosteniamos que una forma de mirar la interaccion entre la
neurociencia y el derecho, podria ser mediante la consideracion de los posibles conflictos
normativos respecto de ciertos derechos. Pues bien, dediquemos las siguientes lineas a
revisar -brevemente- qué derechos son esos y como es que podrian verse afectados.

(A)Derecho a la privacidad

El derecho a la privacidad ha sido regulado en instrumentos internacionales como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos,>! que en su articulo 12 establece: “Nadie
serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

De alli se ha extraido, al igual que sucede con las normas del sistema normativo

interno de cada estado, el derecho a la privacidad en sus diversas manifestaciones.

*0 Gran parte de las investigaciones en este sentido, han conducido a los autores a la busqueda del
fundamento de los principios propuestos para cimentar la nocion de libertad cognitiva. Véase en
tal sentido HILDT & FRANKE, 2013: 234

*1 En Europa también cuentan con cuerpos normativos como La Convencion Europea de Derechos
Humanos, articulo 8, y la Directiva Europea sobre Proteccion de Datos, entre otros.
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Las técnicas neurocientificas suponen la posibilidad de acceder y, en algunos
casos ejercitar control sobre la actividad cerebral de las personas.

Dicha informacion, a su vez, debera ser almacenada y contenida para facilitar su
uso para fines de gran utilidad como un mejor monitoreo de las actividades cognitivas, la
prediccion de comportamientos y la mejora de la actividad neuronal (IENCA &
ANDORNO, 2017: 12).

Sin embargo, el acceso a dicha informacién tanto por quien utiliza la técnica
neurocientifica como por terceras partes (quien almacene la informacion, quien la
manipule, etc.), supone un verdadero riesgo para la privacidad de las personas, en la
medida que no existen normas aun que regulen el modo en que dicha informacion debe
ser extraida, manipulada, almacenada, etc.

En paises donde se discute fervientemente esta problematica (claramente Uruguay
no es uno de ellos), esta situacion ha suscitado serios cuestionamientos éticos acerca del
propdsito y las condiciones con que/en que puede extraerse y utilizarse informacion
cerebral, sobre qué tipo de informacion cerebral es la que puede legitimamente obtenerse,
quienes podran acceder a dicha informacion (los cientificos, peritos, el Estado?), asi como
el limite al consentimiento que las personas puedan prestar en relacion con ello IENCA
& ANDORNO, 2017: 12).

Cabe sefialar que estas consideraciones no guardan relacidon estrictamente con
meras posibilidades de la neurociencia, sino que tienen relacion -en parte- con situaciones
que hoy en dia estamos viviendo, por lo que el conflicto que presenta la compatibilizacion
de la neurociencia con la proteccion de este derecho, es un conflicto actual, no futuro®.

(B) Derecho a la libertad de pensamiento

Es curioso advertir que el derecho a la libertad de pensamiento si bien ha recibido
un tratamiento tedrico?, no ha sido abordado de igual modo desde la practica judicial.

Sostiene BUBLITZ en tal sentido, que no existen casos judiciales en los que se
encuentren definiciones acerca del significado, el &mbito de aplicacion y los limites del

derecho a la libertad de pensamiento (BUBLITZ en HILDT & FRANKE, 2013: 245%%),

2 “Jt is true that functional brain imaging cannot really ‘read’ thoughts, but can only highlight
differences between brain activations during different cognitive tasks, and to infer from such
differences certain conclusions about an individual’s thoughts. However, the fact remains that,
even if in an indirect manner, these new tools are increasingly able to determine with a high
degree of accuracy certain brain data that belong to the private sphere and deserve to be
protected from public scrutiny” (IENCA & ANDORNO, 2017: 13).

>3 Aunque no suficiente a criterio de PETTIT & SMITH, 1996.

> “There are no court cases defining meaning, scope and limits of this fundamental freedom”
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Quiza esta diferencia entre la atencion que le han conferido los tedricos y el uso
realizado por los operadores del derecho en general, se deba a que hasta el momento no
contempldbamos la posibilidad de acceder al pensamiento de las personas o a sus
procesos cerebrales, con lo cual ha venido a constituir un verdadero punto de discusion y
reflexion el avance que significa la neurociencia.

En lineas generales, este derecho se ha entendido como un dmbito de proteccion
al fuero interno de las personas, en donde se producen sus opiniones y pensamientos (en
contraste con el fuero externo de las personas que contempla la manifestacion de esas
opiniones y pensamientos y se encuentra protegido por la libertad de expresion y opinidn)
(HILDT & FRANKE, 2013: 245).

Parece claro entonces que los avances neurocientificos incidiran en el efectivo
goce de este derecho, en la medida que las técnicas utilizadas logren incursionar en la
mente de las personas donde se producen las opiniones y pensamientos.

A efectos de contemplar una posible regulacion de este derecho compatible con
la neurociencia, BUBLITZ ha sugerido lo siguiente:

“In light of its absolute (unrestrictable) nature, freedom of thought has to

be construed narrowly, but, I suggest, not void of any practical

application. The right has to guarantee basic capacities required for

performing mental acts such as thinking, rational reflection or revision of
arguments and has to protect against manipulations. Therefore, it has to
encompass the brain processes that underlie thinking and decision-
making, including their modulation to both detrimental and beneficial
effects. However, while negative interferences with other persons’ thinking
processes may violate their free thinking, it does not follow that banning

tools to enhance one’s own thinking does likewise. After all, this might

imply that persons with ordinary cognitive capacities cannot think freely,

a misguided contention. So, freedom of thought seems to be interfered with

only if capacities fall below a threshold” (HILDT & FRANKE, 2013: 245)

(C)Derecho a la integridad mental

Se ha discutido mucho acerca del contenido y significado de este derecho y no
existe consenso aun entre los autores sobre su alcance y las posibles implicancias que
podria tener para la neurociencia.

A efectos de comprender las implicancias de este derecho, es relevante notar que

los cientificos, en general, han considerado la posibilidad de que el uso de técnicas
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neurocientificas alcance, mediante la manipulacion del cerebro de las personas, a
provocar grandes impactos en la composicion neuronal de las personas, pudiendo con ello
causar cambios de comportamiento o dafios irreversibles (IENCA & ANDORNO, 2017:
17).

IENCA & HASELAGER (2016: 1) han referido al “hackeo malicioso del
cerebro”, pretendiendo aludir al peligro que representa para la integridad cerebral y
mental de las personas el verse expuestos a comportamientos “neuro-criminales”, que
podrian influir directamente en la programacion neuronal de las personas, de una forma
similar a como se hackean computadoras para fines delictivos®.

El derecho a la integridad mental y la correspondiente necesidad de contar con
mecanismos para garantizar su goce, suponen respetar -de plano- la composicién material
del cerebro, procurando el resguardo y proteccion ante cualquier tipo de intervencion
realizada por terceras personas.

Un derecho derivado de este, es el denominado “derecho a la continuidad
psicologica”, que supone evitar los riesgos que podria generar la inadecuada utilizacion
de técnicas neurocientificas provocando irrupciones en la forma en que las personas
perciben su propia identidad (auto-percepcion).

(D) Derecho a no auto incriminarse

El derecho a no auto incriminarse ya cuenta con consagracion legal en los diversos
ordenamientos juridicos asi como tratamiento jurisprudencial, por lo que remitimos a
ellos en cuanto fuere aplicable para su comprension conceptual.

Sin embargo, no ha sido contemplado aun en vinculacion con las posibilidades de
la neurociencia.

Si consideramos la posibilidad de investigar sobre los EM de las personas, el
acceso a sus pensamientos y recuerdos guarda la potencialidad de ser utilizado con fines
de incriminar a los sujetos en franca vulneracion de este derecho.

Como es innegable, este derecho debera ser contemplado por un cuerpo normativo
que propenda a establecer reglas claras a la hora de incursionar en el cerebro con fines de
averiguacion de EM o procesos cognitivos.

En especial, se debera establecer: 1) el proposito y las condiciones en las que

podré extraerse y utilizarse informacion cerebral, 2) el tipo de informacion cerebral que

> “The term brain-hacking refers to the emerging possibility of coopting brain—computer
interfaces (BCI) and other neural engineering devices with the purpose of accessing or
manipulating neural information from the brain of users”.
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pueda legitimamente obtenerse, 3) quienes podran acceder a dicha informacion, y 4) los
limites al consentimiento que las personas puedan prestar en relacion con ello (IENCA &
ANDORNO, 2017: 12).

Estas lineas constituyen tan solo una aproximacion al estudio del denominado
Neurolaw, que ya cuenta con mucha literatura destinada a analizar las posibles
implicancias legales asociadas al uso de la neurociencia, mas alld de que aun se encuentra
en plena fase de desarrollo, pues su evolucién va asociada al avance de las técnicas
neurocientificas.

IV-  ALGUNAS CONCLUSIONES PRELIMINARES
A lo largo del presente trabajo hemos intentado exponer los principales problemas

que enfrentan los EM y los resortes probatorios asociados al aporte que podria significar
la Neurociencia para el razonamiento probatorio.

Como sefiala GASCON ABELLAN, la particularidad que presentan los hechos
psicologicos deriva de la dificultad adicional que presenta su corroboracion y no de otras
circunstancias (GASCON ABELLAN, 2010: 75). Su prueba es mas dificil, no imposible.

En este derrotero, hemos intentado profundizar en las tres aristas mas relevantes
desde las que cabe realizar la aproximacion al estudio de los EM y la Neurociencia: La
Filosofia, la Ciencia’®, el Derecho.

Claramente este trabajo no abarca un estudio pormenorizado de todos los
problemas vinculados a los EM y la neurociencia. Tal objetivo seria de imposible
cumplimiento.

Sin embargo, los estudios que hemos realizado hasta el momento, nos permiten
extraer las siguientes conclusiones provisorias:

e Para abordar seriamente el tradicional problema de la conexion mente-cerebro, es
preciso asumir que nos enfrentamos a un auténtico problema y que dicho
problema tiene solucion.

e De entre la pluralidad de teorias y tesis que se han elaborado para responder a ese
problema, solo dos concepciones poseen la suficiente elaboracion y desarrollo
metodoldgico como para brindar una explicacion -provisoria- satisfactoria de los
EM, a saber, el monismo materialista emergentista y el funcionalismo. No

obstante, es importante tener en cuenta que la primera se encuentra en pleno

¢ En cuanto campo de estudio que se nutre del analisis empirico bajo el orden y los objetivos
establecidos por un determinado programa de investigacion (LAKATOS, 1980: 88)
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desarrollo y la segunda no esta exenta de criticas, por lo que aun queda mucho
camino por recorrer.

e Con todo, el funcionalismo es la tesis mas aceptada actualmente, en la medida que
contiene un programa compatible con los desarrollos de la Inteligencia Artificial.

e La neurociencia aun no es capaz de probar EM. Su potencialidad probatoria en
ese sentido se encuentra en pleno desarrollo y es probable que proximamente
contemos con dispositivos capaces de identificar emociones, intenciones y
pensamientos.

e No obstante lo anterior, algunas técnicas neurocientificas si poseen altos grados
de fiabilidad técnica para acreditar procesos y sucesos cerebrales, lo cual reviste
especial utilidad para el tratamiento de ciertas patologias y para el andlisis de
factores comportamentales.

e Quiza, el analisis de esos factores comportamentales, sumado al aporte que la
neurociencia puede darnos para predecirlos y comprenderlos, pueda constituir un
buen punto de arranque para continuar profundizando, de cara a lograr una mejor
aproximacion al conocimiento de los EM.

¢ Indudablemente la implementacion de técnicas neurocientificas traerd consigo la
necesidad de rever la normativa a efectos de asegurar la proteccion de los derechos
humanos, y esto se lograra especialmente con el establecimiento de normativa que
regule el modo, oportunidad y condiciones en que dichas técnicas neurocientificas
podran ser utilizadas.

e Asimismo, el surgimiento de la neurociencia traerd consigo el surgimiento de

nuevos derechos.
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