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Resumen

La siguiente investigacion cientifica considero lo que menciona en el objetivo general que
es: Realizar un anélisis juridico sobre la prueba neurocientifica en el proceso penal y su
relevancia en determinar su inculpabilidad. Partiendo desde una metodologia de revision
bibliogréafica, enfoque cualitativo y un nivel explicativo de investigacion documental, con
lo que podemos tomar como referente lo que menciona la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008) en la que se puede evidenciar lo que establece un avance
importantisimo en lo que respecta a la presuncion de inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada, con relacion a lo que
determina el Cddigo Organico Integral Penal en los casos debidamente comprobados,
mencionando que no existe responsabilidad penal en los casos de error de prohibicion
invencible y trastorno mental y las causas de exclusion de la conducta, con el fin de poder
utilizar técnicas y métodos periciales asistidos por médicos psiquiatras que determinaran
con las pericias realizadas el grado de conocimiento, como la de capacidad mental para
el cometimiento del acto juridico y antijuridico cometido por las personas procesadas y
asi poder tener un pleno convencimiento del grado de culpabilidad de la persona

procesada.

Palabras Clave: responsabilidad penal, error de prohibicion invencible, presuncion de

inocencia
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Abstract

The following scientific investigation takes into consideration what is mentioned in the
general objective that it is: Carry out a legal analysis of neuroscientific evidence in criminal
proceedings and its relevance in determining guilt. So it is important to start from what the
Constitution of the Republic of Ecuador (2008) mentions, in which it establishes a very
important advance regarding the presumption of innocence until its responsibility is declared
by means of a final resolution or final sentence, in relation to which determines the
Comprehensive Organic Criminal Code in duly verified cases, mentioning that there is no
criminal responsibility in cases of invincible prohibition error and mental disorder and
causes of exclusion of conduct, in order to be able to use expert techniques and methods
assisted by psychiatrists who will determine with the skills carried out the degree of
knowledge, as well as the mental capacity for the commission of the legal and unlawful act
committed by the processed persons and thus be able to have a full conviction of the degree
of guilt of the processed person.

Keywords: criminal liability, invincible prohibition error, presumption of innocence
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Introduccion

La elaboracion del presente articulo cientifico tiene como finalidad el poder determinar
de manera clara y concreta el andlisis juridico sobre la prueba neurocientifica en el
proceso penal y su relevancia en determinar su inculpabilidad y en también poder
determinar la validez procesal de las pericias psiquiatricas en el proceso penal, logrando
asi poder identificar las pericias psiquiatricas destinadas a determinar la culpabilidad del
individuo y establecer la relevancia de la Neurociencia y el derecho en el proceso penal
acusatorio en conformidad con lo que establece la Constitucion de la Republica del

Ecuador y el CédigoOrganico Integral Penal.

Por eso es importante sefialar 1o que establece la (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008) ensu articulo 76 numeral 2: “en todos los procesos en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
que incluird las garantias basicas entre ellas la de presuncién de inocencia de toda
persona, ademas que sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad
mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada”. Lo cual es concordante con lo que
menciona respecto a los principios procesales el Cédigo Organico Integral Penal en su
articulo 5, numeral 4: “...la inocencia, aduciendo que toda persona mantiene su estatus

juridico de inocencia y debe ser tratada como tal, mientras no se ejecutorie una sentencia
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que determine lo contrario”, en igual sentido dentro de la misma norma también se
menciona lo que establece el articulo 24, “...las causas de exclusion de la conducta,
determinando que no son penalmente relevantes los resultados dafiosos o peligrosos
resultantes de fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos o estados de plena
inconciencia, debidamente comprobados” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).
Logrando asi también poder responder la pregunta planteada de (Qué tipo de
valoraciones psiquiatricas se considera para determinar estados de plena inconsciencia
como causas de exclusion de la conducta? y poder enunciar las principales causales de
esta investigacion como son: La resonancia magnética funcional o nuclear},
Pletismdgrafo del pene, entre otras que nos ayudan a corroborar la investigacion

cientifica realizada.
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Justificacion

En la siguiente investigacion analizaremos la relacion existencial entre la neurociencia y
la relevancia que existe en la practica de esta como medio de prueba pericial psiquiatrica
dentrodel proceso penal.

Para ello, se tendra en cuenta la normativa legal vigente, en este caso la Constitucion de
la Republica del Ecuador del 2008, el Cédigo Orgénico Integral Penal y lo que determina
la Corte Interamericana de Derechos Humanos junto con tratados internacionales,
mencionando también cuales son las implicaciones juridicas que se derivarian de la

practica de esta prueba dentro del Proceso Penal en pro de una verdad probatoria.

Es por esto que, en esta investigacion se va a analizar la motivacion de las personas
procesadas por ciertos delitos cuya conducta tipica y antijuridica es punible a los ojos de
la ley, para lo cual se analizard también la posible existencia de trastornos mentales a
corto o largo plazo asi también como la y situacion en la que se encontraba al momento
de cometer el acto tipico yantijuridico, siendo importante determinar la relevancia del
tiempo, modo y lugar para dicho cometimiento. En la presente investigacion se

determinara la importancia de la valoracion de la prueba neurocientifica en el proceso
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Penal para las decisiones judiciales, desde una perspectiva de derechos y justicia en
concordancia con la Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados y Convenios
Internacionales, con estricta relacion de la conducta y su exclusion de la pena desde la
perspectiva de la neurociencia y los aspectos neuroéticos, ya que tomaremos la relevancia
en esta investigacion el estudio del sistema nervioso, suestructuray del cerebro para luego
poder concluir con el impacto de este en las funciones cognitivas y el comportamiento

humano.

Es por eso que la neurociencia con el pasar del tiempo ha venido demostrado el aporte
significativo que ha venido aportando al conocimiento a profundidad del
comportamiento cerebral ante diferentes estimulos relacionados a factores internos y

externos, motivando ainvestigar y aprender sobre las nuevas estrategias de aprendizaje
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del cerebro como sonlos comportamientos obsesivos compulsivos y los comportamientos

maniacos forjando una nueva linea de aprendizaje sobre el cerebro, creando cambios
profundos en la manera de aprendizaje y la generacion de nuevos conocimientos
(Mansilla, 2020).

El profesor Jordi Nieva Fenoll en su conferencia que la denominé “la prueba
neurocientifica”en la Universidad Miguel Hernandez, que se llevé a cabo el 5 de abril de
2017, se desarrollé la conferencia que hace mencion a que Unica y exclusivamente se
podra aplicar la neurociencia como prueba neurocientifica cuando exista el
consentimiento expreso del reo, puesto que el profesor Nieva a este tipo de practica pericial
le llama la “Huella cerebral”ya que esta tiene una potencialidad inimaginable, porque es
donde se encuentran aspectos muy personales e intimos de cada individuo que se haga
este andlisis, a diferencia de la huella digital, donde podria haber una confusion,
importante de mencionar, que lo que menciona el profesor Nieva Fenoll donde
textualmente dice que: “si no queremos acabar en una auténtica dictadura como no la
hemos podido imaginar hasta el dia de hoy, esta prueba no se puede realizar ni con

providencia judicial que lo autorice”
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1- Metodologia
Metodologia:

En el presente articulo al tratarse de una investigacion dogmatica juridica se utilizara los

siguientes métodos de investigacion:

Revision bibliogréafica: contribuye de esta manera como una modalidad de trabajo
meramente académico que fortalece de esta forma la elaboracion de articulos cientificos,
cuyo objetivo principal de estamodalidad es realizar una investigacion documental, es decir,

recopilar informacion sobre lainvestigacion a realizarse.

Enfoque cualitativo: En este método se podra recolectar datos con los que se probara
hipotesis en relacién con la medicién numérica y el analisis de estadisticas que ayudan a

establecer patrones sobre comportamientos.

Nivel explicativo: Se va a explicar porque esa prueba puede ser ingresada en el proceso
penal ya que ayuda en esta investigacion, “a estudiar el problema con mayor profundidad y
poder entender el fendmeno de forma eficiente” (Course Hero, 2023). Realizando en el

proceso de investigacion nuevos descubrimientos y conocimientos sobre el tema.

Investigacion documental: En este tipo de investigacion “se encarga de recopilar y
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seleccionar toda la informacion necesaria a través de la lectura de documentos, libros”

(Mejia, 2021), investigaciones, etc.

Meétodo bibliografico: Este método nos ayuda a llegar a una conclusion a través del estudio
del “conjunto de técnicas y estrategias que se emplean para poder localizar, identificar y
acceder a aquellos documentos que contienen la informacion pertinente para la

investigacion” (Rosell, 2017).
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2.- Presentacion y discusion de resultados

A medida que la investigacion cientifica ha ido avanzando, se ha incorporado el estudio
del cerebro y la mente para conocer como funciona el cerebro mediante diferentes
estudios psicologicos , neurocientificos y psiquiatricos, las cuales determinan la conducta

de los individuos.

Con la incorporacion de la prueba dentro del proceso penal, la valoracién psicoldgica y
la del entorno social valoran el estado mental de una persona en la comisién de conductas
punibles. El valorar psicolégicamente a una persona es de gran importancia ya que de eso
se determina la capacidad mental que tiene el individuo y cémo reacciona ante algunos
eventos que pueden llegar a ser motivo de acciones no convencionales dentro de la

sociedad.

Para comprender mas a fondo sobre la presente investigacion de la prueba neurocientifica
dentro del proceso penal, vamos a abordar temas sobre la practica, el anuncio y la
consecuencia juridico penal que tiene dichas practicas periciales que como resultado

esperado se pretende el esclarecimiento de la verdad para llegar a una verdad procesal.

En los pérrafos siguientes se va a analizar sobre la estructura bioldgica del cerebro y el
comportamiento social que es relevante dentro del derecho penal, como conducta tipicay
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antijuridica, que serviran para comprender las principales causas del comportamiento del
individuo que sirven para determinar las causas del comportamiento humano, las cuales

son las que justifican las conductas tipificadas y antijuridicas en el proceso penal.

(Reyes Hernandez, Hernandez G. de Velazco, & Chumaceiro H, 2016), mencionan que:
Neurociencias se entiende como un conjunto de disciplinas que estudian multiples
dimensiones, abarcando no solo las funciones cerebrales, las estructuras de esta, sino
también el desarrollo del sistema nervioso, incluyendo lo patoldgico, lo
farmacologico, la respuesta bioguimica dentro del sistema nervioso central, lo
cognitivo y conductual, e incluso la psiquis de cada individuo y como esta repercute

no solo en su vida personal sino en su entorno social.
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Ahora bien (Rios, 2021), nos dice que: “la neurociencia cognitiva se encarga de estudiar los

mecanismos biolégicos que se producen en nuestros procesos mentales y sus
manifestaciones conductuales. A propdsito de ello, también se sefiala que los tres campos
configurativos de nuestras vivencias son el pensamiento, el sentimiento y el

comportamiento”.

De acuerdo con (Arteaga, 2018), “la neurociencia utiliza datos de diversos origenes,
subrayando tanto los puntos de vista morfoldgicos vy fisiol6gicos como los de la bioquimica,
la genética y la biologia molecular, asi como los resultados de las multiples técnicas de
exploracion funcional de la actividad cerebral, desde la electroencefalografia hasta las

Ilamadas técnicas por la imagen”.

Asi mimo, (Cardenas, 2017), considera que:
El extraordinario desarrollo de la neurociencia esté llevando a una nueva revolucion
cientifica, cambiando una serie de paradigmas. Gracias a ella, se puede entender cada
vez mas las bases neuroldgicas de nuestra concienciay de la razon, la determinacion
de nuestras conductas y de nuestro yo, las bases de la moralidad, el proceso del
pensamiento y de toma de decisiones, el funcionamiento del sistema nervioso, el
enfrentamiento de trastornos como el autismo, el Alzheimer o la esquizofrenia, entre

otros (Luna, Escamilla, & Corena, 2019).

Es importante anotar que la comunidad cientifica o Asociacién Britanica de Neurociencias
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ha concordado en afirmar que: “Las investigaciones sobre neurociencias a medida que
avanzan las investigaciones dan a connotar que existe mucho por descubrir y aprender
y, especialmente en aspectos tan importantes como la conciencia; por lo que estudiar la
corteza cerebral y las funciones en las que estd inmiscuida, es uno de los aspectos de

investigacion activo dentro de las neurociencias” (Luna, Escamilla, & Corena, 2019).

Vale la pena recalcar que, en el Ecuador, la neurociencia esta innovando, asi como también
enriqueciéndose de conocimientos en las universidades e institutos de los nuevos
aprendizajes que se van generando y desarrollandose en base a los conocimientos que se han
venido registrando de varias investigaciones realizadas en este contexto. Investigadores
plantean que esta especialidad es vital en la pedagogia y el conocimiento para lograr el

aprendizaje para la vida en cualquier nivel de ensefianza (Cevallos & Rodriguez).
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(Bernal. 2011) considera la influencia que tiene “la cultura en relacién con el desarrollo

plenodel cerebro humano y la relaciona con la propiedad, asi como la caracteristica del
cerebro para admitir alteraciones en su estructura o funcidn como consecuencia del
desarrollo progresivo, de la experiencia o de alguna lesion: Esto simboliza que cada persona,
de formaconsciente o inconsciente, esta construyendo, para bien o para mal, su propio

cerebro en suinteraccién con el mundo”.

Mas especificamente, la neuroplasticidad puede entenderse como la potencialidad del
sistema nervioso de modificarse tanto anatomica como fisiolégicamente para formar
conexiones nerviosas en respuesta a la informacion nueva, la estimulacién sensorial, el

desarrollo, la disfuncién o el dafio (Garcés-Viera & Suarez-Escudero, 2014).

Segln (Luna Salas F, 2019) “Se han analizado los quehaceres juridicos a partir del campo
de las neurociencias y de esto se ha obtenido un mundo de posibilidades. Un ejemplo de ello
es lo referente a la autonomia de la voluntad, pilar y principio béasico juridico: los estudios
realizados por un grupo de neurocientificos apuntan a la no existencia del libre albedrio,
cuya base es esa autonomia de la voluntad. Si esto fuera asi se reformaria la forma de pensar

el derecho penal y el civil” (p.143.154).

Para el autor (Taruffo, 2013), quien sostiene lo siguiente:

“...comprender la interaccion entre ambas ciencias, se entendera que el cerebro y en
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general el sistema nervioso central originan y condicionan la conducta humana, que
es objeto de estudio para el derecho y, a su vez, estd regulada por los sistemas
juridicos. Antes del desarrollo de esta ciencia era impensable, por ejemplo,
cuestionar con fundamentos -desde una perspectiva cientifica y no filoséfica- la idea
de libre albedrio, asunto que ahora es bastante discutido e incluso ha llegado a
replantear y a debatir por algunos juristas las tan cimentadas teorias del derecho
penal. Haciendo un paréntesis -que mucho y poco tiene que ver- hay estudiosos del
derecho que hablan del fin de la nocion de responsabilidad, porque se ha demostrado
la inexistencia de la llamada "voluntad™. Asi, este seria el final o por lo menos el
comienzo de una restructuracion del derecho penal, incluso del derecho en general”.

(p.20.24)
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El profesor (Gonzalez Lagier, 2015) en su investigacion menciona que las investigaciones

cientificas relacionadas a la prueba neurocientifica han avanzado enormemente en lo que
respecta al funcionamiento del cerebro. Con estas investigaciones podemos analizar como
funciona el cerebro y de esta forma podemos analizar cuéles son las causas del
comportamiento que se tiene, y dando respuesta a una de nuestras grandes interrogantes
acerca de que si nuestros comportamientos estan acorde con lo que plantea la teoria clésica,
la misma que manifiesta acerca de la responsabilidad que se exige, en la que menciona acerca
de la libertad de accion es decir que nuestras acciones estén acorde de lo que deseamos y en
armonia con las creencias acerca de como satisfacerlos, y con un vinculo estrecho con la

libertad de voluntad es decir que esos deseos y creencias sean controlables por el ser humano.

3. La neurociencia y los fines del proceso penal: la

neurociencia forense

Con los estudios realizados tltimamente a las Técnicas Neurocientificas seles
podrianusar dentro del proceso penal, para ello cabe mencionar que los fines
generales del derecho procesal penal tienen una funcion “instrumental” con
“respeto al derecho penal sustancial: ante todo, el proceso actiia como medio
de aplicacion de la ley penal, con la finalidad primera de proteger los

derechos establecidos por esta” (Silvestri, 2021).
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Dicho esto, el derecho procesal penal se pone en marcha paradeterminar lo siguiente:

1. Si el hecho que se produce esta tipificado en el Codigo Organico
Integral Penal como una conducta tipica y antijuridica.

2. Cuédl es el sujeto activo de la conducta tipica, antijuridica y culpable.

3. Qué tipo de sanciones se deberia aplicar, al responsable del
cometimiento de la conducta tipica en el caso, asumiendo que es el
responsable de la actividad ilicita. Tomando en cuenta que en el
proceso penal se tiene como finalidad la sentencia, es aqui donde el
operador de justicia va a ser quien decida en base a la prueba
presentada y practicada a quien se le atribuye la

responsabilidad penal del procesado en relacion a las posibles
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infracciones cometidas, condenando o absolviendo al procesado.

Por este motivo es muy relevante la valoracion de la prueba. En otras
palabras, si existe un hecho delictivo y esté tipificado en el Cddigo Organico
Integral Penal y si el acusado ha cumplido con el elemento objetivo y el
elemento subjetivo, el operador de justicia es el que debera ser quien tendra
que valorar la prueba aportada con la finalidad de llegar a la verdad procesal.

Esta explicacion de los fines del proceso es ventajoso para asi poder
definir una inicial evaluacion referente al uso de las técnicas de neurociencia

en el proceso penal, que comprende diferentes enfoques (Silvestri, 2021).

Primeramente, la Constitucion de la Republica del Ecuador es la base
legal o la normativa suprema a la cual se rige toda la ley, es por eso que
desde este punto de vista desde aqui se valora el impacto de las nuevas
técnicas neurocientificas en apego estricto a los derechos y conforme los
derechos fundamentales de los individuos. En este contexto cualquier tipo
de prueba a realizarse tiene que estar en concordancia a la no vulneracién de
derechos amparadas en la Constitucion, y de acuerdo a lo que estable el

Cddigo Organico Integral Penal.

Como siguiente punto y segundo lugar, una vez subsanado el apartado de la no
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vulneracion de derechos para la practica de la prueba, hay que revisar los
lineamientos para ser introducida dentro del proceso y luego practicada, es
decir la persona o el profesional capacitado para realizar la diligencia, debe
estar calificado y acreditado por el consejo de la judicatura para asi poder
cumplir con el objetivo a alcanzarse, es por eso que la acreditacion del perito

debe ser calificada y admitida y practicada dentro del proceso penal
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4. La llamada prueba neurocientifica como control sobre la

credibilidad de las pruebas declarativas y la valoracion de

los recursos

Para hacer la reconstruccion de un delito, usualmente se utiliza lo que
le Ilamamos pruebas declarativas, algo que se va a tomar en cuenta
posteriormente en la etapa de juicio. La prueba neurocientifica en delitos
penales se deberia usar como un método mas, cuyo fin sea comprobar la
veracidad de esta prueba denominada como declarativa recordando que este
tipo de investigaciones al respecto de la prueba declarativa esta aun en
investigacion. Ya que esta presentacion de prueba se asume como
declarativa porque a través de las pericias neurocientificas realizadas con
peritos psicdlogos lo que se hace es verificar si la persona imputada un delito
es culpable o no de este hecho punible, lo que a través de las declaraciones
de peritos se puede exhibir este tipo de pruebas y presentarlas como un
medio de prueba que serd validado para determinar si existe o no el
cometimiento de un delito como resultado de esta evaluacion cientifica de la
credibilidad que tiene una prueba declarativa, gozan de una influencia aun
algo reducida en la presentacion de la prueba, esto debido a la interposicion
de argumentos al respecto de esta utilizacion, ya que los métodos usados no

son muy conocidos y siempre va a estar sujeta a un tipo de contradiccion al
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respecto de la valoracion y presentacion de la prueba declarativa.

Por medio este tipo de técnicas neurocientificas se puede evidenciar
a través de una reconstruccion del hecho delictivo através de algunas pericias
neurocientificas que se le realiza al imputado para contrastar con la
declaracion de el mismo y la prueba presentada a favor y en contra
Con relacion a lo que se ha manifestado con la verificacion de la
imputabilidad, la practica de la prueba neurocientifica se estima que en ciertos
casos no se emplearian para poder determinar qué tipo de anormalidades
cerebrales o qué tipo de caracteristicas genéticas cerebrales, determina el
comportamiento del individuo, sino también en este caso que nos sirvan para
poder determinar y establecer la credibilidad de la persona que esta

declarando en este caso del denunciante y de la victima, llegando asi hasta
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poder determinar si lo que esta persona estd declarando como hechos

verdaderos en su denuncia y posterior testimonio esta acorde a recuerdo
reales de acontecimientos pasados. De esta forma se puede constatar que en la
reconstruccion de los hechos todo sea veridico o verdadero y acorde al
esclarecimiento de la verdad y como apoyo y fundamento de la verdad

procesal.

Es importante poder reconocer e identificar mecanismos fiables para obtener
elementos objetivos que determinen o de cierta forma nos confirmacion de
las declaraciones y posterior a ello que las versiones o declaraciones vy al
final en etapa de juicio los testimonios sean fehacientes de todas las personas
que son parte del proceso penal, en este sentido quiero hacer referencia o
aclarar que es importante la comprobacion de los testimonios rendidos en
etapa de juicio en el que se verifigue este tipo de particulares de lo que se ha
mencionad en el juicio tomando como referencia los intervinientes en el proceso
penal que son, denunciado, victima y testigo, es claramente verdadero o cierto
que la prueba declarativa en la etapa procesal de instigacion previa asi como la
etapa de instruccién fiscal en el proceso penal daran grandes beneficios,
esclareciendo los hechos imputados con el fin de poder llegar a la verdad
procesal.

Las investigaciones al respecto de la prueba declarativa dentro de lo que hace
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referencia a la prueba neurocientifica muestran que en la etapa procesal
dentro de la etapa de juicio conlleva a que en la investigacion previa o
instruccion fiscal en la cual se presentan testigos que acreditan hechos
suscitados sobre actividades delictivas, se ha logrado demostrar dentro de
este tipo de investigaciones neurocientificas que la memoria no es perfecta,
lo cual nos lleva a que los recuerdos que tenemos sobre el espacio tiempo se
ve truncada cuando queremos recordar a detalle lo que ha pasado sobre las
actividades delictivas de los cuales presenciaron o fueron victimas por lo que
acreditar este tipo de hechos pueden viciar la calificacion por los jueces
sobre el testimonio presentado en la etapa de juicio llevandonos a hacer un
andlisis sobre la psicologia del testimonio.

Un hecho importante a ser tomado en cuenta es que la memoria de
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las personas con el pasar del tiempo o la intensidad del momento vivido

puede ser pueda ser falsa o inexacta, cuyas implicaciones son de relevancia
importante para el proceso penal, siendo necesario que dentro del proceso
penal la verdad probatoria sea exacta para poder determinar los hechos
suscitados de forma precisa y exacta, ya que lo importante es no dejar duda
a los juzgadores del cometimiento del delito y que las sentencias sean justas
para las personas que han cometido el hecho delictivo.

La investigacion de la prueba neurocientifica con el avance de la
tecnologia y el estudio del cerebro humano, asi como los comportamientos
de las personas estan llegando cada vez con més fuerza cuando hablamos de
teorias mas consolidadas ya que estas teorias nos ayudaran a proporcionar
mas argumentos validos a la hora de solicitar diligencias que se enfoquen en
este tipo de pericias sumandose de esta forma un desarrollo de reglas que
debera ser tomado en cuenta a la hora de poder adquirir pruebas declarativas
de forma clara y precisa, que se enfocan a determinar si los testimonios
rendidos en audiencia presentan rasgos de mentiras. Esto anteriormente
menciona es importante porque de esta manera se puede evidenciar si la
verdad probatoria a la que quieren llegar tiene vicios o no, y de esta forma
la persona que esta siendo procesada podréa ser juzgado de una manera justa
e imparcial por el operador de justicia.

Si bien es cierto esta prueba declarativa a través de la realizacion de
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pericias neurocientificas ayuda para determinar la veracidad de lo
mencionado dentro de todas las etapas procesales, de esta forma a través de la
neurociencia y la prueba declarativa el problema se probar la confiabilidad o la
veracidad de la declaracion, siendo un problema a futuro por la posible
reduccion del contrainterrogaria la etapa de juicio, y las consecuencias sobre

la posible vulneracién de principios constitucionales

5. Neurociencia y derecho
Cuando nos ponemos a analizar lo que son las neurociencias se abre un mundo de
posibilidades. Ya que a través de estos mecanismos se puede comprobar la verdad y
falsedad. La importancia de esto es que podemos profundizar sobre qué tan ciertos

son las versiones o testimonios de las personas que son parte de un proceso. Para
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comprender la interaccion del cerebro y en general el sistema nervioso central que

regulan nuestra conducta humana, este tipo de pericias neurocientificas ayudaran a
determinar las inclinaciones del individuo procesado para el cometimiento de delitos,
la neurociencia y el derecho se vinculan perfectamente porque atreves de la

neurociencia se pueden esclarecer conflictos regulados por el sistema judicial.

Son diversos los campos en los que el derecho se apoya en la neurociencia como
determinar de la capacidad o incapacidad del individuo, la imputabilidad. Este tipo
de casos solo podria ser analizado a tan profundamente con la neurociencia, que es la
Unica ciencia capaz de explorar como funcionan el cerebro y como consecuencia la

conducta.

6. La prueba neurocientifica

Continuando con la presente investigacion es importante definir a la neurociencia, y se la
define como una rama que se encargada de estudiar el sistema nervioso central, es decir se

encarga de estudiar al cerebro.

Si bien es cierto el cerebro controla al cuerpo humano y las acciones que se derivan de las
ordenes que le da el cerebro al cuerpo humano, es asi que el cerebro esta conformado de

acuerdo con el autor (Salas, F. L 2019) “por la médula espinal y los nervios periféricos. Y la
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composicion del cerebro esta comprendida por el tronco, del encéfalo y de los hemisferios
cerebrales. También el cerebro tiene una capa que reviste a los hemisferios cerebrales la
misma que esta compuesta por cuerpos neuronales, esta es fundamental para realizar
acciones voluntarias como equilibrio para caminar y estar parado, importante para el

lenguaje, el habla y otras funciones superiores como el pensamiento y la memoria.

El estudio del cerebro humano es cada vez mas estudiado y cada vez hay mas por estudiar,
y eso nos lleva a lo que menciona la comunidad cientifica al afirmar que: “todavia queda
mucho por descubrir y aprender y, fundamentalmente en aspectos tan importantes como la
conciencia; por lo que el estudio de la corteza cerebral y las funciones en las que esta
implicada es uno de los campos de investigacion mas activos y excitantes dentro de las

Neurociencias”. (Asociacion Britanica de Neurociencias, 2003, p. 5)
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De acuerdo a Sanguinetti 2014 “la neurociencia se dedica a estudiar fenomenos como la
percepcion, la inteligencia, el lenguaje, las emociones, la conciencia, el yo, las decisiones,

las preferencias morales, la estética y la educacion.” (p.7.)

Es por eso que los frutos de este tipo de descubrimientos sobre lo que respecta a la
neurociencia deberian nutrir las instituciones juridicas, Dichos aportes cientificos deberian
contribuir con aportes neurocientificos a lo que respecta del esclarecimiento de procesos
judiciales, concretamente con la posible utilizacion de técnicas neurocientificas como
medios de prueba dentro del proceso penal, o que nos ayudaria a poder tener mejores
criterios valorativos con el fin de poder probar a los jueces, la verdad procesal y llegar a
esclarecer los hechos” (Luna Salas F. 2019, pp. 143-154).

Los campos en los cuales el derecho necesita de la neurociencia en temas decisivos son;
1. Ladeterminacién de la capacidad.
2. Laimputabilidad.
3. Laimparcialidad del juez.
4. Lavoluntad.
5. Laresponsabilidad juridica.
6. La veracidad de un testigo o la determinacion de si hubo error como vicio del
consentimiento (Luna, Escamilla, & Corena, 2019, pags. 143-154).
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“Nada de esto podria ser tratado por el derecho tan profundamente sin una explicacion
neurocientifica, que explore como funcionan estos aspectos en el cerebro y, por lo tanto, en
la conducta. Todo ello, repetimos, implica una transformacion de la cultura juridica” (Luna
Salas F. 2019, pp. 143-154).

7. Tipos de técnicas neurocientificas

“Esta ciencia trae consigo una seric de técnicas psi-coanaliticas relacionadas con las
neuroimagenes, que pueden permitir superar los problemas de la prueba de los hechos
psicologicos, pues los trata como hechos empiricos y no como ficciones normativas,

levantando asi su velo de subjetividad.
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Las siguientes técnicas han sido el resultado de los grandes avances tecnoldgicos en este

campo de la neurociencia, como lo explica Sanguinetti (2014, pp. 87 y 177): todo ello es

posible gracias al descubrimiento de que una neurona es una célula nerviosa completa que
se constituye en la "unidad morfofuncional basica del sistema nervioso”. El fendmeno
denominado "descarga de espigas o potenciales de accion™ no es otra cosa que la "produccién
de potenciales de accién por el cono axénico de una neurona como respuesta a una
determinada entrada de estimulos a esta misma neurona” (Luna Salas F. 2019, pp. 143-154).

Las técnicas son:

La tomografia por emision de positrones | Esta técnica consiste en que por medio de
(PET) radioisotopos de atomos que emiten
positrones, luego de colisionar estos con
electrones de carga negativa, producen
una emision de rayos gamma por medio
del cual se rastrea, mide y analiza a través
de un sistema computarizado que genera
iméagenes tomografias de los fendmenos
electromagnéticos que ocurren en el
sistema neuronal cerebral. (Gomez
Pavajeau. 2017, p. 250)

La tomografia axial computarizada Esta técnica obtiene imagenes por medio
de una sintesis realizada por una
computadora, a partir de los datos
arrojados por la trasmision en un plano de
una fina radiacion X de forma circular,
gue se mide en el lado opuesto al de la
emision por medio de un contador de
centelleo (Mora y Sanguinetti. 2004, p.
275).

La magnetoencefalografia “Es una técnica que registra la actividad

funcional cerebral, mediante la captacion
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de campos magnéticos, y asi permite
investigar las relaciones entre las
estructuras cerebrales y sus funciones”.
(Luna Salas F. 2019, pp. 143-154).

La resonancia magnética funcional o | Estaes una de las técnicas méas avanzadas,

nuclear pues permite detectar los cambios en el
flujo sanguineo del cerebro en el momento
en que el individuo realiza determinadas
tareas motoras o esta en ciertos estados
cognitivos o emocionales. Aquello
posibilita correlacionar estados mentales
con estados cerebrales, de manera que,
ante la presencia de un estado cerebral
determinado, se puede suponer la
existencia de un estado mental
correspondiente. Esta técnica es sensible a
los cambios del flujo sanguineo cerebral
asociado a la actividad neuronal (Luna F.
, 2019). Usa las propiedades
paramagnéticas de la desoxihemoglobina
endégena como marcador (Mora y
Sanguinetti, 2004, p. 243).

Magnetoencefalografia (MEG) “Es una técnica no invasiva que registra la
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actividad funcional cerebral, mediante la
captacibn de campos magnéticos,
permitiendo investigar las relaciones entre
las estructuras cerebrales y sus funciones”
(LunaF., 2019).

Pletismaografo del pene: Técnica para establecer cual es la

actividad libidinosa ante la exposicion de
imagenes, por ejemplo, de nifios
(Villamarin, 2014, p. 9).
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P300: Lawrence Farwell construyé el primer

sistema de interfaz cerebro computadora y
el método Illamado huellas digitales
cerebrales (brainfingerprinting) o
evaluacion computarizada del
conocimiento (CKA), técnica con la cual
se puede detectar la activacion inducida en
el cerebro de alguien que observa una
imagen 0 una escena impresa en la
memoria, para asi deducir, por ejemplo,
que esta mintiendo si al verla afirma que
no la conoce o comprobar, al contrario,
que esta diciendo la verdad (Gomez
Pavajeau, 2017, p. 275).

“De igual forma, otro punto que se podria traer a colacion dentro de este trabajo es lo
concerniente a la valoracion de las pruebas cientificas. Sin querer ahondar mucho en este
punto, que haria parte de otra investigacion, se puede decir que el juez estad llamado a
convertirse en custodio del método cientifico” (LunaF. , 2019), a los fines de distinguir entre
buena y mala ciencia, es decir, debe ocupar la posicion de garante de la admisibilidad de las
pruebas cientificas desde la perspectiva metodoldgica, procurando siempre determinar la

O
0
=
O
D
9
O
>
O
=
O
=
=
3
=

fiabilidad de las pruebas, sean estas cientificas o no" (Luna, p. 133).

8.- La neurociencia y la inimputabilidad e inculpabilidad

La neurociencia tiene como objeto de estudio el sistema nervioso central de una persona,
basicamente siendo el cerebro el 6rgano principal de este sistema, lugar en donde se regulan
las emociones, conductas, pensamientos e ideas y el lado consiente e inconsciente del ser
humano, tomando en consideracion que esto con lleva a la conducta humana, es decir el
“accionar del individuo” por ende para que exista o se desarrolle este accionar o conducta-
comportamiento humano, el ser humano se ve influenciado mas alla del tema biol6gico o la
misma genética, al entorno que lo rodea, cultura, tradiciones, ética, valores, pasando por un

tema de la correcta estructura mental de los pensamientos e ideas, la cual genera el raciocinio
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y emite los juicios de valor, para asi poder vivir en armonia conforme los ideales interpuestos

dentro de una sociedad.

Ahora bien, dentro de este contexto de conductas humanas, tenemos a la inimputabilidad, la
cual se rige por un elemento base, “ausencia del entendimiento”, es por ello que la
inimputabilidad exime de responsabilidad. En el Ecuador se considera una causa de
inculpabilidad, el trastorno mental, el cual debe encontrarse debidamente comprobado por
un perito especializado en psiquiatria y psicologia. Asi también tenemos lo que establece el
articulo 24 “Causas de exclusion de la conducta.- No son penalmente relevantes los
resultados dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos
o estados de plena inconciencia, debidamente comprobados” (Codigo Organico Integral
Penal, 2014).

Si referimos elementos, el acto es el primer elemento del delito,

Esto significa que el acto es el elemento de hecho, inicial y basico del delito. De esta
manera, para que haya delito, lo primero ser& determinar la existencia, la corporeidad
material y tangible de este ente juridico, para que luego se verifique su adecuacion a
la descripcién hecha por la ley (tipicidad) y se realicen los juicios de valor, objetivo
(antijuridicidad) y subjetivo (culpabilidad), que constituyen los otros elementos del
delito. Por esta raz6n, como ya se sefiald, este primer elemento es un sustantivo, acto,
al cual se agregan los otros tres, como adjetivos que lo califican: acto tipico,
antijuridico y culpable (Alban, 2015, pag. 123).

O
0
=
O
D
9
O
>
O
=
O
=
=
3
=

Por ello, la falta de una conducta, que si bien existe previamente el cometimiento de la accion
0 acto el mismo pudo estar viciado, por lo tanto no se podria referir que existe un acto
realizado con plena voluntad y conciencia, llevando al operador de justicia a imponer

medidas y no una sancion dréastica y de ultima ratio como es la privacién de la libertad.

A su vez también se tiene que en el articulo 36 del (Codigo Organico Integral Penal, 2014),
refiere en su aparatado segundo sobre la semi-imputabilidad, conforme lo sefiala (Cueva
Tamariz, 2004) en la doctrina penal lo entiende como imputabilidad disminuida, “ya que el
sujeto comete el ilicito con disminucion en su capacidad volitiva y cognoscitiva, es decir,

que en cierta medida la persona tiene conocimiento de lo que esta haciendo, encontrandose,
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no obstante, en un estado de anormalidad psiquica pero no de total incapacidad” (Santillan,

2020). Si bien el alcance de la neurociencia como tal es el conocimiento del sistema nervioso
y lo que con lleva a una persona a comportase de una manera determinada, en el &mbito
juridico tiene una relevancia especial, ya que la persona que realiza un peritaje dentro de esta
rama esta encaminado a inteligenciar a los juzgadores sobre este tema en especial como es

el médico en este caso.

Por tal, la ausencia de la conducta en un individuo o el acusado para ser precisos, quien al
ser sometido a un peritaje, si por ausencia de la conducta ha cometido un delito, tendria la
oportunidad de poder se eximido de responsabilidad 0 a su vez ser parte de una medida
sustitutiva. En el Ecuador, si una persona ha sido diagnosticada con un padecimiento como
es el trastorno mental, “debidamente comprobado por un especialista en el tema (perito
psiquiatra) no se le puede penar de la misma forma que a una persona normal, y al tener un

Derecho Penal dualista' conformado por penas y medidas, lo correcto para su sancion es usar

una medida de seguridad, ya que esta va acorde a su condicion” (Santillan, 2020, pag. 30).

Con esto se refiere a que el derecho penal ecuatoriano si bien lo considera una causa de
inculpabilidad, no se puede dejar de lado la sancion, teniendo que ser impuesta una medida
que evite que la persona en cuestion pueda lastimar a otras personas dentro de un centro de
privacion de libertad, donde inclusive no recibird el tratamiento especializado y
posiblemente su condicion empeore, por ello se adoptara otro tipo de medidas que permitan
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su rehabilitacion. Para Diez Ripollés (vid. Nufiez Fernandez, 2009) ante este tema indica
que conforme la “peligrosidad dentro de un &mbito juridico penal es entendida como la
probabilidad alta de que el sujeto vuelva a delinquir, mas aun si este padece de algun
trastorno mental y ahi recae la importancia de una medida de seguridad bien determinada en
favor de la naturaleza del delito y su gravedad, cuyo fin sera evitar o prevenir la
reincidencia”. Esto en relacion a personas que sufran algun tipo de trastorno mental

previamente comprobado por un psiquiatra quien emita su criterio a través de un informe.

Resulta interesante la interrogante, ¢en qué grado opera la neurociencia, a nivel consiente

0 subconsciente?, si la voluntad humana recae en el accionar, con la premisa que la teoria

1 Enfasis agregado
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social imparte: personas que hacen cosas con los demas y personas que se niegan a hacer

cosas con los demas; la apatia y empatia que sugiere esto dentro de una sociedad, asi como
los actos de disconformidad, de los cuales pueden surgir las violaciones y transgresiones de
los derechos, dentro del &mbito penal. De acuerdo a (Carlos Parma, 2020), docente de
Derecho Penal en la Universidad Aconcagua de Mendoza-Argentina, en su ponencia “El
futuro del Derecho Penal, teoria del delito. Neurociencias e inteligencia artificial”, dictada
en el primer Congreso Internacional de Derecho Penal y Sistema de Rehabilitacidn, evento
que tuvo lugar en la Universidad Técnica Particular de Loja (UTPL), en el afio 2020, “No
hacemos lo que queremos, sino que queremos lo que hacemos. Tenemos 86 mil millones de
neuronas en el cerebro unidas en sus sinapsis por mil conexiones mas. Analizando el
universo de neuronas, un 80% o0 95% de ellas actla en automatico. No sabemos lo que estan
haciendo pero, gracias a lo que hacen, respiramos, pensamos y funciona el corazén, es decir,
estamos vivos” (Blog UTPL, 2020). Es decir, el cerebro es quien nos mueve, es quien
controla nuestro actuar y accionar, dentro del cerebro humano vive todo un universo, en el
cual la mas minima variacion hace que nuestra funcionalidad cambie y se desvié de la

aparente normalidad.

Se podria poner un ejemplo donde se estaria tratando esta pregunta, el caso del velero
Mignonette, en el cual 4 personas naufragaron y solo tres regresaron ya que decidieron
comerse a uno de los sobrevivientes, un chico de 17 afios. Si bien el nivel consciente puede

discernir y aceptar la informacion, la parte inconsciente no lo puede hacer, entonces nos
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encontramos frente a personas con trastornos mentales o de salud mental que afectarian su
vision de la realidad. Entonces las personas que cometieron este delito de asesinato, ¢se
encontraban en un estado consciente y en uso pleno de sus capacidades?, se les puede ejercer
un juicio de reproche o se encontraba en un estado de inconciencia donde sus instintos
primarios de supervivencia prevalecian sobre lo demas. En base a un peritaje neurocientifico
se podria establecer la culpabilidad inconsciente ya que se encontrarian frente a un estado de
necesidad, la cual se podria establecer para aminorar su culpa pero no para eximirlo de

responsabilidad alguna, ya que seria frente a un exceso de exclusion de la antijuricidad?.

2 Articulo 30.- Causas de exclusion de la antijuridicidad.- No existe infraccion penal cuando la conducta tipica se encuentra justificada
por estado de necesidad o legitima defensa. Tampoco existe infraccién penal cuando se actda en cumplimiento de una orden legitima y
expresa de autoridad competente o de un deber legal.

Articulo 31.- Exceso en las causas de exclusién de la antijuridicidad.- La persona que se exceda de los limites de las causas de exclusién
serd sancionada con una pena reducida en un tercio de la minima prevista en el respectivo tipo penal. (Cédigo Organico Integral Penal,
2014)
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Entonces tenemos que la neurociencia abarca ambos sentidos del cerebro humano, la plena

conciencia y la inconciencia.

La inculpabilidad lleva un estrecho vinculo con la imputabilidad, ya que no se le pude
atribuir un delito a una persona que es inimputable, ya que carecia de voluntad y no podia
usar su plena conciencia, es decir para personas con trastornos mentales. Si una persona
aparentemente normal en sus funciones cognitivas, es decir puede discernir entre lo bueno y
lo malo, tuvo una conducta que por accion u omision recayé en un acto tipico, antijuridico y
culpable, la misma estaria sujeta a una sancion, ya que ademas existe un principio basico de
conocimiento general en el cual “todos conocemos la ley” con claras excepciones. Una
persona que por diagndstico realizado por un profesional de la salud, determina que tiene
una enfermedad mental que no le permite actuar de forma normal frente a determinados
sucesos, como en el caso de las personas que sufre de un trastorno delirante, “este trastorno
causa inimputabilidad, ya que se encuentra dentro de la psicosis y este causa una pérdida
total con la realidad que lo rodea, por lo que su actuar es violento e indescifrable” (Ortufio
& Gutiérrez-Roja, 2011) Enfasis agregado. Teniendo en que cuenta una persona que sufre
algan tipo de trastorno mental, enfermedad que se encuentra localizada en el cerebro,
evitando que sus capacidades cognitivas y volitivas estén inclusive deterioradas, por tanto
no se puede criminalizar a un enfermo mental por el simple hecho de tener una enfermedad.
“Dado que la motivacion de la norma penal solo puede ser eficaz cuando el individuo “tiene

conciencia de la prohibicion pues, de lo contrario, éste no tendria motivos para abstenerse
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de hacer lo que hizo” (Mufioz y Aran, 2010, p. 381). Es decir que una persona la cual no

comprende el alcance de sus actos, tampoco comprenderia el alcance de las sanciones a

imponérsele.
En el Ecuador, no existe un catalogo numerus clausus que determine cuales son los
trastornos mentales aceptados dentro del ambito penal para ser considerados como
causas de inimputabilidad; por lo tanto, entra a ser una norma penal en blanco, lo que
implica que haya la necesidad de referirse a ciertas normas internacionales o la
doctrina mayoritaria para definirlos, que consideran a la psicosis, oligofrenias,
psicopatias y neurosis como el grupo de trastornos mentales aceptados como causas
de inimputabilidad (Santillan, 2020, pag. 32).

Si bien una persona que le ha sido diagnosticada algun tipo de trastorno mental, y ademas
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de eso se encuentra clinicamente inestable ya que no recibia ningun tipo de tratamiento para

su enfermedad, el Estado debe garantizar que a través de su red de Salud Pablica esta reciba
un tratamiento acorde a su enfermedad en un hospital psiquiatrico, para asi poder llevar una
vida méas plena en base al Buen Vivir® que promulga la misma Constitucion, ya que se
buscaria que la persona tenga una reinsercion en la sociedad. Asi también se estaria

cumpliendo con la garantia del debido proceso.

Los peritajes en el &mbito de la neurociencia que se direccione a enfermedades mentales,
abarcan precisamente el tema un poco mas enmarcado en la garantia del debido proceso, ya
gue una persona que sufre algun tipo de trastorno mental, si bien sus actos van en contra del
ordenamiento juridico, su juzgamiento debe ser diferente al de una persona que actla en
pleno uso de su voluntad y conciencia. Una persona con un leve o grave trastorno presenta
sintomas, para lo cual el representante de fiscalia deberia tomar en consideracion y bajo el
principio de objetividad* de forma inmediata enviar a que se realicen peritajes psicoldgicos
y psiquiatricos en los cuales se determine bajo un diagnostico cual es el padecimiento de la
persona para lo cual una vez que emite el informe correspondiente se tendria que hacer llegar
al juzgador para de esta forma sancione la conducta mediante la aplicacion de una medida.

Se puede enumerar un amplio catalogo de enfermedades tales como:

Trastornos mentales
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| Inimputabilidad |
I
[ I I ]

Discapacidad intelectual De;ee?:c:::;riggg la Impulsos irreversibles
Lesionar a otros Disminucion congnitiva - . -
Pierde control de la y de la conducta Psicopatias | Neurosis |
realidad | Oligofrenias

| Figura 2. Trastornos mentales

Incapacidad de cuidarse

| Psicosis

8 ...denota la importancia de la garantia constitucional del debido proceso como presupuesto para la realizacion de otros derechos
fundamentales, sean éstos los de libertad, o conocidos también como derechos civiles y politicos en la nomenclatura clésica, asi como, los
del buen vivir, o también llamados derechos econémicos, sociales y culturales. La nocién doctrinaria de observar al debido proceso en su
interdependencia con otros derechos fundamentales, asi como de mecanismo de proteccion de otros derechos, se encuentra plasmada en
el articulo 11, numeral 6 de la Constitucion de la Republica, que expresa: "Todos los principios y derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia” (Constitucién del Ecuador, 2008).

4 Articulo 5.- Principios procesales.- Numeral 21. Objetividad: en el ejercicio de su funcion, la o el fiscal adecuara sus actos a un
criterio objetivo, a la correcta aplicacion de la ley y al respeto a los derechos de las personas. Investigara no solo los hechos y circunstancias
que funden o agraven la responsabilidad de la persona procesada, sino también los que la eximan, atentien o extingan (Cédigo Organico
Integral Penal, 2014).
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En el Ecuador si bien se maneja el tema de la inimputabilidad y la inculpabilidad, no se tiene
un manual que prevea la aplicabilidad de una forma més adecuada e inmediata, ya que no se
puede exigir a una persona que sufre un trastorno mental que sea procesada de la misma

manera que una persona Sana.

A continuacion se refiere sobre una guia sencilla establecida en la Resolucion No. CJ-DG-
2015-10, respecto a procesos llevados a cabo con personas que sufren un trastorno mental
comprobado (Santillan, 2020).

6.- Los Centros psiquiatricos deben

1.- Previo a comparecer ante el juzgador, las personas
procesadas deberan ser sometidas a un examen médico
y psicoldgico.

2.- Si el fiscal determina que el procesado
efectivamente padece de un trastomo mental, puede de
inmediato designar a un perto médico psiquiatra, quien
presentara su informe en un plazo no mayor a 15 dias,
asi mismo el juez lo podra pedir en Audiencia si lo
considera oportuno, tomando en cuenta las
caracteristicas del caso

3.- Una vez recibido el informe psiquiatrico, el fiscal,

de ser el caso, puede solicitar en audiencia la |

declaratoria de inimputabilidad, solo el juzgador puede
declarar la inimpuabilidad en base del informe
psiquidtrice, psicoldgico y social, este dispondra de la
medida de seguridad, internamiento en un hospital
psiquiatrico

A

promover la insercion familiar, de no existir
familiares e personas cercanas, se debera
notificar al juez para que oficie al Ministerio
de Inclusion Social

T—

5.- El hospital psiquiatrico debe realizar la
valoracion clinico-psiquiétrica, y lo remitird
al juzgador.

4.- Declarada la inimputabilidad, el juzgador
remitird a la Subsecretaria de Provision de
Servicios del Ministerio de Salud Publica, la
disposicién de la medida de seguridad, para
que esta determine en 48 horas el hospital
psiquiatrico en el cual la persona con
trastomo mental deha cumplir la medida.

Figura 1. Procedimiento para delitos con indicios
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de trastorno mental Fuente: Resolucién No. CJ-
DG-2015-10 (Santillan, 2020)

En tal virtud cuando se refiere a una persona que sufre un trastorno mental se entenderia que
€S una persona que presenta una “sintomatologia de caracteristicas psicéticas y/o
prepsicoticas, por lo que genera problemas de captacion y comprension de la realidad,
distorsionando la relacién con los otros, por lo que supone o puede suponer riesgo para su

vida” (Junta de Andalucia).

Si bien se ha referido sobre la ausencia del acto en personas que sufren algin padecimiento

de trastorno mental, también se debe hacer alusion a otro tipo de casos referentes al tema.
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La fuerza fisica irresistible tiene como principal consecuencia la ausencia del acto.

(...) (vis absoluta) cuando se produzca un abatimiento muscular total de la persona,
atal punto que su cuerpo sea movido por una fuerza externa superior, o esté impedido
de moverse por esa misma fuerza. Esta fuerza externa puede ser ejercida por terceras
personas sobre el cuerpo de la persona forzada, pero también puede ser producida
por la naturaleza o consistir en una fuerza puramente mecanica. En el primer caso
(mes bien se trataria de situaciones excepcionales y mas factibles en casos de
omision) habria un desplazamiento de la autoria, pues no existira acto de la persona
forzada sino de aquella que ejercid la fuerza. En el segundo caso (una tormenta, un
huracan o, inclusive, mecanismos no controlados por la persona) no habra acto en el
sentido juridico-penal, pues el hombre ya no es sujeto sino objeto, instrumento

manejado por fuerzas extrinsecas a €l (Alban, 2015, pag. 131).

En términos simples la fuerza fisica irresistible puede prevenir de un acto voluntario e
involuntario que puede ejercer otra persona, es decir un empujon o un jalon, inclusive se
afiade a la misma naturaleza ya que podria existir un viento muy fuerte, evitando que la
persona pierda el control sobre su cuerpo y por ende sobre sus actos pudiendo con esto
lesionar a otra personas. En este sentido el gran valor de la neurociencia y de cémo funciona
el cerebro humano, en el campo de estudio, “la cognitiva, la afectiva o emocional, la social
y la educacional” (Villa Educacion, 2019). Por tal que la fuerza fisica irresistible recae en
una causa de exclusion de la conducta conforme lo establece el articulo 24 del Cddigo
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Organico Integral Penal.

Por su parte el sonambulismo es una “alteracion del suefio que afecta a ciertas personas y
que les lleva a realizar, estando dormidas, movimientos mas o menos complicados o peli-
grosos, que luego el sondmbulo cree que solamente fueron suefios. Pudiera ocurrir también
que algunos de estos movimientos lesionaran ciertos bienes juridicos penalmente protegidos.
Resulta de todos modos muy claro que los movimientos del sonambulo son inconscientes y
carecen de todo contenido de voluntad, por lo que no se diferencian de los del durmiente”
(Alban, 2015, padg. 132). Si bien el sonambulismo es un evento involuntario debido a
maultiples factores, entre ellos puede ser hereditario, el estrés, la ansiedad, la fatiga, la falta
de suefio, consumo de alcohol o sustancias psicotrépicas, de acuerdo a estudios las personas

que lo padecen rara vez pueden tener comportamientos anormales o que lesionen a otras
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personas o bienes, en tal caso existe un porcentaje de personas que sus alteraciones de suefio

son mas frecuentes y en ocasiones pudiendo producir lesiones, por lo que suelen tener
tratamientos con medicacion. Desde este campo la neurociencia actta con la interrogante
¢Qué pasa en el cerebro de una persona que sufre sonambulismo?, para ello debo realizarse
previo diagnostico, un estudio mas avanzado de algunas areas de la corteza cerebral en la
cual se indique afectaciones, ya que el sonambulismo se caracteriza del suefio normal, por
un despertar parcial, es decir existe movimiento de piernas y brazos permitiendo al cuerpo

avanzar mientras que las demas areas del cerebro aun siguen en un estado del suefio REM.

La sugestion hipnotica, por su parte es la pérdida de la facultad volitiva en la cual se inhibe
su capacidad de controlar sus actos, los mismos que son controlados por otras personas. Asi
como se ha mencionado en el apartado anterior, la neurociencia busca establecer si la persona
hipnotizada obedecié y ejecutd los actos impuestos por el hipnotizador o de forma
inconsciente podia mantener resistencia. “Una Pericial Psicologica puede analizar los
mecanismos cognitivos complejos involucrados en la forma de percibir e interpretan

informacion, emitir juicios y toman decisiones” (Perito Judicial Group, 2016).

Se debe recalcar que para cada caso en especial existe un profesional especializado en cada
rama por ello tenemos las especialidades en la rama de la psiquiatria, entre algunas que se

pueden destacar.
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Peritos en Psiquiatria

Especialidades: Los peritos pueden tener conocimientos en: Traumatologia; Patologia del Habla; Lesién Cerebral
Traumatica; Exposicion a Toxicos; Trastornos de la Memoria; Conmocidn Cerebral; Sindrome de Asperger; Trastorno
de Déficit de Atencion e Hiperactividad (TDAH) (Perito Judicial Group, 2017)

Perito en 4 . Perito en
. . Perito en Perito en )
Autismo/Asperger en Comportamiento ey & Afectacion de
T - . Neuropsiquiatria Salud - e
nifios y adultos Patoldgico, personalidad y mental capacidad volitiva
trastornos y derecho penal
La persona que sufre
autismo vive en su propio Lasalud de laconductaodel La neuropsiquiatria
mundo interior por lo que comportamiento depende de es la practica médica .
. L LA - a Analiza problemas
existe una pérdida del la Ciencia de las emociones, con respecto acomo Tratan .
> . con la capacidad de
mundo que lo rodea por los comportamientos y la los trastornos  diversas
. P - : - controlar los actos
ende no suele entender biologia relativos a bienestar neurolégicos se ven enfermeda (actuar en funcion
diversas situaciones y sus mental del individuo y de la afectados por el des de o e
reacciones ante lo cotidiano capacidad de actuar por si sistema  nervioso. mentales comprende) q
dependiendo del grado de mismo. (Perito Judicial (Perito Judicial P ’

autismo puede ser agresivo o
no.

Group, 2017)

Group, 2017)

Tabla 1. Peritos en psiquiatria
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Los peritos se encuentran versados en diversos conocimientos dentro de la misma rama de
la neurociencia la cual implica la valoracion cognitiva del paciente y el grado o no de
afectacion si en caso existiera. Por ende al realizar un diagndstico al procesado el cual debera
plasmar en un informe, que le servira de guia al juzgador para emitir su criterio y establecer
si existe o no culpabilidad, “(...) valoracion que hace ¢l juez, segun la cual quien infringe la
ley bien pudo no infringirla, es decir, la culpabilidad existirad cuando el sujeto estaba frente
a una situacion norma de motivacion que hacia posible obedecer la prescripcion del derecho
y no lo hizo. Se inicia asi lo que se conoce como culpabilidad normativa: no basta con la
comprobacion de un vinculo psicologico, es preciso que exista reprochabilidad del

comportamiento” (Agudelo, 2007).

9.- Implicaciones de la neurociencia en el @mbito penal

El derecho penal y el sistema penal que hoy por hoy se maneja alrededor del mundo
incluyendo el Ecuador, se basa en una légica simple “nimeros”, por eso sefialan muchos
autores que la Justicia se basa en estadisticas y nimeros, tomando en consideracion esta
premisa, cual es realmente el alcance de la neurociencia dentro del &mbito penal, ;que busca
este nuevo paradigma de investigacion y aplicacion en la justicia? Cuando se trata de
comprender la mente humana existen diversas herramientas que puedan ayudar al juzgador

para que de manera mas acertada aplique una sancion determinada, comprendiendo que
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existe una minoria de personas que no comprenden la magnitud de sus actos mucho menos

comprenderén las consecuencias gue estos acarrean.

Ahora bien, los peritajes neurocientificos en que delitos son més viables, o su aplicabilidad
es para cualquier tipo de conducta penalmente punible y que atente contra una persona o
contra un bien juridico protegido. El siglo llamado de la tecnologia ha previsto un sin nimero
de herramientas que permiten a los juzgadores poder llegar a una resolucion sin llegar a tener
dudas razonables, “las nuevas formas de estudio del cerebro (imagenologia, gendmica y
neurofisiologia), han permitido observar, estudiar y analizar las diferentes manifestaciones
cerebrales ante determinados estimulos, asi como también conocer las areas cerebrales que
estan involucradas en ciertas funciones cognoscitivas (Aleman, 2021)”, con la finalidad de

que se pueda determinar el actuar del individuo y que lo llevo a cometer un acto contrario al
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ordenamiento juridico.

En los delitos sexuales, en el cual la victima ha sufrido cualquier tipo de agresion en donde
se ha visto menoscabado el bien juridico protegido que es la libertad sexual y su intimidad,
las pericias que resultan “prueba madre” son precisamente los peritajes psicolégicos, en los
cuales se establece los grados de afectacion de la victima, siguiendo esa misma linea por lo
general en dicho peritaje la victima mantiene la misma relacion de hechos que fueron
mencionados desde el inicio del proceso, comenzando con el testimonio anticipado, la
anamnesis descrita al momento de la valoracion ginecoldgica, para posterior seguir con los
peritajes psicoldgicos y de entorno social. La base de estos peritajes es demostrar que existio
el delito sexual, es decir que existe un nexo causal entre la persona procesada y el acto

cometido.

Son importantes estos peritajes en este tipo de delitos, ya que se puede detectar a modo
subconsciente la afectacion de la victima y su posible tratamiento, todo para que la misma
pueda llevar una vida normal luego de haber vivido un evento tan traumatico. En el caso de
la persona que cometio el delito si bien es sujeta a peritajes de valoracion de entorno y
psicoldgicos no se puede establecer afectaciones que le hayan hecho cometer el delito, es
decir no se considera una prueba importante ya que muchas de las veces los diagndésticos

indica que no presentan psicopatologias o problemas mentales.

En base a esto se puede determinar que dichas pruebas sirven como medio de prueba casi
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irrefutable para un solo de las partes procesales, es decir solo para la victima, ya que presenta
una plena validez procesal para las demas pruebas, es decir el juzgador valora todo el acervo
probatorio con el fin de llegar a una verdad. Ahora bien en casos donde las victimas de forma
maliciosa han decidido denunciar hechos falsos y temerarios con el fin de obtener un
beneficio de cualquier indole. De qué forma se podria aplicar por ejemplo el peritaje
neurocientifico en casos de violaciones, en el caso del peritaje del pletismografo del pene,
¢cudl seria su validez dentro de un proceso penal?, en caso de que realmente no existié una
violacion en si, pero los resultados de dicho examen fueron positivos, frente a este hecho se

debe entender que toda base cientifica mantiene un margen de error.

...es indispensable que las técnicas periciales sean sometidas a andlisis cientificos y

empiricos o a estudios controlados, que demuestren su validez o fiabilidad, y no que
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sean soportadas exclusivamente con citaciones bibliograficas que soporten solo

simples argumentos de autoridad. Unicamente a partir de estos estudios se puede
evidenciar el rango de error existente en estas técnicas. Hay que descubrir o saber
cudles fueron las fuentes de error con las que pudo trabajar el experto (Luna F. , 2019,
pag. 151).

Seria importante mencionar los asi Ilamados metaperitajes, los cuales son técnicas que se
realizan en base a peritajes, es decir una auditoria del peritaje realizado por otro experto
dentro de la misma rama, en este caso dentro del estudio de las neurociencias, con el Unico
fin de obtener resultados que puedan ayudar a los juzgadores a tomar una decision correcta
respecto al tema. Los metaperitajes responden cuestiones muy especificas: Dicho informe
pericial, ¢es metodolégicamente correcto?; Los instrumentos de evaluacion empleados, ¢son
los adecuados para el objeto del informe?; ¢(Es el informe riguroso en sus conclusiones o
consideraciones? y ¢Aparece en dicho informe referencias a juicios diagndsticos o estados
psicolégicos, de personas no evaluadas? (CES, Centro de estudios y servicios periciales,
2021).

La neurociencia como cualquier otra ciencia constantemente se encuentra en la basqueda de
la asi Ilamada verdad cientifica, en este caso dentro del &mbito penal, las investigaciones de
forma mas concreta se podrian relacionar con el “cerebro del delincuente”, quien es la

persona que comete el delito y para quien esta dirigida una sancion , el comportamiento
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criminal muchas de las veces, -entiéndanse con esto que no en todos los casos- tiene que ver
con afectaciones en el cerebro, es decir por una enfermedad como son los trastornos mentales
0 debido a golpes, estos pueden provocar en el individuo el deterioro tanto de la intuicién
como del impulso, de los cuales se encargan los l6bulos frontales, de acuerdo a las diversas
investigaciones los neurotransmisores pueden afectar el comportamiento, generando asi la
conducta antisocial, “la corteza frontopolar, que es la encargada de la autoevaluacion y
funciones metacognitivas, la corteza orbitofrontal y la corteza prefrontal ventromedial que
son las que se encarga de la toma de decisiones y el proceso de la culpa, la corteza prefrontal
media dorsal y el sistema neural especular son los encargados de la empatia” (Facultad de

Estudios Superiores Iztacala, 2017).

Por tanto, el cerebro quien es el encargado del comportamiento humano y parte del sistema
nervioso, es quien dirige basicamente la vida del hombre dentro y fuera de la sociedad, méas
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alla del aspecto bioldgico como ya se ha mencionado, el ser humano muchas veces actla por

impulsos y motivaciones externar e internas, es decir, su comportamiento se encuentra
estrechamente vinculado por el entorno social y mas alla de esto se encuentra las alteraciones
bioldgicas, sociales y psicoldgicas que de manera sistemética alteran el comportamiento
humanos. Como sostiene (Carlos Parma, 2020) “miles de millones de sinapsis neuronales,
encargadas de transmitir de impulsos entre células, hablan por nosotros y que las neuronas
deciden por nosotros. Ante ello es fundamental preguntarse ¢donde estan las agresiones?

¢Por qué tomamos decisiones?...”.

Con esto no se refiere a que se enmascare o se coadyuve el comportamiento criminal, mas
bien es una busqueda para identificar las posibles causas de dicho comportamiento, es asi

que se tiene dentro de la practica de pruebas neurocientificos, el detector de futura

criminalidad, en el cual las personas -reos- que estan proximos a salir o que ya cumplieron
sus respectivas penas se someten, la cual consiste en que cada reo ingresa en una sala, donde
médicos le colocan un casquete, sentados frente a un ordenador en el cual deben responder
preguntas y usar videojuegos, de esta manera un monitor va procesando sus estimulos
cerebrales, y de acuerdo a los resultados arrojados se llega a determinar quién seria mas

propenso a cometer nuevamente un delito (Emilio, 2013).

A pesar de que existen diversas técnicas que sirven como herramientas juridicas, ya que

permiten tener un conocimiento mas amplio sobre el tema para los juzgadores al momento
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que el perito expone su informe, se debe manifestar que dichas técnicas serian relativamente
nuevas dentro de su aplicacion y que el Estado por tanto aun no costea, en tal virtud la
persona interesada que requiere dichos servicios sobre peritajes en neurociencias debe
solicitar y pagar para que se realicen. En igual sentido unidades de neurociencias forenses

aun no se encuentran disponibles.

9.1.- Los neuroderechos

La neurociencia dentro del ambito juridico ha previsto un término mas acorde denominado
como neuroderecho, ya que existe una relacion estrecha entre ambas disciplinas que
aparentemente cada una tiene un enfoque diferente medicina-derecho, pero que a la vez

manejan un mismo rumbo, el conocimiento y la verdad de los hechos.
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El extraordinario desarrollo de las neurociencias nos esta llevando a una nueva
revolucién cientifica, cambiando una serie de paradigmas. Gracias a ella, podemos
entender cada vez mas las bases neuroldgicas de nuestra conciencia y de la razdn, la
determinacion de nuestras conductas y de nuestro yo. Finalmente, se aborda la
necesidad de velar por que se garantice el respeto de los derechos humanos frente al
desarrollo de las nuevas tecnologias neurocientificas (Araujo, 2022) Enfasis

agregado.

Precisamente este desarrollo de técnicas en la rama del derecho busca ampliar, cotejar y
formular respuestas a varias interrogantes, el porqué de la mente criminal ya que de acuerdo
a diversos estudios neurocientificos se pone en tela de juicio el libre albedrio, por tanto la
voluntad queda supeditada a agentes externos sujetos a valoracién. Por ende el estudio de la
conducta humana se ha vuelta de suma importancia en el estudio de la neurociencia dentro
del derecho, en este ambito comprende la amplitud de la palabra conducta, ya que la persona
que comete un delito debe estar prevista de dos temas fundamentales la voluntad y
conciencia. Una persona normal comprende la licitud de sus actos quizé no de forma integral,
ya gue dentro de su voluntad fue realizar un determinado acto que a los ojos del sistema de
justicia trasgrede la norma, como ya se habia mencionado antes no pasa lo mismo con una
persona que tenga limitaciones en sus areas cognitivas y volitivas ya que podria tener una

alteracion psiquica grave que le impida comprender sus actos.
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El sistema nervioso es la fuente de control de nuestro organismo, y el cerebro es el
comandante, quien tripula y dirige, por tanto el mundo que se encuentra dentro requiere una
observacién mas minuciosa; quien comete un delito, ¢porque razon lo hace o que impera
dentro de su actuar? Cuando una persona comete perjurio, ¢como se establece que dicha
persona ocult6 informacion o exagerd hechos? ;Como se determina rasgos de psicopatia en
una persona que ha cometido abuso sexual? Si una persona cometid un delito de asesinato,
¢es posible que lo vuelva a cometer? Para responder estas interrogantes es necesario de
peritajes con bases cientificas que permitan a los juzgadores e inclusive a los mismos sujetos
procesales que actlan dentro de una determinada causa el conocer por qué se generaron
dichos hechos, ir mas alla de la verdad procesal de el cometio el delito, merece una

sancion”. Se encontraria a una forma un poco mas cientifica de garantizar los derechos de
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aquellos que se encuentran inmersos en temas legales.

“...del psicoanalisis del siglo pasado para atender el subconsciente a contemplar
objetiva o empiricamente los resultados de la observacion del funcionamiento
neurobiologico del cerebro gracias a escaneres que permiten visualizar el
funcionamiento cerebral y elaborar mapas de procesos cerebrales tan sofisticados
como el conectoma que proporciona analisis tipologicos, de conectividad de nucleos
de redes neuronales gue integran diversos sistemas sensoriales, es decir, permite la
visualizacion de conexiones individualizadas entre cada neurona y sinapsis, entre los
axones y actividad neuronal por regiones cerebrales que facilita, inclusive, la
determinacion del grado de influencia genética en las conexiones y funcione

cerebrales” (Gonzélez, 2021, pag. 11).

Por tanto los avances cientificos en el campo médico contribuyen de forma directa dentro
del ambito penal, con el fin de auxiliar a los operadores de justicia en la resolucion de caso,
apegandose de forma significativa también a lo que establece la misma Constitucion en
cuanto a la proteccién de derechos no solo de la victima sino también de los procesados. De
este modo surge ademas el tema de los neuroderechos que basicamente es la proteccion que
debe dar el legislativo a las personas frente a las investigaciones y experimentaciones
realizadas dentro de este campo. En el Ecuador, asi como en el resto del mundo, este tema
aun es debatible y por lo tanto atn no se encuentra del todo exigible, teniendo en cuenta que

si bien los avances tecnoldgicos han ido en aumento, la aceptacion de estos aun se vuelve un
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tanto controversial.
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10. Conclusiones
PRIMERA. Es importante determinar los parametros legales que
determinen el correcto funcionamiento de las pericias neurocientificas en el
proceso penal, sin que vulnere derechos de las victimas asi como del
procesado, ya que es importante pasar por el filtro de constitucionalidad.
Importante realizar pericias neurocientificas de la presunta victima y
del procesado para esclarecer los hechos suscitados dentro de cualquier tipo
de proceso penal, ya que es importante que los jueces sean conscientes que
hay pruebas neurocientificas que estan enfocada a determinar el hecho delictivo
cometido o para desvirtuar las acusaciones de la parte denunciante, como
consecuencia, existe un término en latin que dice peritusperitorum que
signica que el juez o juzgador es perito de peritos, donde el juez valorara la
prueba anunciada y practicada en etapa de juicio en concordancia con la

sana critica.

Por lo que el juez como juzgador podra y de esta forma valorara sabiendo
seleccionar que tipo de pruebas son de relevancia importante para poder
esclarecer los hechos en materia de juicio.

Es importante tomar en cuenta que la prueba neurocientifica en el

proceso penal debe cumplir los pardmetros establecidos en la constitucién
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de la republica del Ecuador la misma que determina la facultad de poder
realizar pericias que esclarezcan los hechos. “Ante todo, tal seleccion tiene
gue basarse en un plan constitucional: el uso de una técnica neurocientifica
puede ser licita o ilicita dependiendo de si afectan o no a derechos
fundamentales” (Silvestri, 2021).

SEGUNDA. En la presente investigacion se ha podido evidenciar que
ningun tipo de técnica anunciada y enfocada en la prueba neurocientifica ha
constituido un riesgo para la salud para la victima un riesgo para la salud
del procesado en toda la etapa del proceso penal.

Hay algunas, como el test a-iat, que en esta parte es importante
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rescatar ya que a través de esta prueba psicologica ayuda a revelar actitudes

inconscientes o implicitas que se encuentran ocultas en la persona, como
también tipo de preferencias y gustos que se encuentran en el subconsciente.

El otro tipo de pruebas neurocientificas analizan el cerebro con el fin
de registrar lasactividades bioldgicas o eléctricas del cerebro, y registrando
las reacciones instintivas, a diferenciadel narcoanalisis o de la hipnosis que
interfieren en la capacidad cerebral y que de cierta forma influyen sobre la
capacidadde pensar y recordar.

Como criterio personal considero que en la presente investigacion
cientifica “que tanto las modernas técnicas de lie detection, como aquellas
de memory detection a las que nos hemos referido en nuestro analisis no
violan la voluntad del sujeto que se somete al test. En el futuro, el Juez habra
de verificar que el desarrollo de estas técnicas no viole el derecho a la libertad

moral, analizando cada caso concreto” (Silvestri, 2021).

TERCERA. A nuestro entender, tiene que permitirse la utilizacion de
técnicas neurocientificas cuando su uso constituye la Unica manera de
realizar efectivamente el derecho de defensa (Silvestri, 2021).

Dicho en otras palabras, estas técnicas deberian admitirse siempre
cuando fueran solicitadas por la defensa. Sin embargo, cuando fueran

solicitadas por la acusacion publica o particular, solo deberian ser
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autorizadas si el investigado o imputado presta su consentimiento. Este
distinto régimen deriva de la distincion entre pruebas de cargo y pruebas de
descargo, diferenciacion que, a nuestro parecer, exige tener que admitirlas
cuando sean solicitadas por la defensa, en aras a que pueda ejercitarla
eficazmente y sin cortapisa alguna, pero no siempre y en todo caso cuando
seanpedidas por la acusacion (Silvestri, 2021).

En el caso de pruebas de cargo, si el resultado del test neurocientifico
es equiparable a una declaracion, como el test-a-iat, se tendran que aplicar
todas las normas sobre el interrogatorio, asi que el acusado puede hacer uso
de su derecho a no declarar, rechazando la posibilidad de someterse al test.
Por el contrario, si se entiende que el resultado del mismo no puede ser

considerado como una declaracion, como sucede en el caso de las
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neuroimagenes, en nuestrocriterio no existe un derecho a no someterse al test

y podré ser llevado a cabo también sin el consentimiento del interesado
(Silvestri, 2021).

CUARTA. En la actualidad la base de la vida es la tecnologia, la cual
alcanzado un mérito significativo de avances tecnolégicos que ayudan a que
la vida sea mucho mas facil, en ramas de estudio médicas principalmente, y
hoy por hoy en el area penal, donde ha creado diversas herramientas que
permiten esclarecer hechos de formas mas rapidas y sencillas, por ello los
peritajes neurocientificos son un avance dentro de la neurociencia, la misma
que estudia el sistema nervioso y todos su componentes teniendo en cuenta
que el cerebro es el 6rgano central de dicho sistema y quien controla el
cuerpo humano. Un peritaje neurocientifico puede establecer que el méas
minimo cambio en las sinapsis neuronal tienen una gran repercusion al
momento de tomar decisiones, eso al tratarse de una persona aparentemente
normal, ahora si se refiriere a temas enfermedades de trastornos mentales, el
panorama es mucho méas amplio, porque con lleva a que el individuo ya no
sea duefio de su accionar, en otras palabras no comprenda la magnitud de
sus actos y por ende las consecuencias de las mismas. Por lo tanto no se
puede juzgar del mismo modo a una persona que sufre una enfermedad

mental, aplicando la garantia basica del debido proceso, la misma que debe
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ser observada por todo servidor judicial para evitar que se vulneren

derechos.
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