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RESUMEN: Los avances en Neurociencias ponen
a disposicion de la labor pericial forense y de la
investigacion policial y judicial nuevas técnicas
de exploracion de la actividad cerebral del indi-
viduo. Una de ellas, de amplia utilizacion en el
ambito clinico desde su descubrimiento en los
afos 60, es el estudio de la actividad electroen-
cefalica, incluidos los llamados potenciales evo-
cados cognitivos, que se producen como reac-
cion a la actividad cognitiva del sujeto.Entre los
que reunen mayor interés se encuentra el lla-

ABSTRACT: Advances in Neurosciences put at
the disposal of the expert forensic labor and the
police and judicial investigation new technolo-
gies of exploration of the cerebral activity of the
subject and the police and judicial investigation
new technologies of exploration of the cerebral
activity of the subject. One of them widely used
in the clinical area since its discovery in the 60s,
is the study of the electroencephalic activity, in-
cluded the evoked cognitive potentials, which
take place as a reaction to the cognitive activity
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mado P300, potencial evocado que surge a partir
de los 300 milisegundos de la presentacion del
estimulo. Entre las aplicaciones de esta prueba
neurofisioldgica se encuentra la exploracion de
los datos almacenados en la memoria del sujeto
en relacion a una actividad criminal concreta.

PALABRAS CLAVE: Neurociencias, Neurodere-
cho, potenciales cognitivos evocados, P300 peri-
cial, actividad electro encefalica.

of the subject.Between that they assemble major
interest there is the so called one P300, potential
evoked that arises from 300 milliseconds of the
presentation of the stimulus. Between the appli-
cations of this neurophysiologic test is the ex-
ploration of the information stored in the me-
mory of the subject in relation to a specific cri-
minal activity.

KEYWORDS: Neurosciences, Neurolaw, evoked
cognitive potentials, forensic P300, electroen-
cephalic activity.
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l. DELIMITACION DEL OBJETIVO DEL TRABAJO

El Derecho Penal ha de estar atento a los avances de las neurociencias.
Desde la publicacion en 2004 de Neuroscience and the Law. Brain, Mind and the
Scales of Justice, editado por Brent GARLAN, las relaciones entre Neurociencias y
Derecho han ido en aumento. La aplicacion de las neurociencias al campo del
Derecho van desde la valoracion neuropsicolégica, neurofisioldgica y neurolo-
gica de las lesiones por traumatismo cerebral, hasta la valoracion de la responsa-
bilidad penal por afectaciones cerebrales e incluso a la posibilidad de afectacion
del libre albedrio (GARLAN, 2004; ZEKI y GOODENOUGH, 2006), en una nueva
relacion entre Derecho y Neurociencias que ya recibe el nombre de Neurolaw
o Neuroderecho.

Sin modificar el sistema penal a corto plazo, dichos avances van a ir afec-
tando periféricamente la praxis del Derecho Penal, tanto en lo relativo a las
recomendaciones de prevencion, seguridad, correccion o tratamiento que pue-
dan instruirse a partir de nuevos conocimientos cientificos, como ya se produce
en muchos casos, como en la valoracion de la responsabilidad penal.

Una de las técnicas neurofisiologicas mas utilizadas, no invasivas y de me-
nor coste es el estudio de los Potenciales Evocados, y entre ellos, de la P300.
Sus aplicaciones actuales van desde la valoracion pericial del funcionamiento
de la actividad cerebral asociada a procesos cognitivos, tanto en el ambito cli-
nico como en el pericial, hasta su utilizacién en la obtenciéon de informacion
que contribuya al avance de la investigacion policial, objeto fundamental de
este trabajo.

Los objetivos de este articulo son, en primer lugar, explicar en qué consiste
el estudio de la P300. En segundo lugar, establecer un protocolo para su utiliza-
cion en el ambito de la investigacion de delitos graves. Por ultimo, abrir un
didlogo en su relacion con el Derecho y del modo en que puede afectar al
principio «nemo tenetur se ipsum accusare» o al derecho a no declarar contra si
mismo.
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Il. BREVE INTRODUCCION A LA ACTIVIDAD NEURONAL Y DE LA P300

La actividad neural se basa en la propagacion de impulsos bioeléctricos a
lo largo de la membrana de la neurona y de sus prolongaciones. Estos impulsos
estan basados en el cambio de potencial eléctrico entre el interior y el exterior
de la neurona (como si la neurona fuese una pequena pila).

Estos cambios eléctricos pueden registrarse por medio de electrodos no
invasivos colocados sobre el cuero cabelludo, y posteriormente analizarse con
ayuda del instrumental neurofisiolégico necesario.

Figura 1. Gorro de electrodos para el registro de la actividad bioeléctrica
cerebral. En pantalla imdgenes de registro.
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La actividad eléctrica del cerebro es constante, y reacciona a estimulos externos
(sensoriales) e internos (procesamiento de la informacion, atencion, orienta-
cion, toma de decisiones), sufriendo modificaciones que pueden ser registradas
por electrodos colocados en el cuero cabelludo. A las modificaciones de la acti-
vidad eléctrica cerebral provocadas por estimulos internos se les denomina Po-
tenciales Evocados Cognitivos (PICTON, BENTIN y BERG, 2000; RUGG y COLES,
2000).

Uno de los Potenciales Evocados Cognitivos mas estudiados se denomina
P300 porque consiste en una onda positiva que se produce aproximadamente
a los 300 milisegundos del inicio del estimulo que ha originado el potencial (la
informacion presentada). Su registro es indoloro, no invasivo, facil de reprodu-
cir, con una duracion méaxima de unos 20 minutos y econémico.

Desde que en 1965 SUTTON y sus colegas informaran de esta respuesta
especifica del cerebro cuando reconoce una informacion, se han publicado miles
y miles de trabajos cientificos, por lo que se trata de una muestra de la actividad
cerebral aceptada por toda la comunidad cientifica (SUTTON et al., 1965). Figuras
2y 3.

Figura 2. El potencial P300 por estimulo auditivo, corresponde a las ondas de
mayor amplitud con trazo mds oscuro. De todas ellas se valora la que presenta
mayor altura/amplitud. Cada uno de los registros corresponde al potencial obtenido
mediante electrodos colocados en distintas zonas cerebrales. El trazo mds oscuro
corresponde a la onda P300.
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Figura 3. El potencial P300 por estimulo visual registrado en un solo canal y
su representacion mediante imagen cartogrdfica. La onda P300 es la de mayor
amplitud y su distribucion se representa en la cartografia cerebral por el color
amarillo.

B e

Desde mediados de los afios 80 uno de los usos mas discutidos de los
potenciales evocados ha sido la deteccion de mentiras. Esta practica ha recibido
recientemente una mayor aceptacion legal en EEUU, porque los potenciales
evocados cognitivos, entre ellos la P300, son inmodificables por la voluntad
del sujeto, es decir, a diferencia de otros registros psicofisiologicos (como los
denominados tradicionalmente «detector de mentiras») no pueden ser manipu-
lados por el sujeto.

La técnica se basa en la provocacion reproducible de la onda P300, lo cual
es un aspecto central en la idea de la Respuesta Encefalografica Relacionada
con la Memoria y la Codificacion (RERMCT) desarrollada por el Dr. FARWELL.
En realidad, la P300 no detecta mentiras; lo que detecta es la respuesta del
cerebro cuando se le presenta una informacion que ya tenia con anterioridad.
Y de ahi deriva su aplicacion al ambito de la investigacion criminal: poder
establecer quién conoce datos que sdlo el autor de un delito puede conocer
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(FARWELL, Richardson y RICHARDSON G. M., 2012; ALLEN y IACONO, 1997; Rosen-
feld, 2011).

. MARCO TEORICO DE LA «BUSQUEDA DEL CONOCIMIENTO» MEDIANTE P300

El paradigma de investigacion de esta onda cerebral es el conocido como
«oddball». La tarea base que se le presenta al sujeto es la clasificacion de ele-
mentos en dos categorias siguiendo algun tipo de norma. Una de las dos catego-
rias es menos frecuente o comun que la otra. Cuando se le presenta al sujeto
un elemento perteneciente a la categoria «extrana» aparece una onda P300 de
gran amplitud. Asi, puede elaborarse una lista de items que resulta homogénea
para un sospechoso inocente, mientras que para el sospechoso culpable existi-
ran dos categorias, los items irrelevantes y relevantes. Los items criticos o rele-
vantes se diferencian de los demas en la medida que estan relacionados con el
delito, por lo que, al categorizarlos, producen la onda P300, permitiendo descu-
brir a la persona con conocimiento sobre detalles del delito (7) El problema
estriba en que si se presentan sélo items relevantes e irrelevantes en funcion de
su relacion con el delito, el sospechoso inocente no tiene que clasificar ningin
elemento, ya que para él todos pertenecen a la misma categoria. Por este motivo,
se incluye una serie de elementos o targets que segun las instrucciones el indivi-
duo debe detectar. Asi, la onda P300 para el sospechoso inocente aparece ante
la presentacion de los targets, mientras que para el sospechoso culpable aparece
ante los estimulos relacionados con el delito, ya que para éste suponen una
tercera categoria extrana (BASHORE y RAPP, 1993; FARWELL y DONCHIN, 1991; ZHOU
et al., 1999; FARWELL et al., 2012).

La aplicacion de la prueba P300, siguiendo el paradigma dominante en la
investigacion policial y judicial, supone la elaboracion de tres tipos de estimu-
los, de acuerdo al conocimiento de los datos de la investigacion del caso, y el
registro de la onda P300 ante la presentacion de cada una de ellas, para su
posterior andlisis y comparacion. Los estimulos se clasifican en Targets, Irrele-
vantes y Pruebas, en una proporcion de 1/6, 4/6 y 1/6 respectivamente, y se
presentan aleatorizados. Cada uno de ellos se elabora siguiendo los siguientes
criterios:

1. Targets: son datos que el sujeto inevitablemente ha de reconocer sobre
los hechos, obtenidos del conocimiento publico, medios de comunica-
cion, proximidad al caso, etc.

2. Irrelevantes: son estimulos construidos a semejanza de los datos de
Prueba, que son irrelevantes para el sujeto en el contexto de investiga-
cion, pero que son indistinguibles de los datos de Prueba para una per-
sona que no tenga un conocimiento directo de los hechos o no haya
participado directamente en ellos.

3. Pruebas: se trata de datos que unicamente puede conocer el autor del
delito o directamente relacionado, o bien conocido por los investigado-
res del caso.
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Presentamos los resultados de un ensayo preliminar con voluntarios
policias, uno de los cuales poseia conocimientos especificos sobre una
investigacion concreta en curso, y otro no:

Figura 4. Resultados obtenidos en un ensayo (no publicado) con un sujeto,
policia responsable de una investigacion real, con conocimientos especificos de la
investigacion. Las mayores amplitudes se obtienen en los items de Prueba, sobre
todo en el electrodo Pz.
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Figura 5. Resultados obtenidos en un ensayo (no publicado) con un sujeto,
policia no participante en una investigacion policial y, por lo tanto, sin conocimien-
tos especificos de la investigacion. Las mayores amplitudes se obtienen en los items
de Target. Mientras que los registros correspondientes al item Prueba (trazado mds
oscuro) presentan menor amplitud.
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Para ejemplificar la construccion de los estimulos, en el supuesto de una
investigacion sobre un artefacto explosivo colocado en unos grandes almacenes,
al objeto de investigar sobre si un sujeto concreto tiene conocimientos propios
de dicha actividad terrorista y del tipo exacto de explosivo, en relacion al aten-
tado concreto, los estimulos que podrian presentarse serian:

1. Target: Una bomba ha explosionado en los almacenes XXX
2. Irrelevantes:

i) El artefacto explosivo era una bomba de mecha

ii) El artefacto explosivo fue detonado por control remoto

iii) El artefacto explosivo fue una bomba eléctrica
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iv) El artefacto explosivo fue una bomba de percusion
3. Prueba: El artefacto explosivo fue una bomba de inversion

Diversos estudios sobre la efectividad de la onda P300 para la deteccion del
conocimiento culpable muestran niveles altos de exactitud en la clasificacion de
los sujetos como culpables o inocentes. Asi, ROSENFELD, ANGELL, JOHNSON y QIAN
(1991) obtuvieron un 89% de clasificaciones correctas utilizando como indica-
dor la onda P300. En un estudio posterior de JOHNSON y ROSENFELD (1992), y
utilizando un procedimiento mas depurado, se obtuvo un 87% de clasificaciones
correctas.

En el paradigma del Conocimiento Culpable o Guilty Knowledge Test
(GKT) o Concealed Information Test (CIT), el estudio de la P300 constituye la
variable dependiente ante la presentacion de estimulos relacionados con conoci-
mientos previos del sujeto. La amplitud de la onda P300 se relaciona con la
presencia en la memoria del sujeto de datos que previamente ya conocia. En la
investigacion policial y judicial, esto ha permitido discriminar sujetos que po-
seian un conocimiento en memoria de datos sé6lo accesibles al autor del delito
o a los investigadores policiales. La metodologia consiste basicamente en pre-
sentar informacion relevante y no relevante a la investigacion y comparar las
amplitudes de la onda P300 (VERSCHUERE y BEN-SHAKHAR, 2011; ROSENFELD et al.,
2008).

En una variacion del paradigma anterior, denominada Busqueda del Cono-
cimiento Culpable o Searching Concealed Information Test (SCIT), la prueba se
aplica en la busqueda de datos que, siendo desconocidos para los investigadores
policiales, sus resultados puedan contribuir al avance de la investigacion y la
resolucion policial de los delitos. En Japon esta prueba se utiliza habitualmente
en mas de 5.000 casos anuales (OSUGI, 2011). Esta aplicacion es de especial
interés en la investigacion criminal y en la prevencion de delitos graves.

La diferencia fundamental entre el CIT y el SCIT es que en el primero se
clasifica a los sujetos en funcion de su conocimiento sobre hechos criminales
investigados. En el SCIT lo que se busca es la actividad cerebral que se relacione
con el conocimiento concreto que un sujeto pueda tener sobre los hechos delic-
tivos investigados, de tal modo que sirva a la investigacion policial y a la locali-
zacion de pruebas materiales. Esta es la propuesta de utilizacion de la P300 que
hacemos en este trabajo.

IV. APLICACION DE LA P300 EN LA VALORACION PERICIAL

Las técnicas neurofisiologicas de registro y valoracion del EEG y otras sena-
les psicofisiologicas son de uso comun en algunos topicos objeto de decisiones
judiciales, tanto en el ambito penal, como civil y social-laboral, como por ejem-
plo:

Como ejemplos en el ambito penal, civil y socio-laboral, senalamos:
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Valoracion de patologias cerebral o de secuelas en traumatismos cra-
neoencefalicos.

Determinacion de la muerte cerebral para la adopcion de las medidas
legales que procedan.

Valoracion de la simulacion de disfunciones neurolégicas o cognitivas
que pueden implicar indemnizaciones econémicas, incapacidad laboral,
determinacion de minusvalias, etc. (ejemplo, Traumatismos Craneoence-
falicos Leves, dolor cronicol). Valoracion de la simulacion en el diagnos-
tico de Estrés Postraumatico.

Valoracion de imputabilidad: aplicacion del EEG en casos de epilepsia
u otras patologias que puedan afectar al nivel de conciencia; diagnostico
de sexsomnia (Sentencia exculpatoria de responsabilidad penal de un
ciudadano belga acusado de abuso sexual a su hija, 30-03-2010), delitos/
agresiones cometidos durante el sueno. Utilizaciéon de la técnica neuro-
fisiologica de Pletismografia del pene para objetivacion de disfuncion
eréctil en casos de agresion sexual. El polisomnograma en casos de tras-
tornos del sueno.

¢CUMPLE LA P300 CRITERIOS DE ADMISIBILIDAD DE LAS TECNICAS FOREN-
SES?

e Validez: una técnica se considera valida si mide lo que pretende medir.

La P300 mide actividad eléctrica cerebral en respuesta a estimulos deter-
minados. Sobre ello hay consenso cientifico.

Fiabilidad: una técnica es fiable cuando es consistente en sus diferentes
administraciones, y perfectamente replicable.

:Es verificable el conocimiento cientifico que la sustenta? Existe innu-
merable bibliografia cientifica sobre la senial P300 y también sobre su
aplicacion a la investigacion

:Se ha publicado la teoria o la técnica en revistas de prestigio que tenga
un sistema de revision por pares?. Existen numerosas publicaciones

:Qué margen de error tiene? El error oscila entre los distintos investiga-
dores revisados entre el 0,5% y el 18%, en funcion de algunas diferencias
en la aplicacion y del tipo de muestra de sujetos utilizada (casos reales
o sujetos simulados). En caso de que el resultado en esta aplicacion
fuese erroneo, es decir, que no se obtuvieran resultados que permitiesen
avanzar la investigacion policial, las consecuencias para el detenido se-
rian nulas, por lo que no atentaria contra su presuncion de inocencia.

¢En qué grado la técnica se basa en la interpretacion subjetiva del ex-
perto que la utiliza? La interpretacion se basa en los datos cuantitativos
de la amplitud de la senal, por lo que la interpretaciéon es objetiva, no
subjetiva.
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VI. ¢ES LA P300 UNA PRUEBA DE CULPABILIDAD O INOCENCIA?

La P300 no es una prueba de falsedad o mentira, ni de culpabilidad o
inocencia. Es una prueba que senala si la actividad bioeléctrica cerebral del
sujeto reacciona o no un patrén de estimulos, en el caso que nos ocupa, de
datos relacionados con la investigacion policial. No proponemos su utilizacion
como prueba de culpabilidad, sino como prueba de busqueda de datos de inte-
rés para la investigacion.

La reaccion cerebral objetivamente medida mediante la P300 (fisica) a un
patron de estimulos (los datos investigados) puede orientar la investigacion en
el hallazgo de nuevas pruebas fisicas. Es decir, los resultados de la prueba
P300 no afectaran al procedimiento judicial ni a la garantia de presuncion de
inocencia, sea cual fuere el resultado. Unicamente podran hacerlo las pruebas
fisicas que puedan hallarse externamente derivadas del andlisis de resultados
de la P300.

La realizacion de la prueba no supone una presion, coaccion o influencia
alguna sobre la reaccion neurofisiologica del sujeto (por lo tanto no implica
una coaccion en ningtn sentido de la posible respuesta), ni la P300 admite
sugestion sobre las respuestas neurofisiologicas del sujeto (a diferencia de
otros métodos como el narcoanalisis o la hipnosis, rechazados por nuestro orde-
namiento juridico).

No se produce una suplantacion de la personalidad del sujeto estudiado,
ni requiere respuesta verbal alguna por parte del sujeto por lo que tampoco
supone un riesgo contra su derecho a no declarar, sino unicamente que el ex-
perto perito valore la reaccion neurofisiologica en relacion al estimulo.

Por lo tanto, no se trata de un testimonio del sujeto sino de una evidencia
fisica de la actividad cerebral ante los estimulos presentados.

Con vistas a la obtenciéon de informacion relevante para la investigacion
policial, puede considerarse equivalente a analizar la expresion facial del eva-
luado durante el visionado de frases relativas a los hechos investigados, y de su
expresion, inferir datos que permitan el hallazgo de pruebas fisicas que permi-
tan clarificar los hechos. Pero en el caso de la P300, la senal que se interpreta
es neurofisioldgica y la valoracion de la senal es objetiva.

El evaluado tiene derecho a la reserva de sus pensamientos y a guardar
silencio, pero el perito tiene la obligacion de interpretar las reacciones de
acuerdo al conocimiento cientifico actual. Las neurociencias no leen la mente,
la P300 interpreta senales eléctricas del cerebro.

VIl. ¢AFECTA LA P300 AL DERECHO A NO DECLARAR CONTRA Si MISMO?

Del principio «nemo tenetur se ipsum accusare», conforme al cual «nadie
esta obligado a declarar contra si mismo» o aportar pruebas que lo incriminen.
De este principio se deducen derechos tan fundamentales en el moderno pro-
ceso penal como el derecho del acusado a la defensa, a guardar silencio, a no
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estar obligado a declarar o incluso a declarar falsamente, a la asistencia desde
el primer momento de su detencion de un abogado que le asesore, y, en defini-
tiva, a que no se le obligue de un modo directo, mediante coacciéon, o indirecto,
mediante engano, a declararse culpable o suministrar datos que puedan facilitar
la investigacion de un delito en el que presuntamente puede haber participado.

Los avances en neurociencias van a provocar que el Derecho vaya articu-
lando doctrina respecto a la aplicacion de estas técnicas en los procesos judicia-
les, y esta dando lugar a una disciplina que se agrupa bajo el concepto de
Neurolaw o Neuroderecho, que puede ser entendido como aquella rama del
Derecho que debe estar conectada con la neurobiologia y psicologia moderna y
que permite tener claramente en cuenta los fundamentos biologicos de la con-
ducta del ser humano, en las multiples dimensiones que atanen a las regulacio-
nes normativas y que no son sino la regulacion de la conducta humana sobre
bases cientificas.

Algunos elementos a considerar en relacion al uso de la P300:

e Las técnicas neurofisiologicas y neuropsicologicas, como la P300, no
miden «los pensamientos», éstos no pueden medirse o evidenciarse. Lo
que mide la P300 es la actividad eléctrica cerebral reactiva a estimulos
que se presentan al sujeto. En este sentido, es comparable a cualquier
prueba biolégica como la mediciéon de la frecuencia cardiaca en una
prueba de esfuerzo, la presion arterial o la reaccion de tumescencia pe-
neana. El hecho de que el 6rgano que se active sea el cerebro no modifica
su realidad biologica.

e A laluz del conocimiento cientifico actual, es preciso desmitificar la idea
de que pueden leerse los pensamientos a través de la actividad eléctrica
cerebral, ya que es una representacion del funcionamiento cerebral ce-
nida al tipo de estimulo externo. Un ejemplo, actualmente conocemos
las zonas corticales donde se procesan los numeros, pero es imposible
saber como un matematico desarrolla un teorema al necesitar una ex-
tensa red cerebral sobre la cual no se dispone de conocimientos ni herra-
mientas suficientes.

e En la obtencion de la P300 no se precisa solicitar ninguna respuesta del
sujeto, ni resulta influida por estados de animo, ni es invasiva o dolorosa,
ni es coactiva o modificable por sugestion. Unicamente requiere que se
exponga al sujeto a una serie de estimulos visuales o auditivos mientras
se registra su actividad eléctrica cerebral. No se somete al sujeto a en-
gano ni manipulaciéon ni presiéon alguna. Por lo tanto, no se trata de
valorar ningun tipo de testimonio, ni de interpretar su silencio,

e Aunque no se le solicita respuesta alguna, la P300 requiere de la colabo-
racion pasiva del sujeto; debe permanecer sin moverse con los electro-
dos colocados sobre el cuero cabelludo (que van montados sobre un
«gorro» que los lleva preinstalados).

* Para que el consentimiento a la prueba sea valido, el sujeto ha de ser



R

POTENCIAL EVOCADO COGNITIVO P300 EN LA INVESTIGACION...

informado de que se trata de una prueba que puede (en términos de
probabilidad) identificar conocimientos almacenados en su memoria en
relacion a los hechos investigados. Esa identificacion en ningtn caso se
pretende que pueda utilizarse como prueba, sino que lo que se propone
es que sirva de ayuda en la localizacion de pruebas materiales al objeto
de la investigacion.

Es importante senalar que no se propone como medio de prueba, sino
como indicio. Su resultado puede orientar la investigacion judicial y/o
policial en la localizacion de pruebas materiales que si puedan consti-
tuirse como pruebas.

El derecho de un acusado en el procedimiento penal a no ser forzado
a realizar ninguna actividad humana que pueda provocar su autoincri-
minacion es una norma general, que sin embargo, admite algun tipo
de flexibilidad o graduacion:

Respecto al derecho a la no autoincriminacion, la prueba o test de alco-
holemia en los delitos contra la seguridad del trafico viario por conduc-
cion bajo el efecto de bebidas alcohdlicas es cuestionable desde el punto
de vista del derecho a la no autoincriminacion, porque de algin modo
supone que sea el propio sospechoso el que suministre los datos que
pueden servir para incriminarle, criminalizando incluso su negativa a no
someterse a esta prueba cuando es requerido para ello. No obstante, el
Tribunal Constitucional espanol en sentencia 161/1997, de 2 octubre,
ha evitado esta objecion diciendo que la prueba no necesariamente es
autoincriminatoria, sino que es simplemente una «pericia de contenido
incierto». De este modo, el TC admite que se sancione con penas a los
ciudadanos que se niegan a practicar una prueba de alcoholemia.

Nuestra Constitucion recoge especificamente en su art. 24.2 los derechos
de toda persona a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable.
Sin embargo, el Alto Tribunal, mas alla de realizar un analisis superficial
sobre el alcance de este derecho, no ha realizado una interpretacion ex-
tensiva del mismo. El mero hecho de que haya dado por buena la tipifi-
cacion como delito de la negativa de un ciudadano a practicarse las
pruebas de alcoholemia. Ocurre lo mismo con cualquier colaboraciéon
exigida para la investigacion de posibles delitos fiscales, donde el contri-
buyente estd obligado a colaborar aun a pesar de su posible perjuicio, y
donde no se aplica la nulidad de las pruebas que secundariamente pudie-
ran obtenerse.

Segun Tribunal Constitucional en relacion con las pruebas de alcohole-
mia (STC n° 161/97, de 2 de octubre de 1997), «el deber de someterse
al control de alcoholemia no puede considerarse contrario al derecho a
no declarar, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable,
pues no se obligal a emitir una declaracionl admitiendo su culpabili-
dad, sino a tolerar que se le haga objeto de una especial modalidad de
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pericia, exigiéndole una colaboracion no equiparable a la declaracion
comprendida en el dmbito de los derechos proclamados en los articulos
17-3 y 24-2 de la Constitucion, doctrina ésta reiterada en otras muchas
Sentencias de dicho alto Tribunal».

En referencia al punto anterior, tampoco la P300 obliga a emitir una
declaracion ni a prestar ningun tipo de testimonio, sino que unicamente
exige la colaboracion pasiva necesaria para permitir el registro de la acti-
vidad electroencefalogrifica.

Abundando en la comparacion entre estos dos tipos de pericias, el resul-
tado de la alcoholemia es el «todo» para la determinacion del delito
(conduccion bajo los efectos del alcohol); el indice de alcoholemia cons-
tituye el 100% de la determinacion de la existencia del delito, mientras
que la P300 no es equivalente al testimonio del sujeto ni a la «lectura
del pensamiento» (algo imposible), sino que s6lo es un dato biomédico
mas que puede contribuir al esclarecimiento de los hechos investigados.
Aun cuando la P300 diese un resultado positivo, éste no tendria valor
probatorio, estando en un plano conceptual y decisorio por debajo del
indice de alcoholemia.

Al derecho a no declarar contra si mismo, se le pueden oponer otros
derechos, como el derecho a la integridad moral, derecho fundamental
recogido en el articulo 15 de nuestra Constituciéon, aunque no es facil
definir la integridad moral como concepto auténomo con trascendencia
penal. Sin embargo, el Tribunal Supremo conden¢ al acusado, Sr. Miguel
Carcano, en casacion, por un delito contra la integridad moral del arti-
culo 173.1.1. del Codigo Penal, por no haber revelado el lugar exacto
donde se oculto el cuerpo de la victima. El acusado abri¢ vias falsas de
busqueda de la victima cuando le bastaba con guardar silencio en el
ejercicio de no declarar contra si mismo, ocasionando asi largas y costo-
sas dilaciones, reconociendo la sentencia un delito contra la integridad
moral de los padres y hermana de la victima. Dicha sentencia de 29-1-
2013 (STS 62/2013) contdé con un voto particular discrepante de un
Magistrado, D. Alberto Jorge Barreiro quien entendid, en contra del crite-
rio de la mayoria de sus colegas y entre otros criterios, que el acusado
de asesinato si que tenia el Derecho a no declarar en qué parte se habia
abandonado el cadaver haciendo uso de su derecho a no declarar contra
si mismo.

Técnicas neurofisiologicas y psicofisiologicas se estan aplicando en inves-
tigacion policial y judicial en mas de 75 paises, muchos de ellos con
larga tradicion democrdtica y respeto por el principio principio «nemo
tenetur se ipsum accusare». En algunos paises de Latinoamérica es utili-
zado como prueba judicial, tal es el caso de Panama y Guatemala. En
Estados Unidos se utiliza como prueba judicial bajo estipulacion, es de-
cir mediante acuerdo entre el fiscal y el defensor. Se admite, en condados
de: Arizona, California, Delaware, Florida, Georgia, Idaho, Indiana,
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lowa, Kansas, Nevada, New Jersey, North Carolina, Ohio, UTA, Washing-
ton, y Wyoming, y en el Estado de New México es admitido plenamente
como prueba judicial. También es admitido como prueba judicial en
paises de Sur Africa, Japon e Israel.

VIIl.  ETICIDAD EN EL EMPLEO DEL POTENCIAL EVOCADO P300-PERICIAL

Mediante el potencial evocado se viene a registrar la actividad eléctrica del
cerebro antes estimulos ya conocidos por el sujeto en el tema investigado, pero
no sirve para otro tipo de manipulaciones como «leer la mente».

Para la exploracion se requiere su consentimiento tras informarle sobre
condiciones y objetivo del mismo.

La P300 no es una prueba de falsedad o mentira, ni de culpabilidad o
inocencia. Es una prueba que senala si el sujeto reconoce o no un patrén de
estimulos o de datos relacionados con la investigacion policial. No es utilizada
como prueba de culpabilidad, sino como método de busqueda de datos de inte-
rés para la investigacion.

La realizacion de la prueba no supone una presion o influencia sobre la
reaccion neurofisioldgica del sujeto (por lo tanto no implica una coaccion en
ningun sentido de la posible respuesta), ni la P300 admite sugestionabilidad
sobre las respuestas neurofisiologicas del sujeto, ni se le exige respuesta verbal
o motora alguna, por lo que se respeta su derecho a guardar silencio.

Segun el ordenamiento juridico espanol, todas las pruebas periciales, tanto
en la fase de Instruccion como en la fase de Juicio, son ordenadas o admitidas
por el Magistrado Juez, informadas las partes de acusacion y defensa, que actia
como garante de los derechos de los sujetos investigados o procesados.

IX. CONCLUSIONES

Los avances en neurociencias ponen a disposicion de la investigacion poli-
cial y judicial nuevas técnicas que van a exigir un posicionamiento del Derecho
sobre su aplicacion.

Dos son las cuestiones juridicas fundamentales que se presentan en el caso
de la aplicacion de la P300 a la investigacion criminal: en primer lugar, si afecta
al derecho a no declarar del investigado, y en segundo lugar, si supone algin
tipo de manipulacion de la respuesta.

En nuestra opinion, la P300 no proporciona informacion que pueda consi-
derarse equivalente a un testimonio, puesto que no consiste en «leer la mente»
ni «leer el pensamiento», sino que se trata de una prueba pericial de resultado
incierto, donde el profesional interpreta la actividad eléctrica del cerebro ante
determinados estimulos. Su naturaleza biologica esta fuera de toda duda. Por
otro lado, los resultados de su interpretacion no se utilizarian directamente
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como prueba, sino como elementos de ayuda a la investigacion en la obtencién
de pruebas.

Hay que senalar que la utilizacion de la P300 en el paradigma de Busqueda
del Conocimiento (SCIT) puede contribuir a la prevencion de delitos graves,
como la identificacion de datos relativos a un futuro ataque terrorista. ; Queda-
ria justificada su aplicacion en este caso?

Por otro lado, al tratarse de una respuesta cerebral, no es susceptible de
manipulacion intencional por parte del sujeto, no supone una presion, coaccion
o influencia alguna sobre la reaccion neurofisioldgica del sujeto ni admite suges-
tion sobre las respuestas neurofisiologicas del sujeto (a diferencia de otros méto-
dos como el narcoandlisis o la hipnosis, rechazados por nuestro ordenamiento
juridico). No se produce una suplantacion de la personalidad del sujeto estu-
diado, ni requiere respuesta verbal alguna, sino tnicamente su colaboraciéon
pasiva en el registro. Su utilidad en otros campos del diagnostico y valoracion
pericial no presenta especiales dificultades juridicas, como en la valoraciéon de
secuelas o la valoracion de la simulacion de distintas patologias, donde la P300,
y otras técnicas, permiten objetivar disfunciones o lesiones al margen de lo
referido por el sujeto estudiado.

Es en el ambito pericial de la investigacion criminal donde se precisa de
avances tanto en su experimentacion y protocolizaciéon como en las garantias
juridicas de su aplicacion. Todo un reto para el Neuroderecho.
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