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82 René Molina Galicia

Para una aproximacién al tema de la neurociencia y sus conflic-
tos éticos y filoséficos desde la perspectiva del cine, se recomiendan
las siguientes peliculas:

— La Naranja Mecdnica. Director: Stanley Kubrick. Afio: 1971.

— Alguien vol6 sobre el nido del cuco. Director: Milos Forman. Afio:
1975.

— Mewmento. Director: Christopher Nolan. Afio: 2000.

— El experimento (Das Experiment). Director: Oliver Hirschbiegel.
Afo: 2001.

— Minority Report. Director: Steven Spielberg. Afio: 2002.

— La ola (Die Welle). Director: Dennis Gansel. Afio: 2008.

—— El origen (Inception). Director: Christopher Nolan. Afio: 2010.

>

LA PRUEBA DEL DOLOR

Joan P1c6 1 Junoy

Catedratico de Derecho Procesal URV
Vicepresidente del Instituto de Probética
y Derecho Probatorio ESADE

A Claudia,
por ayudar a aliviar
el dolor a mucha gente

1. CONCEPTO DE DOLOR Y SU CARACTER
SUBJETIVO. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

El dolor es un hecho fundamentalmente subjetivo!, que es
percibido como tal por el cerebro, es decir, estamos ante una
percepcién. Como destacan GREELY y WAGNER, para que exis-
ta dolor, al margen de donde se produzca la lesién dafiosa o
donde se haga sentir, el dolor siempre se percibe en el cerebro
ya que a él estan conectados los nervios sensoriales de todo el
cuerpo, por lo que sin cerebro no hay experiencia del dolor o,

! Lo que ha dado pie a un largo camino de bisqueda hacia la valoracién
del dolor, y asi se expone en el estudio de POWELL, DOWNING, DDUNGU, y
MWANGI-POWELL, 2010: 67 a 78.
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cuando menos, no se percibe su existencia?. En consecuencia,
lo indemnizable en todo proceso sélo es la percepcién del do-
lor pues, como he indicado, si éste no se percibe no hay nada
que indemnizar.

Este caracter subjetivo del dolor de deduce ya de su propia
definicién como «la sensacién molesta y aflictiva de una parte
del cuerpo por causa interior o exterior»®. Como se puede
comprobar, de este concepto se deducen ya dos elementos de
caréicter netamente subjetivos y, en consecuencia, de muy di-
ficil prueba: a) la sensacién, esto es, «la impresiéon que las
cosas producen por medio de los sentidos»*; y &) la interiori-
dad como forma de manifestarse®.

Por ello una de las preocupaciones clésicas en la litigacién
es contrarrestar la conducta del justiciable que miente o exa-
gera en el dolor sufrido, y ello puede tener lugar en infinidad
de situaciones: para agravar la intensidad de unas secuelas
postrauméticas al objeto de obtener una determinada pen-
sién, para incrementar la cuantia de una indemnizacién por
dafios y perjuicios, o para justificar la aparicién de alguna
enfermedad como, por ejemplo, la fibromialgia.

El dolor puede ser fisico y/o psiquico: el dolor fisico es el
que se produce por la alteracién de cualquier zona del cuer-
po humano (asi, por ejemplo, el que surge por la amputa-
cién de un dedo de la mano; o el derivado de un esguince
cervical producido en un accidente de trafico). Y el dolor
psiquico es el que sin incidir en el aspecto externo del cuer-
po humano afecta al estado de animo produciendo dolor
(asi, por ejemplo, el causado por la muerte de un ser queri-
do). Esta distincién, como seguidamente indicaré, es utiliza-
da de forma implicita por el legislador cuando, en determi-
nados &mbitos del ordenamiento juridico, objetiva la
existencia del dolor fisico en funcién de la intensidad del
dafio externo del cuerpo.

2 GREELY y WAGNER, 2011: 807-808.

3 «Dolor», Diccionario de la Lengua Espafiola, 22.* ed., Madrid, Real
Academia de la Lengua Espafiola, 2001: 833.

4 «Sensacién», Diccionario de la Lengua Espasiola, ob. cit., p. 2046.

5 La interioridad es la cualidad de interior, esto es, lo «que est4 en la parte
de adentro», o dicho en otros términos, lo «que s6lo se siente en el alma»
(definiciones ambas de «interior» del Diccionario de la Lengua Espafiola, ob.
cit., p. 1291).
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De igual modo, debe distinguirse entre dolor y dafio moral,
pues si bien en muchas ocasiones van unidos —lo que provo-
ca que a veces tanto la ley como la jurisprudencia los confun-
da, como ahora indicaré— son dos realidades distintas. Asi, es
perfectamente posible que exista dafio y dolor a la vez, pero
que uno perdure en el tiempo més que el otro; que haya dafio
sin dolor; y dolor sin dafio moral indemnizable:

— Lo mas habitual es que exista dafio moral y dolor, y que
el dafio moral perdure mas tiempo que el dolor. Asi, por
ejemplo, una mala praxis médica puede materializarse
en una indebida cicatriz. En este caso, nbrmalmente, el
dolor sera menor respecto al mantenimiento de la cica-
triz que puede durar toda la vida si no se elimina con
posteriores intervenciones quirdrgicas, por lo que final-
mente podré existir dafio moral sin dolor;

— Mas excepcionalmente se encuentran situaciones en las
que existe un dafio moral sin dolor. Este es el caso, por
ejemplo, de la tetraplejia de una persona derivada de
un accidente de circulacién: aqui es evidente que existe
un dafio indemnizable y puede haber ausencia de dolor
debido a la falta de sensibilidad en las extremidades
afectadas.

— Y también, excepcionalmente, hay situaciones en las
que se produce dolor sin dafio moral indemnizable: asi,
por ejemplo, cuando a un sikh se le corta el pelo porque
entra en un centro penitenciario se le causa un dolor
inmenso, pues es un simbolo de sumisién a la voluntad
divina, por lo que incluso podria llegar a preferir sacri-
ficar su vida antes que su cabello.

El cualquier caso, el gran problema del caracter extrema-
damente subjetivo del dolor es el de demostrar su existencia,
maxime cuando es muy complejo detectar la exageracién o
mentira en su alcance. Frente al problema probatorio del do-
lor, el ordenamiento juridico intenta, en un primer momento,
evitarlo mediante su objetivacién, como seguidamente paso a
examinar.

2. HACIA LA «<OBJETIVACION» DEL DOLOR

La mejor forma de resolver un problema es evitandolo. Y
esto es precisamente lo que hace nuestro ordenamiento, que

e
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lo objetiva integrandolo dentro del dafio fisico o psiquico.
Dada la complejidad de la prueba del dolor, lo mas facil es
objetivarlo, esto es, presumir su existencia a partir de la prue-
ba del dafio material o fisico: ello tiene lugar, por ejemplo, en
el campo de los accidentes de circulacién. Reglamentaria-
mente, el legislador fija unos criterios a partir de los cuales se
indica la indemnizacién a percibir, y dentro de esta indemni-
zacién se entiende incluido el valor del dolor (dafios morales),
por lo que ya no es preciso probarla. Asi, por ejemplo, la Re-
solucién de 24 de enero de 2012, de la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican las
cuantias de las indemnizaciones por muerte, lesiones perma-
nentes e incapacidad temporal para la valoracién de los dafios
y perjuicios causados a las personas en accidentes de circula-
ciéné.

De esta forma no sélo se logra resolver el dificil problema
de la prueba del dolor sino evitar las graves desigualdades
que se podrian producir al otorgar judicialmente indemniza-
ciones muy dispares ante dafios similares. Por ello, esta obje-
tivacién del dolor propio de los dafios derivados de accidentes
de circulacién se ha expandido, sin caracter obligatorio, a
otros dafios (y sus correspondientes dolores) producidos en
otras actividades como, por ejemplo, los laborales. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de
2011, en su fundamento juridico 4.°, establece: «También de-
clara la jurisprudencia (SSTS de 9 de diciembre de 2008 y 9
de marzo de 2010) que, entre otras razones, la conveniencia
de evitar posibles disparidades entre las resoluciones judicia-
les que fijan el pretium doloris [precio del dolor] o compensa-
cién por el dafio moral y que valoran de manera prospectiva
o apreciativa las consecuencias patrimoniales de la incapaci-
dad generada por los dafios corporales, aconseja al legislador,
partiendo del establecimiento de un régimen de asegura-
miento del dafio en determinados sectores, implantar siste-
mas de valoracién fundados en la tasacién con arreglo a ta-

8 Boletin Oficial del Estado, nim. 31, de 6 de febrero de 2012. En esta
normativa, por ejemplo, en sus tabla I y III, se establece la indemnizacién
(incluyendo los dafios morales) por muerte, o lesiones permanentes, en
funcién de la relacién entre la victima y el familiar (a mayor grado de
vinculacién mayor indemnizacién) y la edad de la victima (a mayor edad
menor indemnizacién), con unos factores de correccién atendiendo a los
ingresos netos anuales de la victima por su trabajo personal, entre otros
factores.
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blas o baremos, cuya aplicacién tiene lugar segin reglas
fijadas por el propio legislador y no queda, desde Iuego, sus-
trafda a las normas generales sobre interpretacién de las le-
yes [...]. Guiada por idéntica finalidad de evitar soluciones
dispares, la doctrina viene aceptando los criterios cuantitati-
vos que resultan de la aplicacigén de los sistemas basados en
la tasacién legal, y en especial el que rige respecto de los da-
fios corporales que son consecuencia de la circulacién de ve-
hiculos de motor al que antes hemos hecho mencién, para la
fijacién del pretium doloris y las consecuencias patrimoniales
derivadas de dafios corporales acaecidos en,otros sectores de
la actividad, si bien, no con el caracter vinculante que el sis-
tema presenta respecto de la cuantificacién del dafio derivado
de un hecho de la circulacién, sino tinicamente con valor
orientativo, teniendo en cuenta las circunstancias concurren-
tes en cada caso (SSTS 11 de noviembre de 2005, 10 de febre-
ro de 2006, 19 de mayo de 2006, 22 de julio de 2008, 2 de julio
de 2008, y la antes mencionada de 9 de marzo de 2010), acla-
rando en este sentido la propia jurisprudencia que una cosa
es que opte por ese criterio hermenéutico a fin de respetar los
canones de equidad e igualdad en la fijacién de las respecti-
vas cuantias para hacer efectivo el principio de fntegra repa-
racién del dafio sin discriminacién ni arbitrariedad y otra
muy distinta, como declara la STS de 10 de febrero de 2006,
que con ello se esté admitiendo la existencia de una laguna
legal que imponga la aplicacién analégica de las normas lega-
les de tasacién con arreglo a lo establecido en el art. 4.1 CC,
dado que tal laguna no existe y nada impide al 6rgano judicial
prescindir de aplicar analégicamente dicho sistema y cuanti-
ficar el valor del dafio con arreglo a otras pautas o criterios
igualmente equitativos».

Como se puede comprobar, la justificacién para objetivar
el dolor es el de evitar las desigualdades que se podrian pro-
ducir al otorgar judicialmente indemnizaciones muy dispares
ante dafios similares. Sin embargo, ello pueda plantear situa-
ciones injustas pues, como he indicado, el dolor, como per-
cepcion que es, no debe ser igualmente indemnizable, ya que
puede ser percibido de forma muy distinta en cada persona.
En mi opinién, la justificacién de la objetivacién del dolor se
encuentra en el valor constitucional de la seguridad juridica,
pues de esta forma se hace mas previsible saber qué tipo de
tutela judicial (esto es, indemnizacién) se puede solicitar.
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Al margen de los dafios fisicos que acabo de indicar (los
derivados de accidentes de tréafico o los laborales), hay otros
muchos en los que también es posible solicitar la correspon-
diente indemnizacién econémica por el dolor sufrido que,
como es obvio, deber4 ser probado y valorado por el juez. Asi,
por ejemplo, respecto de la responsabilidad médica, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2004, en su funda-
mento juridico 5.°, afirma: «En cuanto a las cantidades recla-
madas por “secuelas de tipo estético” (60.000 euros), “secuelas
fisicas y funcionales” por imposibilidad de amamantar a futu-
ros hijos y repercusién en las relaciones de pareja (120.000 eu-
ros), “secuelas psiquicas” por disminucién de la autoestima y
generacién de un estado de ansiedad (60.000 euros) y pecunia
doloris por los dias de miedo y, angustia que pasé la actora re-
currente tras la intervencién (41.525,92 euros), no pueden
acordarse en su totalidad por darse entre algunas de ellas iden-
tidad de conceptos y, ademas, advertirse un cierto descuido
probatorio en cuanto al grado de reparacién conseguido por la
segunda intervencién, practicada por el cirujano con cuya ab-
solucién se aquieté la actora-recurrente. Asi las cosas, siendo
indiscutible que ésta pasé por un trance prolongado en el tiem-
po y verdaderamente angustioso, con episodios tan crudos
como presenciar la eliminacién del tejido necrosado, y estando
probado que el grado posible de reconstruccién de la mama
afectada nunca es total, la Sala entiende que la indemnizacién
procedente por secuelas y dafios moral, englobando todas las
peticiones de la demanda resefiadas en el parrafo anterior, debe
cifrarse en 138.000 euros».

Por todo ello, quedan muchos ambitos juridicos en los que
se hace necesaria la prueba del dolor, como seguidamente
paso a examinar.

3. LA PRUEBA DEL DOLOR

El dolor, como cualquier otro hecho controvertido en un
proceso, tiene la carga de probarlo aquel quien lo alega (art.
217 LEC). Pero ¢cémo se puede probar el trauma —y el co-
rrespondiente dolor— del nifio que ha perdido un dedo de
una mano por la mordedura de un perro; o el dolor de una
secuela derivada de una mala praxis médica? Y en casos de
dafios morales ¢cémo acreditar el dolor de quien por culpa de

La prueba del dolor 89

una compaififa aérea pierde la posibilidad de acudir a tiempo
a un congreso y, con ello, la posibilidad de efectuar una po-
nencia internacional que ha estado preparando durante me-
ses? ¢Y el dolor de quien ve su imagen ilicitamente obtenida y
difundida en una publicacién de maxima difusién?

El estudio de KOLBER referente a la prueba del dolor, tras
destacar que estamos ante una experiencia fundamentalmen-
te subjetiva, pone de manifiesto cémo sélo tenemos acceso
directo tinicamente a nuestro propio dolor, por lo que sélo
pueden hacerse inferencias sobre el dolor de los demas”. Y es
precisamente esto lo que sucede en cualquier proceso judi-
cial, donde el juez debe enjuiciar el dolor ajeno. En conse-
cuencia, el juez estd destinado a acercarse a la prueba del
dolor siempre de forma aproximada, aunque pensiandolo
bien, como destaca MUNOZ SABATE, esto es lo que le sucede en
cualquier otro ambito del enjuiciamiento factico, pues la cer-
teza total y absoluta de los hechos es casi imposible?.

Ello no debe desanimarnos en la bisqueda de los medios
mas eficaces para la prueba del dolor. Nos parece aqui necesa-
rio partir de la distincién que he realizado entre dolor fisico y
dolor psiquico:

a) En el dolor fisico, partiendo de la prueba del dafio re-
clamado, en muchos casos la propia ley presume la existencia
del dolor y la incluye dentro de la cuantia econémica a indem-
nizar por dicho dafio. Como se ha visto, éste es el caso, por
ejemplo, de los baremos reglamentariamente establecidos por
los dafios sucedidos en los accidentes de trafico.

b) En el dolor psiquico, al no haber una alteracién externa
del cuerpo humano y limitarse s6lo a cuestiones internas del
perjudicado, como su estado animico, se hace especialmente
dificil la prueba de su alcance (aqui, seran de especial interés
los dictamenes periciales psicolégicos).

En todo caso, la ciencia ha intentado buscar mecanismos
para graduar la existencia e intensidad del dolor. El mas fa-
moso de todos es la visual analogue scale (VAS) mediante la

7 KOLBER, 2007: 433.

& Por ello, destaca que la prueba de los hechos siempre o casi siempre
suele darse en el proceso en términos de probabilidad y no de certeza (Muréz
SABATE, 2009: 114; y en similares términos ya se pronuncié en 1993: 64-71).
De igual modo, vid. TARUFFO, 1992: 212-215; y FERRER BELTRAN, 2005: 139.
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cual se determina la escala del dolor a través de la entrevista
personal al paciente®.

Al respecto, existen escalas especificas para pacientes y
enfermedades, que pueden ser muy utiles!?, si bien son limita-
das; asi, por ejemplo, recientemente KERSTEN, KUCUKDEVECI y
TENNANT!! nos recuerdan que en muchos casos el paciente no
sabe cémo medir su propio dolor dentro de una escala numé-
rica, por lo que el VAS puede ser poco preciso, razén por la
cual no es un medio adecuado ni para saber el dolor que pue-
de generar una enfermedad determinada ni para determinar
el dolor que una enfermedad puede generar en un determina-
do colectivo o tipo de pacientes. Ademds, los estudios de
BOONSTRA, et al.'?, y BREIVICK, et al.'?, ponen en evidencia cémo
el dolor crénico (como sucede con el cancer o enfermedades
muscoloesqueléticas) es de muy dificil fijacién porque se mez-
cla con otros sintomas mentales y fisicos como son la fatiga o
la depresién, afectando todos ellos a su calidad de vida, y se
ha acreditado que esta calidad de vida afecta, en positivo y en
negativo, en la percepcién y medicién del dolor en este tipo de
enfermedades.

De igual modo, reciente avances en neurociencia han per-
mitido, mediante imégenes computerizadas, detectar la re-
gién del cerebro que se activa cuando se aplican estimulos
dolorosos (la matriz del dolor), por lo que con ellas es posible
probar la existencia de dolor. De esta forma, podria decirse

° Esta entrevista suele consistir en preguntar al paciente sobre su dolor,
indicandole que si «0» es «no dolor» y «10» es un «dolor insoportables,
indique el niimero con el que relacione su dolor (o similares: asf, por ejemplo,
se indica al paciente que manifieste si su dolor es ausente, moderado,
tolerable, intenso o insoportable; o se le muestran imagenes de caras que
representan diversos grados de dolor para que manifieste con cual se
identifica; o en una linea horizontal o vertical de diez cm de longitud dispuesta
entre dos puntos donde figuran las expresiones «no dolor» y «méaximo dolor
imaginable» al paciente se le indica que debe marcar el punto de la linea que
mejor refleje su dolor).

10 F] trabajo experimental de PRICE, MCGRATH, RAFII y BUCKINGHAM, 1983:
45, en el que aplicaron estimulos térmicos a dos grupos de personas (a
enfermos crénicos y a sanos) concluye que la VAS es un método valido para
valorar el dolor, pues éste es percibido de igual modo por pacientes crénicos
COIMO POr personas sanas.

11 KERSTEN, KUCUKDEVECI, y TENNANT, 2012: 609.

12 BOONSTRA, SCHIPHORST, RENEMAN, POSTHUMUS y STEWART, 2008: 165.

13 BREIVIK, BORCHGREVINK, ALLEN, ROSSELAND, ROMUNDSTAD, BREIVIK HALS,
KVARSTEIN, y STUBHAUG, 2008: 17.
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que el dolor ha dejado de ser algo subjetivo pues su existencia
serfa objetivable. Sin embargo, dicha imagen no puede indi-
carnos ni su origen ni su intensidad (para esto tltimo puede
ser valido el VAS).

Pese al intento de la ciencia de facilitar la prueba del dolor,
ello no evita que el declaraite pueda mentir o agravar su in-
tensidad. Se plantea aqui otro problema de muy dificil solu-
cién: ¢(Cémo contrarrestar dicha actuacién? Desde la neuro-
ciencia, dia a dia, se estan aportando nuevas técnicas dirigidas
a evidenciar los cambios neuronales del cerebro humano con
la ayuda de sofisticadas técnicas de ifnagenes cerebrales,
como la resonancia nuclear magnética estructural y funcio-
nal, que permite mostrar concretas regiones cerebrales que
ejecutan una funcién determinada'®. No obstante, actualmen-
te nos encontramos con limitaciones empiricas importantes
sobre la fiabilidad de estas pruebas cientificas de deteccién de
la mentira'®>. Aunque fuese cierta la posibilidad de detectar
cudl es la zona cerebral que tiene por funcién responder a un
interrogatorio, esto es, de modo cientifico, determinar cusn-
do el declarante esta conscientemente faltando a la verdad, se
abren multiples interrogantes, pues es posible que el decla-
rante:

a) mienta pero tenga una capacidad de control de sus pro-
pios estimulos emocionales —innata o adquirida— que evite
la activacién de la regién cerebral de la matriz de la mentira
y, en consecuencia, no se detecte la mentira;

b) no mienta pero se active la regién cerebral que determi-
na el estimulo de la mentira porque su sistema nervioso se ha
alterado sobremanera al estar declarando sobre hechos de
carécter intimo, o que ha mantenido ocultos durante tiempo
y queria seguir manteniéndolos asi, o que le pueden traer con-
secuencias especialmente perjudiciales de cualquier tipo
(afectivas, personales, profesionales, econémicas, etc.);

' Asi ver los distintos experimentos disefiados para detectar la matriz
cerebral de la mentira publicados en revistas cientificas que describen PARDO
v PATTERSON, 2010: 1228, notas 91 a 93.

15 Asi, por ejemplo, suele argumentarse que no todos los cerebros
humanos son iguales; que los experimentos todavia son escasos; y que en
muchos casos la presunta matriz de la mentira se asocia también a otras
actividades cognitivas que van mas all4 de la mentira (cfr. PARDO y PATTERSON,
2010: 1228, nota 95).
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¢) mientay esté diciendo la verdad, por ejemplo, porque la
mentira se fundamenta en un conocimiento erréneo de los
hechos!¢;

d) eincluso es posible que diga la verdad ante hechos ma-
nifiestamente falsos'’.

En definitiva, todas estas situaciones nos llevan a debates
mucho més profundos, como el de la dicotomia entre cerebro
y mente, esto es, a si es posible que exista mente mas alla del
mero elemento fisiolégico del cerebro, por lo que el estudio de
este 6rgano humano —por muy profundo y detenido que
sea— seria incapaz de detectar la mente del declarante, pero
todo ello excede del objetivo del presente trabajo!®. En todo
caso, en la hip6tesis de que fuese posible mediante las image-
nes cerebrales detectar cudndo una persona esta mintiendo'?,
lo que tales imagenes no nos podran decir es si lo declarado
(sea cierto o falso) es lo que verdaderamente se corresponde
con la realidad de la cuestién litigiosa, por lo que sera necesa-
ria una mayor actividad probatoria, aspecto éste que seguida-

6 Para simplificar esta afirmacién me basta el siguiente ejemplo: su-
pongamos que el Sr. A cree que la Tierra es plana, es decir, para élla afirmacién
de que la Tierra es plana (1) es verdadera. Ahora supongamos que el Sr. A
miente al Sr. B, y le dice que la Tierra tiene forma esférica (2). En este caso,
la afirmacién 1 es verdadera y la 2 es falsa; pero el Sr. A ha mentido al Sr. By
le ha dicho una mentira que, curiosamente, es una verdad. Es una verdad que
se fundamenta en un conocimiento erréneo de la realidad de los hechos. El
Sr. A miente -pues dice lo contrario de lo que cree- pero al estar equivocado
(creer algo erréneo), le lleva a decir la verdad mintiendo (ejemplo obtenido de
hitp://filosofia.laguia2000.com/creencias/sobre-verdad-y-mentira; fecha de con-
sulta: 13 de enero de 2013).

7 En el trabajo GREELY y WAGNER se destaca la existencia de algtn
estudio por imagenes computerizadas en el que se demuestra que las
personas pueden ser hipnotizadas para sentir dolor sin que exista ningin
estimulo externo doloroso y, a pesar de ello, se activa la «matriz del dolor»
(2011: 809), por lo que dichas imAgenes cerebrales responderdn a una
realidad falsa de los hechos. De igual modo, podemos pensar en el amputado
con dolor fantasma que declara tener dolor en su extremidad ausente. En
este caso, efectivamente es posible que el declarante diga la verdad, esto es,
no esté mintiendo, pero ello no coincide con algo que es objetivamente
cierto, a saber, que no existe la extremidad de la cual dice partir el dolor que
sufre. Como se puede comprobar, en ambos casos, la maquina podra detectar
que el declarante no miente —porque el dolor existird como percepcién
subjetiva de la persona afectada- aunque el hecho del origen del dolor es
manifiestamente falso.

18 Al respecto, vid. PARDO, PATTERSON, 2010: 1218-1220.

19 Extremo éste rebatido en multitud de estudios cientificos.
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mente paso a analizar mediante la férmula probatica?® del
dolor.

En funcién de todo lo que acabo de exponer, la férmula
probética del dolor podria serfa la siguiente:

a) La prueba pericial. Sin duda ser4 la mas relevante de-
bido al cardcter cientifico de los hechos. Aqui pueden incluir-
se desde un estudio de la intensidad del dolor (VAS) efectua-
do por un especialista en anestesiologia y reanimacién; a
dictdmenes emitidos por radiélogos, neurélogos o neuroci-
rujanos que interpreten las mencionadas imégenes compute-
rizadas atendiendo a los nuevos avances en neurociencia.
Incluso en Estados Unidos de Norteamérica existen diversas
empresas privadas®' que efectian dictamenes periciales para
acreditar que una persona no est4 mintiendo (o para detectar
la mentira).

Respecto de la admisién de estos tltimos dictdmenes, en
general, en los Estados donde no existe juicio por jurado es
posible que tenga lugar pues aportan un conocimiento cienti-
fico: asf, por ejemplo, en Espafia, el art. 335.1 LEC podria dar
cobertura legal a estos dictdmenes??. Sin embargo, en paises
con tribunal de jurado, las normas procesales suelen ser muy
restrictivas en la admisién de dictamenes periciales al objeto
de evitar al maximo contaminar al jurado con «pseudocien-
cias» no contrastadas cientificamente por la generalidad de la
comunidad cientifica: este es ¢l caso, por ejemplo, de los Esta-
dos Unidos de Norteamérica, en cuya rule 702 (de sus Federal

20 Expresién de MUROZ SABATE que se utiliza para formular una ordenada
y sintética sistematizacién de los medios y actividades de prueba necesarios
para convencer al juez de la realidad de los hechos litigiosos (1993: 523-526;
idem, en la 3.% ed. del mismo libro de 1993: 117).

! El estudio de GREELY y WAGNER menciona dos de estas empresas
privadas: CEPHOS y No Lie MRI (Reference Guide on Neuroscience, 2011:
802-807).

2 Art. 335.1 LEC: «Cuando sean necesarios conocimientos cienttficos,
artisticos, técnicos o practicos para valorar hechos o circunstancias relevantes
en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes podrin aportar al
proceso el dictamen de peritos que poseen los conocimientos [...]» (la cursiva
es mia, y con ella pretendo destacar, ademas, que si el juez entiende que el
estado de la ciencia no estd todavia a la altura de poder sostener la validez
cientifica de los métodos de diagnéstico por imagenes computerizadas del
cerebro que detecten las matrices del dolor o la mentira, podra inadmitir el
dictamen pericial por entender que no estamos ante conocimientos cientfficos,
sino «pseudocientificos»).
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Rules of Evidence), para la admisién del dictamen pericial se
exige que el conocimiento cientifico o técnico del experto sir-
va para determinar un hecho y que su testimonio sea el pro-
ducto de métodos y principios fiables aplicados a los hechos
del caso concreto. Y al respecto, el Tribunal Supremo nor-
teamericano, a partir del famoso caso Daubert, ha establecido
los requisitos minimos que debe reunir la técnica o teorfa so-
bre la que se sostiene el dictamen pericial para admitirse en
juicio, a saber, que pueda ser o haya sido probada, esto es,
pueda ser contrastada objetivamente por otro 6rgano —por lo
que se excluyen estudios subjetivos—; que haya sido objeto de
revisién —a pares a ciego— y publicada en revistas o editoria-
les indexadas; que tenga un reducido potencial de tasa de
error; y que haya sido generalmente aceptada por la propia
comunidad cientifica. Ademaés, para admitirse esta prueba,
debe superar lo previsto en la rule 403 de las citadas Federal
Rules of Evidence, en funcién de la cual, a pesar de que la
prueba sea pertinente, puede ser excluida, entre otros moti-
vos, si el magistrado entiende que es susceptible de provocar
confusién o inducir a error al jurado. Por todo ello, no es ex-
trafio que suelan inadmitirse judicialmente los dictdmenes
que se fundamentan en la neurociencia??,

Otro dictamen pericial que también puede ser ttil es el que
emita un psicélogo analizando la evolucién de la conducta de
la persona afectada por el dolor. Junto a estos dictamenes,
pueden aportarse otros muchos de diferente contenido como,
por ejemplo, los de cardcter contable que cuantifiquen lo que
se ha dejado de percibir profesionalmente por el hecho dolo-
roso.

b) La prueba documental, consistente en los historiales
clinicos de la persona afectada por el dolor, pues ahi facilmen-
te pueden documentarse sus diferentes episodios dolorosos y
su intensidad. Pueden ser de utilidad aqui los informes de
detectives privados que documenten el modus vivendi de la
victima incompatible con un determinado dafio (y su corres-
pondiente dolor).

¢) Elinterrogatorio de la propia persona. Sin duda el con-
tacto directo del juez con la declaracién personal de quien

23 Al respecto, vid. los casos reales que exponen GREELY y WAGNER en el
epigrafe VI titulado «Examples of the Possible Uses of Neuroscience in the
Courts» (2011: 796-811).
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aleja la existencia del dolor le ayudara a tener un mayor nt-
mero de elementos de juicio.

d) El interrogatorio de testigos. En determinadas situacio-
nes, las explicaciones que puedan efectuar testigos sobre con-
ductas, actitudes o manifestaciones de la persona aquejada
por el dolor también pueden ser utilizadas por el juez para
formar su enjuiciamiento de los hechos.

e) Por ultimo, también puede ser ttil el reconocimiento
judicial de la persona afectada, asistido o no el juez por un
médico forense.

-

Finalmente, debo destacar que las presunciones pueden
ser muy valiosas, y muy especialmente para detectar actitudes
o conductas mendaces o que falseen la realidad.

4, REFLEXION FINAL

Es evidente que la evolucién tecnolégica ha mejorado
nuestra calidad de vida, y ha resuelto muchos interrogantes,
aunque también ha planteado nuevos problemas. En la era de
la computarizacién pretendemos dar respuesta a todas nues-
tras dudas, pero debemos ir con cautela pues la ciencia avan-
za —y cambia— dfa a dia, por lo que lo que hoy parece evi-
dente puede ser que no lo sea en un futuro préximo (baste
aqui recordar, por ejemplo, el éxito que tuvo en el siglo x1x la
frenologia —a partir de la obra de Frank Joseph GALL— me-
diante la cual, a través de la estructura y forma del craneo, la
cabeza y las facciones se entendia que era posible determinar
los rasgos de la personalidad y caracter de los individuos. Sin
embargo, con el tiempo, se acredité la total inexactitud de sus
postulados). Por ello, debemos valorar criticamente todos los
pretendidos avances de la neurociencia que sostienen la posi-
bilidad de probar el dolor y la mentira mediante imagenes
computerizadas del cerebro. Sin duda, estas imégenes podran
ayudar a los tribunales en su funcién enjuiciadora, pero no le
eximirdn de ser criticos en su uso, maxime cuando existen
serias dudas cientificas y filoséficas sobre su fiabilidad. En
todo caso, sera imprescindible valorar los dictdmenes pericia-
les que se fundamenten en dichas imagenes conjuntamente
con el resto de la prueba practicada.
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1. SEGURIDADES E INCERTIDUMBRES SEGUN
EL TIPO DE ENFERMEDAD MENTAL

En enfermedades como el alzheimer o la demencia vascu-
lar, las causas orgénicas son evidentes. En el alzheimer se
presentan rasgos neuropatolégicos y neuroquimicos caracte-
risticos. La demencia vascular (antes llamada demencia arte-
riosclerética) que incluye a la demencia multi-infarto, es la
consecuencia de los infartos del tejido cerebral vinculados
con un padecimiento vascular. La medicina ha logrado identi-
ficar la conexién entre las lesiones cerebrales y su sintomato-
logia con respecto al alzheimer y a la demencia vascular, para
mencionar solamente dos patologias en las cuales los proble-
mas orgénicos y sus consecuencias son mas evidentes. En
cambio en la esquizofrenia predominan los sintomas sociales,
de vinculacién del individuo con su ambiente y sus relacio-




