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La prueba testimonial en jague a la lug de las investigaciones neurocientificas

I.- Introduccion

En los ultimos afos, el aporte de la neurociencia en materia de hechos
criminales ha sido enorme. Esta ciencia, a la que muchos consideraban la ciencia
del futuro, esta aportando evidencia tan tutil y necesaria, que se esta volviendo ya

nuestro presente.

Todos los operadores del sistema penal deberfamos manejar conocimientos

basicos en neurociencia -y mantenernos actualizados con sus avances- .

Las conclusiones neurocientificas sobre conducta humana, memoria,
responsabilidad, violencia, infancias, etc., aportan ideas utiles y marcos
potencialmente nuevos para pensar los problemas clasicos del Derecho Penal:
¢Actud el sujeto con intenciéon? ¢Se motivo en la norma? ;Su comportamiento
estuvo condicionado? ¢Tuvo libertad de accidon? Se representd el resultado?
¢Puedo creer a este testigo? ¢Su testimonio coincide con la realidad? ¢El
reconocimiento que hizo fue genuino o estuvo influenciado? ¢Ocurrié en la

realidad ese trauma que relata haber sufrido en la infancia?.

Estas preguntas, que deben ser respondidas en el marco de un proceso penal,
parecieran exigirnos entrar en la mente del sujeto. Ante esa imposibilidad factica,
fuimos construyendo generalizaciones como “baremos” (persona racional, persona
media, persona en idéntica situacion que el autor al actuar), indicios, el concepto
social de una conducta, los riesgos que hay que neutralizar, etc. Estas herramientas

nos permiten atribuir un significado penal a una conducta humana.

Sin embargo, los ultimos avances en investigaciéon neurocientifica utilizan
métodos que se asemejan mucho a esta idea de “entrar al cerebro del sujeto”. Me
refiero a las técnicas de imagenes cerebrales, cada una conocida por un acrénimo:
EEG, MEG, fMRI, PET, SPECT, etc. En términos generales, cada técnica permite
hacer inferencias sobre el cerebro al detectar actividad eléctrica (EEG), pequenos
campos magnéticos, actividad eléctrica acompafiante (MEG), cambios en el flujo
sanguineo cerebral (fMRI) o metabolismo cerebral (PET y SPECT). En este
articulo vamos a repasar algunos conceptos neurocientificos sobre la memoria
humana, y luego analizaremos algunas investigaciones que demuestran los defectos
de la memoria, y las dltimas investigaciones realizadas con técnicas de imagen

cerebral, combinadas con tecnologia con algoritmos.
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II.- El proceso penal enriquecido por los aportes de la
neurociencia — la prueba testimonial

Nuestro sistema judicial utiliza el derecho penal para juzgar y castigar un
comportamiento humano, mandar un mensaje social de no impunidad, encauzar

esa conducta ilicita.

En general todos coincidimos en que el fin del proceso penal tiene naturaleza
compleja: la condena del culpable, la protecciéon del inocente, la formalidad del
procedimiento alejada de toda arbitratiedad y la estabilidad juridica de la decisién.?
Para cumplir esa finalidad, se trabaja sobre comportamientos humanos que ya

acontecieron.

Ahora bien, explorar el potencial de la neurociencia y aplicar sus conclusiones
en el proceso penal puede contribuir a mejorar la confiabilidad en la decision
judicial, con evidencia objetiva que complemente las opiniones de los peritos y
aporte racionalidad y eficacia en las decisiones que se toman. Ademas, eliminar el
margen de error, de discrecionalidad, de impresién personal justificada en la “sana

critica racional” que suele haber en toda decision judicial.

Es improbable que la neurociencia suplante la reflexion juridica sobre el
comportamiento humano. La tecnologia no reemplazara el juicio de valor o
decision que efectian los jueces o jurados, a la luz de un ordenamiento juridico. En
efecto, la responsabilidad penal y las penas no son problemas cientificos, pero
definitivamente la neurociencia tiene informacién util para aportar a la ciencia

penal.

Para que el Juez o el Jurado pueda conocer qué pas6, como sucedié y quién
tue el autor de un hecho, los acusadores deben recolectar prueba que demuestre
que ese hecho ilicito por el cual requirié la intervencién penal existid, y que la

persona acusada fue su autora.

Los Coédigos procesales prevén y regulan varias clases de pruebas. Una de
ellas, la prueba testimonial, contempla que las personas que vieron o percibieron

algo relacionado con el objeto del juicio, sean citadas para que expongan sobre ello.

En muchos casos, esta es la prueba mas importante o la tnica fuente a partir
de la cual se puede obtener informacién de lo acontecido para aplicar una

consecuencia penal.

*> Roxin, Claus, Derecho Procesal Penal, Ed. Del Puerto, 2000, p. 4
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La prueba testimonial en jague a la lug de las investigaciones neurocientificas

Entonces, si la prueba testimonial se basa en la capacidad de un testigo de
relatar lo que vio y lo que recuerda de un hecho que presencid, sque tiene para

decirnos la neurociencia sobre la memoria humana?

La propuesta es comprender coémo funciona el cerebro en lo que respecta a
la memoria humana, cuan cierto puede ser un recuerdo evocado por un testigo, y
utilizar esta informacion para enriquecer nuestro trabajo juridico de manera que
podamos movernos a partit de datos cientificos y no sesgos, creencias o

impresiones personales.

Las consecuencias de tomar las decisiones acertadas son muy importantes,
porque lo que esta en juego es por un lado la inocencia de la persona imputada, y
por otro lado el derecho de la victima del delito a obtener una tutela judicial

efectiva.

Repasemos entonces, muy brevemente, algunos conceptos sobre la memoria

en el ser humano.

III.- La memoria humana, formacion, funcionamiento, defectos

La memoria es “el mecanismo cognitivo que codifica, almacena y recupera

informacion cuando el individuo la necesita.””’

La memoria esta formada por 3 almacenes: memoria sensorial, memoria a

corto plazo (MCP) y memoria a largo plazo (MLP).

En el primero guardamos la informacion que nos llega a través de los sentidos
por un periodo muy breve, de forma que algunos datos seran eliminados y otros
seran enviados a la memoria de corto plazo. Para que la informacién se almacene

de forma duradera debera pasar a la memoria a largo plazo.

Dentro de la memoria a largo plazo tenemos la memoria semantica y
episodica. La memoria semantica engloba todo el conocimiento general adquirido a

lo largo de la experiencia. La episédica -la mas relacionada con la memoria de los

> Cfr. Fernando Lunas Salas “Fiabilidad de la prueba testimonial: breve analisis desde la
psicologia del testimonio y los errores de la memoria" Revista Prologuemos ISSN: 0121-182X
| e-ISSN: 1909-7727 Vol. 24 Num. 48 (2021) cita online https://doi.org/10.18359/prole.5701
passim
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testigos- permite evocar experiencias pasadas ocurridas en un momento y lugar

especificos, vividas por la propia persona.

A continuacién, analizaré brevemente los tres procesos de la memoria: la

codificacion, el almacenamiento y la recuperacion.

La codificacién se refiere a la forma en que la informacion entra a la memoria,
proceso que a su vez se subdivide en adquisicién (se encarga de recibir y analizar
las sefiales de la memoria sensorial) y consolidacion, que consiste en la formacion
de “huellas de memoria”, que con el paso del tiempo y el uso repetido del material,

hara que sean mas duraderas y se consoliden.

Para que la informacién se mantenga a través del tiempo en la memoria, debe
intervenir el proceso de almacenamiento, que supone la retencién y organizacion

del material en imagenes y esquemas para su posterior recuperacion.

Finalmente, la recuperaciéon es la forma en que las personas evocan la

informacién almacenada y la utilizan en el momento necesatio.*

Ahora bien, la experiencia nos indica que la memoria humana es falible.
Algunos autores han clasificado los problemas de la memoria en siete defectos?,
que mas que defectos, son caracteristicas adaptativas de la memoria humana:

transitoriedad
distraccion
bloqueo
atribucion erronea
sugestibilidad
parcialidad

Nk -

persistencia

Los primeros tres involucran diferentes tipos de olvido u omision. Los tres
siguientes se refieren a tipos de distorsiéon y el ultimo se refiere a un recuerdo

intrusivo que es dificil de olvidar.

Los analizaré brevemente, y luego profundizaré sobre el defecto de sugestion

o sugestibilidad, y las investigaciones que se realizaron en torno a este, que

* Cfr. ibidem
> Cftr. Ibidem y Schacter, D. L.(Marzo 1999). Los siete pecados de la memortia, una visién desde
la psicologia y la neurociencia cognitiva. American psicological Association. 54(3) 182-203
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demuestran lo falible, influenciable y manipulable que puede ser la memoria de un

testigo.

La transitoriedad, llamada también error de omision, hace referencia al

debilitamiento u olvido con el paso del tiempo.

T.a distraccion se trata del fallo en la memoria debido a la falta de atencion

prestada al asunto al momento de codificar el recuerdo, que luego se quiere evocar.

El bloqueo es la incapacidad temporal de evocar cierta informaciéon que se

sabe disponible. Es el fenémeno “de la punta de la lengua”.

Con relaciéon a los defectos referidos a algin tipo de distorsion, también
conocidos como errores de comision, se han clasificado en la atribucién errénea,

sugestibilidad y parcialidad.

La atribucién errénea es cuando se cree haber hecho algo que sélo se ha
imaginado, o se recuerda haber visto a una persona en un lugar diferente del real,

etc.

La sugestibilidad se presenta cuando la persona tiende a hacer propia la
informacién proporcionada por otras fuentes.

Sobre este defecto se hicieron varios estudios que demostraron que si es
posible implantar falsos recuerdos en un individuo, sobre experiencias durante la
nifiez. Luego profundizaré un poco en estas investigaciones, que indican
claramente que la sugestion al momento de intentar evocar un recuerdo, puede

llevar a la creacién de un falso recuerdo de episodios autobiograficos.

La propension o parcialidad, se refiere a cémo los esquemas o creencias

actuales influyen en el modo de recordar el pasado.

Ademas intervienen cuatro factores o condiciones para que una persona
pueda recordar un hecho que percibié o conocid a través de sus sentidos: 1. el
modo en que percibi6 lo ocurrido, 2. 1a forma en que se almacend esa informacion
en su cerebro, 3. el modo en que se evoca y 4. como quiere y puede expresatlo la

persona.

Por otro lado, en una declaracién testimonial puede darse un fenémeno que
se conoce como olvido incidental. Como su nombre sugiere, es un olvido sin
intencién, que se explica a partir de la teorfa del decaimiento, basada en la curva del
olvido de Ebbinghaus. Esta teorfa sostiene que la memoria se desvanece y los
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recuerdos se debilitan por el mero paso del tiempo. Cuanto mas tiempo transcurre,
mas factible sera que el recuerdo se distorsione o que ocurra el olvido. El paso del

tiempo debilita las huellas de la memoria y su contexto.

También la teoria de la interferencia, explica por qué un testimonio puede no
coincidir con la realidad. Esta propuesta teérica considera que las huellas de
memoria son dafladas por otras huellas, y la informacién nueva interfiere en la
informacién ya aprehendida y como resultado, es imposible recordar en forma

exacta el material previamente almacenado.’

Segin la matematica y psicologa estadounidense Elizabeth Loftus, quien
desarroll6 interesantes investigaciones sobre la memoria humana, la informacion
que se presenta al sujeto después de una experiencia puede sustituir la huella de la
memoria original. “Los falsos recuerdos se construyen mediante la combinacién de

memorias reales con el contenido de sugerencias recibidas de otros”.

Esto ocurre porque en la memoria de los testigos hay dos tipos de
informacion: la obtenida directamente por sus sentidos al momento de presenciar

el hecho y la que se les proporciona o adquieren -involuntariamente- después del
hecho.

Estas dos fuentes de informacién se integran de forma que el testigo puede
no ser capaz de recordar los detalles del acontecimiento.

Entonces, la informacién que obtiene el sujeto después del suceso interfiere y
puede modificar el recuerdo originalmente percibido, afiadiendo u omitiendo
ciertos detalles del evento. Esta distorsion involuntaria ocurre porque el sujeto
apela inconscientemente a conocimientos previos y a la informacién adquirida
luego del suceso aportado por familiares, amigos, policia, medios de comunicacioén,
etc. Esto provoca que la huella de la memoria se reconstruya una y otra vez,

incorporando nuevos datos y re-interpretando los ya existentes.

 Cfr. Fernando Lunas Salas “Fiabilidad de la prueba testimonial: breve analisis desde la

psicologia del testimonio y los errores de la memoria" Revista Prologuemos ISSN: 0121-182X
| e-ISSN: 1909-7727 Vol. 24 Num. 48 (2021) cita online https://doi.org/10.18359 /prole.5701
passim
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La prueba testimonial en jague a la lug de las investigaciones neurocientificas

IV.- Investigaciones neurocientificas que demuestran Ila
falibilidad de la memoria humana

Analicemos ahora algunas interesantes investigaciones que se han realizado,
para demostrar como puede influenciarse e incluso implantarse un recuerdo en la

memoria humana.

Relacionado con el defecto de atribucidén erronea, muchas veces la memoria
recuerda una situacion, pero atribuye en forma errénea el tiempo, el lugar o la
persona. Por ejemplo, en investigaciones efectuadas en este punto, se demostro
que algunas personas recuerdan haber realizado una trivia en el periédico, pero en
realidad la realizaron en un experimento. O recuerdan la cara de una persona en un
contexto, cuando en realidad lo encontré en otro lado (Read 1994). O perciben un
evento que en realidad solo se imaginaron (Schacter, Norman 1998).

La confusion de fuentes puede tener importantes implicancias. Por ejemplo
en casos de reconocimiento equivocado por parte de testigos visuales, que ven a
una persona en un contexto, y erréoneamente lo transfieren a otro contexto. Un
ejemplo particularmente dramatico fue el que involucré al psiquiatra Donald
Thomson, quien fue acusado de violacion sobre la base de las descripciones que
dio la victima sobre su aspecto fisico. Fl estaba dando una entrevista en television,
en vivo, al momento en que ocurrié la violacion. ILa victima habifa estado viendo
esa entrevista, en el momento anterior a ser violada. Entonces ella confundi6 la
fuente de su recuerdo de Thomson, atribuyendo falsamente la imagen televisiva al

violador. (Thomson, 1988).

Por otro lado, se realizaron investigaciones con evidencia de ADN a
individuos condenados unicamente a partit de una identificaciéon visual. Al
momento de dictarse las condenas, no se utilizaba atn la prueba de ADN, pero se
habian guardado las muestras. En un grupo de 40 casos, se reveld que 36 de ellos
(90%) involucré una falsa identificacion del perpetrador por uno o mas testigos
visuales. Esas personas inocentes fueron condenadas sobre la exclusiva base del

reconocimiento de un testigo visual.

A su vez, otras investigaciones centradas en el defecto de la sugestibilidad de
la memoria, demuestran cémo una persona puede incorporar informacion falsa
provista por otros, por ejemplo a partir de preguntas engafnosas (Loftus, Miller y
Burns, 1978).
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La sugestion puede influenciar la memoria en diferentes vias. Quiza el
ejemplo mas familiar proviene del trabajo investigativo de Loftus relacionado a
distorsiones en la memoria producidas por informaciéon engafiosa posterior al
evento (Loftus, Miller y Burns 1978). El clasico experimento donde a un grupo de
personas se les proyecté un video que involucraba un accidente automovilistico en
donde el auto frenaba ante una sefial de pare. A algunos luego se les pregunt6 squé
hizo el auto después de pasar la sefial de parar?. Comparado con otro grupo que no
recibi6 esa pregunta engafiosa, los que si la recibieron, con mayor frecuencia
erroneamente proclamaban que habian visto al conductor pasar la sefial de parar, a
pesar de que el video proyectado mostraba que el auto frenaba ante la senal.
Loftus (1978) explicé que esas preguntas engafosas y sugestivas reescribieron el

recuerdo original de los entrevistados.

Wells and Bradfield (1998) aportaron un ejemplo sobre una forma de
sugestion que involucra falsa retroalimentacién al testigo ocular. En sus
experimentos, los participantes vieron un video de un crimen y luego se les pidi6
que identificaran al hombre que efectué los disparos a través de fotos. El
verdadero tirador no fue presentado en las fotos.

Algunos participantes recibieron una confirmacion sobre su eleccion, después
de sefalar al supuesto tirador entre las fotos (recordemos, en realidad el verdadero
tirador no estaba entre las imagenes). Los investigadores les dijeron que habian

seleccionado al correcto.

Otro grupo de participantes no recibié ningun comentario o

retroalimentacion sobre su eleccion.

Luego se les pidi6 a los participantes que recuerden varios aspectos del
crimen. LLos participantes que recibieron un feedback positivo, en comparaciéon con
el grupo que no recibid feedback o retroalimentacién, indicaron mayor confianza y
seguridad en sus recuerdos, una vision mas clara, una mejor y mas precisa
descripcion sobre los detalles faciales, y caracteristicas del individuo que habria

disparado.

Imaginemos cémo puede influenciar en la memoria o percepcion de un
testigo, un comentario en los primeros momentos después del hecho, por parte un

policia o de un investigador.

El defecto de la sugestibilidad se investigd especialmente por la controversia a
partir de la posibilidad de implantar falsos recuerdos sobre abuso sexual infantil. La
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posibilidad de que algunos recuerdos recuperados serfan producto de sugestion
durante una psicoterapia fue muy estudiado en investigaciones, bajo la hipotesis de
si es posible implantar un falso recuerdo mediante el uso de distintos tipos de
procedimientos sugestivos. Las investigaciones demostraron que esto era posible
en procedimientos por hipnosis, pero no muy exitosos fuera de estos

procedimientos.”

Sin embargo, otra investigaciéon interesante (Loftus 1993) conocida como
“perdido en el shopping” que consistia en un estudio con participantes en el cual
sus parientes les relataban cuatro eventos pasados, tres de los cuales fueron
episodios reales de su pasado, y un cuarto era un falso episodio relacionado con
haberse perdido en un shopping o un lugar publico similar. Los participantes
recibieron un anotador con una descripcion del evento pasado, y debfan indicar
qué recordaban de ese evento, y también qué cosas no recordaban del evento

descripto.
El 25% de los entrevistados “recordaron” algo sobre ese evento falso.

Se hicieron varios estudios posteriores en este sentido (Hyman and Billings
1998). La imaginacion también produjo un aumento significativo en recuerdos de

falsos eventos.

En resumen, los estudios de Loftus, Hymann y sus colegas demostraron que
si es posible implantar falsos recuerdos sobre distintos tipos de experiencias
durante la nifiez, en un numero significativo de participantes. Sin embargo, segiin
las conclusiones de los estudios, hay limites en el tipo de recuerdo que se puede

implantar.

Por ejemplo, Pezdeck Finger y Hodge (1997) reportaron que mientras un
15% de los participantes recordaron falsas experiencias sobre haberse perdido en

un shopping, ninguno generé un falso recuerdo sobre un enema rectal.

En definitiva, los estudios en curso claramente indican que la sugestion al
momento de intentar recordar, puede llevar a la creacién de un falso recuerdo de
episodios autobiograficos. Sin embargo, es dificil que pueda implantarse un
recuerdo que involucre un acto tran intrusivo como un abuso sexual. Ademas muy
posiblemente este tipo de evento deje huellas psiquicas que puedan ser advertidas

por un psicélogo u otro profesional interviniente.

7 Cfr. Schacter, D. L.(Marzo 1999). Los siete pecados de la memoria, una visiéon desde la
psicologia y la neurociencia cognitiva. American psicological Association. 54(3) 182-203
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Sabemos que los recuerdos juegan un papel importante en el derecho y en el
proceso de juzgar comportamientos humanos. La psicologia ha aportado
informacién y técnicas utiles sobre los recuerdos en general, sin embargo, la
investigacion neurocientifica complementaria de la memoria es relativamente
joven. Aun asi, ha habido algunos avances notables y muy pertinentes en relacion

con la deteccion de recuerdos.

Los dltimos estudios realizados con algoritmos a los cuales se les proporciona
informacién sobre actividad cerebral obtenida a partir de técnicas fMRI
(inferencias sobre el cerebro al detectar actividad eléctrica y cambios en el flujo

sanguineo) ha permitido detectar recuerdos autobiograficos.

En un proyecto de la Red de Investigacion dirigida por Anthony Wagner de la
Universidad de Stanford®, por ejemplo, se tealiz6 un trabajo para distinguir la
actividad cerebral cuando proporciona informacién engafiosa o cuando efectiia un

reconocimiento.

En el experimento se colgaron pequefias camaras que operaban
automaticamente alrededor del cuello de los estudiantes, durante sus actividades
diarias. Hsto proporcioné un registro razonablemente confiable de los entornos

visuales que cada estudiante habia encontrado.

En un resumen algo simplificado, luego se escaned el cerebro de los sujetos
que estaban viendo fotografias secuenciadas al azar (a) de sus propias camaras (y

vidas); o (b) de las camaras de otros estudiantes.

Luego, se proporcioné al algoritmo todos los datos cerebrales de los
estimulos al observar las imagenes de la propia camara y de las camaras de los
demas participantes, para descubrir qué patrones, de los dos diferentes grupos de
datos cerebrales (los del duefio de la camara y los de los demas participantes) los

distinguen a unos de otros de manera confiable.

El siguiente paso fue mostrar al algoritmo los datos cerebrales de ese mismo
sujeto, que ahora vio una combinacién diferente de fotografias (de su propia vida y
de otros), sin informar al algoritmo que tipo de estimulo observaba el sujeto.
Luego, los investigadores encargaron al algoritmo que hiciera predicciones acerca

de si los datos cerebrales recopilados durante la observacion de una determinada

® Owen D. Jones, “The future of Law and Neuroscience” William & Maty Law Review Vol.
63:1317. p 1331.
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foto indicaba que el sujeto estaba viendo una foto de su propia camara (un

recuerdo propio) o de la camara de otra persona.

Para sorpresa de los investigadores, el algoritmo fue capaz, -bajo algunas
condiciones de laboratorio-, hacer esa predicciéon con mas del 90 por ciento de
precision. Como prueba de concepto, esto es claramente notable, ya que ese tipo

de precision rara vez se alcanza.

Igualmente notable es que aproximadamente ese mismo nivel de precision se
logré cuando el algoritmo fue entrenado en los datos del cerebro de una persona, y
luego se le pidi6 que hiciera predicciones, con los datos del cerebro de otra
persona, consistente en determinar si estos datos indicaban si estaba viendo
imagenes de sus propias vidas autobiograficas. Las firmas neuronales de estos
distintos estados de memoria fueron lo suficientemente consistentes entre los
participantes para producir niveles de precision comparables incluso cuando los

algoritmos fueron entrenados y probados en datos de diferentes participantes.

Las conclusiones de esta investigacién sugieren que hay algo ampliamente
generalizable acerca de como el cerebro humano funciona cuando reconoce un

estimulo visual como coincidente con una memoria existente.

Este tipo de trabajo nos proporciona una ventana cada vez mas profunda

sobre cdmo funciona la memoria humana.

V.- Conclusion

Los avances de la neurociencia esta demostrando que la memoria humana es
talible, manipulable y débil. Esta premisa debe ser incorporada como conocimiento
basico por los encargados de valorar la prueba testimonial, para juzgar la
informaciéon que obtienen de esa fuente con prudencia, reconociendo que la
memoria humana no funciona como un dispositivo de grabacién que reproduce de

manera fidedigna lo que percibi6

Los jueces, encargados de valorar la prueba y juzgar el comportamiento
humano, utilizan el método de la “sana critica racional” que establece la mas plena
libertad de convencimiento pero exige que las conclusiones a las que se lleguen
sean el fruto razonado de las pruebas en que se apoyen. La sana critica racional no
es otra cosa que la aplicacion de las reglas de la 16gica, de la experiencia, de la

psicologia y de la ciencia a la valoracion de la prueba.
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La propuesta es que los conocimientos y avances de la neurociencia, sean
incorporados y aprehendidos por las personas encargadas de administrar justicia,
de manera que todos los que tengan que valorar una prueba testimonial cuenten
con los conocimientos sobre las fases por la que transcurre la memoria, todos los
factores que concurren, la fragilidad de un recuerdo, los errores o vicios de la

memoria.

Los avances y descubrimientos neurocientificos deben complementarse con
las reglas de valoraciéon de la prueba, para evaluar la calidad, la precision y

confiabilidad de este tipo de evidencia testimonial.

Toda esta informacion otorgara un nuevo paradigma a partir del cual valorar
la prueba testimonial, para poder comprender y evaluar en forma justa y adecuada

un testimonio.
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