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Resumen Abstract

El presente trabajo es de carécter juridico
— reflexivo, y se aborda desde la investiga-
cién cualitativa con revisién bibliografica.
Se centra en describir y analizar un vacio
legal ignorado por gran parte de la comuni-
dad cientifica, pues, no lo han considerado
como tal, y para efectos de este articulo, se
denominara la prueba del dolor. Asi mismo,
se plantea como propuesta para solucionarlo,
las herramientas y técnicas de la neurocien-
cia, que permiten la cuantificacién del dolor
y su respectiva valoracién econémica. De tal
manera, se proyecta la idea de una relacién
ineludible entre el Derecho y el desarrollo de
las ciencias exactas, posibilitando la cons-
truccidn de nuevos conceptos que en ultimas,
contribuiran al progreso del Ordenamiento
Juridico.

Palabras claves: Vacio legal; ordenamiento
juridico; prueba; dolor; dafio; neurociencia

This work is of a legal — reflexive nature,
and is approached from qualitative research
with bibliographic review. It focuses on de-
scribing and analysing a legal vacuum ig-
nored by a large part of the scientific commu-
nity, since it has not been considered as such,
and for the purposes of this article, it will be
called the pain test. Likewise, the tools and
techniques of neuroscience, which allow the
quantification of pain and its respective eco-
nomic valuation, are proposed as a solution.
In this way, the idea of an unavoidable rela-
tionship between Law and the development
of exact sciences is projected, making pos-
sible the construction of new concepts that
will ultimately contribute to the progress of
the Juridical Order
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INTRODUCCION

Para la resoluciéon de problemas practicos, en cualquier campo
de la vida, es utilizado el conocimiento cientifico como instru-
mento que “conquista lo imposible”, lo cual plantea una pregun-
ta: /existen imposibles en el campo del Derecho? En principio,
no, porque tenemos la ciencia, haciendo referencia a la formal,
exacta o factica; sin embargo, cuando se alejan la una de la otra,
y se deja de lado la conexién inexorable que la ciencia juridica
tiene con el desarrollo de las ciencias exactas, es dificil llegar a
ese punto de lo posible.

En relacion con lo anterior, en el derecho existen los denomi-
nados vacios legales, esto es, la ausencia en el Ordenamiento
Juridico de una norma para regular un caso concreto. “La exis-
tencia de lagunas puede deberse a cualquier motivo imputable
al legislador (Laguna Subjetiva) o al envejecimiento del Derecho
como consecuencia de la evolucion Social (Laguna Objetiva)”
(Mercado, 2011, p. 78). Sin embargo, el ordenamiento Juridico
como conjunto de normas, leyes, principios, costumbres —como
un todo— no da cabida a estos vacios, los cuales pueden ser eli-
minados mediante procedimientos; como lo es el mecanismo de
la integracion juridica. Entonces, a pesar de los vacios que pue-
den surgir en la ley, se logra regular todos los hechos presentes
y futuros alcanzando asi lo que se conoce como “Plenitud del
Ordenamiento Juridico”.

Lo mencionado en el parrafo precedente no es del todo cierto —
desde un punto de vista personal—. Imaginar un escenario donde
exista un vacio legal, el cual siempre ha estado presente y es de
conocimiento de todos, y por lo tanto no se puede encuadrar en
una laguna de tipo objetivo; n1 mucho menos se puede imputar
al legislador. Estos son hechos o situaciones que van mas alla
del ordenamiento juridico y a ello se suma que no estan al al-
cance de la ciencia, sencillamente no tienen solucion. Se aclara
que no se hace referencia a situaciones en las que el derecho se
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quedd6 atras y no se adapto al desarrollo de la sociedad; sino,
de hechos en los que las ciencias juridicas no pueden ahondar
porque no cuenta con las herramientas necesarias para hacerlo,
desencadenando en lagunas.

En este sentido, se debe insistir en el proceso investigativo
sobre los denominados vacios legales, sin desconocer que, al in-
tentar llenarlos, hay que afirmar con Loépez (2000):

No me parece que el derecho, como técnica de discusion so-
cial, se concentre en certidumbres (...) La coherencia es, si
se quiere, el esfuerzo por entender un sistema que nace en-
tre las tensiones que generan sus multiples niveles surca-
dos por la polivalencia politica, por la complejidad normati-
va, por la multitud de transplantes y prestamos juridicos,
por la herencia intelectual y material de épocas dispares.
En el gran costal del derecho se presentan siempre estas
polifonias y no es tarea facil reducirlas a una sola melodia
(y quiza ni siquiera sea lo deseable) (p. 205).

Ahora bien, el problema mayor es cuando en un escenario si-
milar al descrito, sigan persistiendo los mismos vacios a pesar
de que la comunidad cientifica haya avanzado y posteriormente
descubierto la forma de solucionarlo.

De acuerdo con lo expuesto, en este trabajo se ha identificado
como vacio legal la prueba del dolor, toda vez que, actualmen-
te en los procesos judiciales no existe un método con precision
para determinar la cuantificaciéon del dolor y en tal medida
permita traducirlo en una posible indemnizacion, situaciéon que
es viable de solucionar a través de los avances cientificos, como
son las técnicas de las neurociencias, las cuales el Derecho ha
ignorado. Para esta investigacion, se deja claro que “el dolor
es un hecho fundamentalmente subjetivo” (Pico, 2013, p. 83).
Dado ese caracter netamente subjetivo seria muy dificil demos-
trar su existencia o el grado en que se percibe, se habla aqui
de una cuantificacién del dolor y no del dano. Es importante
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preguntarse ;Por qué cuantificar el dolor? Efectivamente, en los
ordenamientos juridicos de los diferentes Estados existen tasas
fijas para indemnizar el dafno con ocasiéon a un hecho danoso;
sin embargo, en ningdn momento se tienen en cuenta la inten-
sidad del dolor que percibe la persona quien recibe el dafo o si
este realmente existe.

METODOLOGIA

El presente trabajo juridico-reflexivo constituye un informe de
avance de proyecto de investigacion, cuyo abordaje se hace des-
de la investigacion cualitativa de tipo documental y analitico.
Este, se fundamenta en el analisis documental, por lo cual, las
fuentes son de caracter secundario, consistentes principalmente
en revision de normas, jurisprudencia y doctrina, informacioén
recolectada y organizada usando matrices de datos; para poste-
riormente ser analizadas y establecer en funcién de responder
los siguientes interrogantes: lo que se indemniza es el dolor pero
lo que se cuantifica es el dano; (\Debemos asimilar el dolor al da-
no, o considerar que lo doloroso produce dano? ;/Se hace necesa-
rio separarlos, o el dolor en su manifestacion, es el propio dano
“antijuridico”? ;/Seria mas apropiado cuantificar e indemnizar
el dolor? Pero si el dolor es subjetivo ;/Como cuantificarlo? ;Co-
mo plasmar el contenido inmaterial del dolor en exacta cuantia
monetaria? O, peor aun, jcomo probarlo dentro de un proceso
judicial? La ciencia ha intentado buscar diferentes herramien-
tas para demostrar la existencia e intensidad del dolor, asi como
“recientes avances en neurociencia han permitido, mediante
1magenes computarizadas, detectar la region del cerebro activa
cuando se aplican estimulos dolorosos (la matriz del dolor), por
lo cual con ellas es posible probar la existencia del dolor” (Pico,
2013, p. 90). (Es la neurociencia la soluciéon ante este vacio le-
gal? /Realmente existe un vacio legal? ;Debemos simplemente
aceptar que el arbitrio judicial es el inico método para senalar
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montos en el insondable ambito de reconocer el dolor como ob-
jeto indemnizable?

Por estas razones el trabajo investigativo tiene como finalidad
ahondar en el vacio legal, o en la carencia jurisprudencial so-
bre otras formas que hagan factible “la prueba del dolor”, desde
un perfil cientifico-formal, con la pretension de no seguir con
estos vacios; sino suplirlos, para llegar a una aproximaciéon de
plenitud del ordenamiento juridico, con la anotada dificultad
para el alcance absoluto de esa denominada “coherencia” del
ordenamiento legal.

La ciencia del cerebro
Segun Llinas (2003):

El cerebro es algo mas que el litro y medio de materia gri-
sacea e inerte que ocasionalmente se ve como un encurti-
do en frascos, sobre algtin estante polvoriento de laborato-
rio. Por el contrario, el cerebro debe considerarse como una
entidad viva que genera una actividad eléctrica definida.
Tal actividad podria describirse como tormentas eléctricas
“autocontroladas” o, si adoptamos el término de uno de los
pioneros de la neurociencia, Charles Sherrington, como un
“telar encantado” (pp. 22-23).

La Resonancia Magnética Funcional por Imagenes (FMRI),
la implantacion de electrodos en la superficie celular, la imagen
optica, los chips de silice contenido en circuitos cerebrales ar-
tificiales, entre otros, son una serie de técnicas sofisticadas de
investigacion que ha desarrollado la neurociencia para analizar
la estructura y funcionamiento del cerebro. Ante estos avances
cientificos y del estudio a profundidad del cerebro, se puede afir-
mar como esta metodologia procura dar respuestas a situaciones
que se encontraban inconclusas en diferentes campos del saber
cientifico, como lo es el Derecho. No obstante, antes de llegar a
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ese punto de la investigacion es dable dar una explicaciéon sobre
la neurociencia, a entendimiento de los estudiosos del derecho,
con el fin de comprender su interconexion con el eje central del
presente trabajo, la prueba del dolor y su cuantificaciéon mone-
taria como objeto indemnizable juridicamente.

Asi las cosas, se empezara con la explicacion de los concep-
tos centrales sobre la materia. La neurociencia es la ciencia
que se ocupa de estudiar la organizacion funcional del sistema
nervioso central, es decir, del cerebro, a su vez, este sistema
esta compuesto por el cerebro, la médula espinal y los nervios
periféricos. El cerebro se compone del tronco, del encéfalo y de
los hemisferios cerebrales. Asi mismo, de la corteza cerebral, la
cual es fundamental para acciones voluntarias como el lengua-
je, el habla y otras funciones superiores como el pensamiento y
la memoria.

Sobre las neurociencias, expresa Reyes, Hernandez, Chu-
maceiro y Cadrazco (2016):

Neurociencias se entiende como un conjunto de disciplinas
que estudian multiples dimensiones, abarcando no solo las
funciones cerebrales, las estructuras de esta, sino también
el desarrollo del sistema nervioso, incluyendo lo patologico,
lo farmacolégico, la respuesta bioquimica dentro del siste-
ma nervioso central, lo cognitivo y conductual, e incluso la
psiquis de cada individuo y como esta repercute no solo en
su vida personal sino en su entorno social (p. 59).

De acuerdo a Arteaga (2018) la neurociencia utiliza:

Datos de diversos origenes, subrayando tanto los puntos
de vista morfologicos y fisioldgicos como los de la bioquimi-
ca, la genética y la biologia molecular, asi como los resul-
tados de las multiples técnicas de exploracion funcional de
la actividad cerebral, desde la electroencefalografia hasta
las llamadas técnicas por la imagen (p. 194).
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Asi mimo, Cardenas (2017) considera que:

El extraordinario desarrollo de la neurociencia esta llevan-
do a una nueva revolucion cientifica, cambiando una serie
de paradigmas. Gracias a ella, se puede entender cada vez
mas las bases neurolégicas de nuestra conciencia y de la
razon, la determinacion de nuestras conductas y de nues-
tro yo, las bases de la moralidad, el proceso del pensamien-
to y de toma de decisiones, el funcionamiento del sistema
nervioso, el enfrentamiento de trastornos como el autismo,
el Alzheimer o la esquizofrenia, etc. (p. 83).

Es importante anotar que la comunidad cientifica ha concor-
dado en afirmar que:

Todavia queda mucho por descubrir y aprender y, funda-
mentalmente en aspectos tan importantes como la con-
ciencia; por lo que el estudio de la corteza cerebral y las
funciones en las que esta implicada es una de los cam-
pos de investigaciéon mas activo y excitante dentro de las

neurociencias (Asociacion Britanica de Neurociencias -
BNA, 2003, p. 5).

Neurociencia del dolor

En un escenario, cinco voluntarios son sometidos a sumergir
sus manos por el mismo periodo de tiempo en un recipiente que
contiene agua extremadamente fria. Efectivamente, los cinco
sujetos sienten dolor, pero no en la misma intensidad — grado de
dolor—, lo cual obedece a la teoria de que el dolor es una percep-
cién, esto implica que tiene una condicién subjetiva. Entonces,
indudablemente el dolor existe pero se experimenta de manera
distinta a su posible realidad; por lo cual es algo que no es sen-
cillo de explicar y mucho menos entender.
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La neurociencia explica como es percibido el dolor en el cuerpo
de la siguiente manera:

Multiples variedades de receptores, distribuidos por todo
nuestro cuerpo, estan sintonizados con diferentes aspectos
del mundo somatosensorial (tacto, temperatura, posicion
del cuerpo), mientras que otros se encargan de percibir el
dolor. El poder de discriminacién de estos receptores varia
en funcion de la zona del cuerpo, siendo extremadamente
sensibles, entre otros, en las yemas de los dedos. La explo-
racion activa es también muy importante ya que interac-
ciona directamente con el sistema motor (BNA, 2003, p.
13).

El dolor nos informa y nos advierte del dafio causado a nues-
tro cuerpo. Tiene un gran impacto emocional y esta sujeto a un
gran control por parte del cuerpo y del cerebro.

En consecuencia es razonable que las teorias de responsabi-
lidad del Derecho hagan referencia a la indemnizaciéon del su-
jeto por un dano causado con el fin de revertirlo, pero a fondo,
se podria decir que en realidad lo que se quiere no es revertir
el dano porque esto es facticamente casi imposible, sino pagar
al sujeto por el dolor causado, que es el evolucionado método
juridico, patrimonial y econémico para solucionar el conflicto
cuando un sujeto de derecho sufre un dano imputable a otro.
En consecuencia, lo adecuado en Derecho seria poder demostrar
cientificamente el dolor, probar a través de algunas técnicas
neurocientificas, la real intensidad del dolor, no mediante la
simple y desvirtuable presuncion humana, para que surja un
dano cierto y medible en simbolos monetarios, o sea, indemni-
zable juridicamente.

Continuando con la explicacion, estos estudios han revelado
que el dolor no es un sentido adicional a la piel, el dolor esta in-

timamente asociado al sistema nervioso, es asi como lo explica
la BNA (2003):
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Constituye en realidad un sistema con funciones y orga-
nizaciéon anatomica totalmente diferentes. Su mayor ca-
racteristica es que es un sentido que aporta sensaciones
desagradables que varia dependiendo de la persona y que,
sorprendentemente, sus receptores proveen una informa-
cion limitada sobre la naturaleza del estimulo (p. 14).

Sin embargo, no hay que dejar de lado otros factores que pue-
den afectar la percepcion del dolor. Para esto hay que distinguir
entre el sistema para procesar las emociones y aquel sistema del
cerebro dedicado a procesar las sensaciones dolorosas. Cuando
hay emociones opuestas a las negativas, esto es, tranquilidad,
serenidad, empatia y seguridad, pueden hacer que un dolor se
sienta menos (Rocha, 2013). Esta teoria se puede fundamentar
en un suceso donde un hombre en plena guerra le fue amputado
el brazo y pese a esas circunstancias, que para muchos podria
parecer dolorosa, continto socorriendo a sus demas companeros,
¢l manifiesta que no sintié dolor. Otro ejemplo se da en el mis-
mo escenario de los recipientes de agua extremadamente fria,
donde se utilizaron ciertos métodos de distracciéon con cincos
sujetos diferentes, arrojando como resultado para aquellos que
fueron sometidos a esta variante —la distracciéon— lograron tener
una mayor resistencia al dolor.

Asi pues, la neurociencia tiene por objeto de estudio la com-
prension del sistema nervioso, que se podria explicar de forma
metafisica como el estudio del sistema mediante el cual funcio-
na la mente humana, cientificamente abordado. Asi mismo, es
claro que las neuronas actian en funcién del entorno en el cual
Interactia el sujeto.

Neurociencia y derecho

Varios estudiosos del derecho han analizado los quehaceres
juridicos desde el campo de las neurociencias, obteniendo un
mundo de posibilidades. Un ejemplo de ello es lo referente a la
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autonomia de la voluntad, pilar y principio basico juridico, dado
que los estudios realizados por una corriente de neurocientificos
apuntan a la no existencia del libre albedrio, el cual tiene como
base la autonomia de la voluntad, el cual a su vez reformaria la
forma de pensar el derecho penal y el civil. Asi mismo, se desa-
rrollan temas como la capacidad, area de la verdad y falsedad,
lo que podria estar relacionado con la veracidad de las declara-
ciones de los testigos, e incluso se ha llegado a hablar de una
neurofilosofia y de una neuroética.

El afio 2004 marc6 un punto de partida importante para la
vinculacion de la neurociencia y el derecho con la aparicion del
texto Neuroscience and the Law Brain, Mind, and the Scales
of Justice!, libro que quiza dio lugar a una aproximacion de lo
que podria ser el neuroderecho en el common law, este es el
momento preciso para resaltar como el sistema juridico anglo-
sajon lleva ventajas al civil law; que ain se muestra escéptico
frente al tema, a lo mejor por temor de caminar por un plano
poco explorado.

Para comprender la interacciéon entre ambas ciencias se en-
tendera que el cerebro y en general el sistema nervioso central
origina y condiciona la conducta humana, la cual es objeto de
estudio y a su vez regulada por los sistemas juridicos. Antes
del desarrollo de esta ciencia era impensable, por ejemplo, cues-
tionar con fundamentos —desde una perspectiva cientifica y no
filoséfica— la i1dea del libre albedrio, asunto que ahora es bas-
tante discutido e incluso ha llegado a replantear y debatir por
algunos juristas las tan cimentadas teorias del derecho penal
y en otras disciplinas del derecho.

Haciendo un paréntesis, existen estudiosos del Derecho que
hablan del fin de la nocién de responsabilidad, porque se ha
demostrado la inexistencia de la llamada “voluntad”, por tanto,

! En este libro se plasma de forma resumida las deliberaciones que se llevaron a cabo en una reunién
de 26 neurocientificos, juristas, abogados y jueces para resolver los problemas relacionados con los
descubrimientos en la neurociencia y como estos pueden influir en los procedimientos legales, penales y
civiles. Es asi como las discusiones sobre este tema han ido en aumento.
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también seria el final del Derecho Penal, inclusive el Derecho en
general (Taruffo, 2013). Estos son postulados de los nominados
“neurofilosofos”. Este trabajo se aparta de aquellos presupuestos
y mas aun de una reestructuracion de este tipo para el derecho.

Continuando, es por ello que estos descubrimientos y otros
futuros por la neurociencia deberian modificar las instituciones
juridicas que se conservan mas por la tradicién que por cimien-
tos cientificos desarrollados a cabalidad.

Son varios los campos en donde el derecho necesita de la
neurociencia, temas cruciales como la determinacion de la
capacidad, y de las modalidades de incapacidad, ser o no im-
putable, la objetividad e imparcialidad del juez, la voluntad,
ser juridicamente responsables, la veracidad de un testigo,
determinar si hubo error como vicio del consentimiento, entre
otros, no podrian ser tratado por el derecho sin una explica-
ci6n desde la neurociencia que explore como funcionan estos
aspectos en el cerebro y por tanto en la conducta, se reitera,
todo ello implica una transformacién de la cultura juridica,
ante la oferta cientifica neuronal, que puede regular sistemas
incluso deferentes al complejo analisis de la conducta culpable,
como los que han surgido en objetiva responsabilidad, desde la
perspectiva econémica - financiera, desplazando como inocuas
las imputaciones por culpa probada.

En el afan de interconectar estas ciencias, se fundoé el Insti-
tuto de Neurociencias y Derecho (INeDe)? con una vision cana-
lizadora y consensuada entre juristas y neurocientificos en la
medida en que analizan el modo y el Aambito en que los estudios
sobre el funcionamiento del sistema nervioso pueden ser utili-
zados en el sistema legal, valida y eficazmente.

A este punto de la investigacion se hace mas dificil negar el
vinculo y grados de interaccién que existe entre neurociencia y

2 El cual propone promover la investigacién cientifica para examinar las posibles interacciones
bidireccionales entre el mundo del derecho de los recientes hallazgos en el estudio del cerebro, sin perder de
vista sus limitaciones.
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Derecho. Puesto que esta discusion es interdisciplinaria y tras-
ciende fronteras. Es asi como el debate queda planteado y no
puede ser ignorado por la comunidad jurista colombiana.

Aplicacion de la Neurociencia a casos
concretos dentro del ordenamiento juridico

Frente a las neurociencia y sus aplicaciones, Molina (2013)
afirma “que es una de las revoluciones cientificas mas grandes
de los ultimos tiempos” (p. 43). El profesor de Derecho Procesal
explica como esta ciencia involucra un importante paso en la
historia de la humanidad, al llevar consigo consecuencias so-
ciales verdaderamente significativas por tratar de explorar la
mentalidad humana a grandes rasgos y aplicarlo en la esfera
practica, de tal modo que intente resolver problemas que hasta
el momento han permanecidos sin solucién alguna.

La jurisprudencia —dinamica— suele ir un paso mas confor-
me al desarrollo de la realidad social en comparacién con la
ley —estatica— es por ello que esta parte del trabajo se dedica a
analizar casos en donde se ha hecho uso de la neurociencia en
el area judicial.

En primer lugar se hara referencia a la defensa Twinkie. En
1978 un sujeto llamado Dan White, se dirigi6 al despacho del al-
calde George Moscone y le pidi6 que le restituyera en su empleo,
a lo cual el alcalde se neg6. White le maté de un disparo y se
dirigi6 donde el supervisor Harvery Milk, a quien también dis-
paro, ocasionandole la muerte. La defensa de este caso sostiene
que no hubo lugar a la premeditacion, ya que White consumia
reiteradamente y de forma excesiva comida muy azucarada, lo
cual derivé en estragos de la quimica del cerebro, ocasionandole
capacidades mentales disminuidas. White fue condenado a cin-
co anos de prision por homicidio voluntario sin premeditacion
(Molina, 2013). Este es un caso que da muestra de los primeros
pasos de la neurociencia aplicable al proceso judicial, de una
forma carente de demostracion cientifica y bastante incipiente.
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Un segundo evento, es el caso de Brian Dugan, en 1983, al ser
acusado de raptar, secuestrar y posteriormente matar a una ni-
na de 10 anos llamada Jeanine Nicarico. El presunto homicida
fue sometido a varios escaneres de la actividad cerebral mien-
tras realizaba diferentes tareas, entre ellas algunos test que
valoraban su capacidad de razonamiento moral, se observo que
su cerebro mostraba anomalias similares a las detectadas en
otros psicopatas (Molina, 2013). Se enmarca este caso como uno
de los primeros donde se utilizaron propiamente herramienta de
las neurociencias para sostener una defensa, esto es, el uso de la
resonancia magnética funcional utilizada como evidencia para
demostrar que el sujeto infractor padecia de una enfermedad
mental que le impedia controlar su comportamiento.

Un tercer y ultimo caso que llama bastante la atencién, ocu-
rrido en 2003, es el de un hombre de cuarenta anos, profesor y
padre de familia, que desarroll6 un creciente interés en la por-
nografia infantil llevandolo a acosar a sus alumnos (Molina,
2013). En ultima instancia fue condenado a prisiéon, lugar en el
cual se le descubrié un tumor cerebral. Después de la extirpa-
cion del agente anomalo, deja de lado sus conductas sexuales y
es puesto en libertad. Un tiempo después vuelve a presentar las
mismas conductas sexuales y se descubre que hay un crecimien-
to del tumor, lo cual lleva a concluir que si se vuelve a repetir
la intervenciéon quirurgica pueden desaparecer estas conductas.
Todo este estudio se debe gracias a las herramientas de las neu-
roimagenes, las cuales permitieron determinar que su conducta
no era de tipo delictual, por tanto no habia lugar a la imputacién
de responsabilidad. A lo mejor sin el desarrollo de esta ciencia
0 peor aun sin su aplicacién en el area del Derecho, este suje-
to probablemente hubiera sido condenado por un delito, que en
realidad se traducia a una enfermedad del sistema nervioso.

Hasta el momento son casos en primer lugar de la Corte Su-
prema de Justicia de los Estados Unidos de Norte América y
en segundo lugar que se limitan a la esfera del derecho penal.
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Por lo que cabria preguntarse /Qué esta ocurriendo en la juris-
prudencia colombiana frente a casos similares? ;Estan aplican-
dose las técnicas de la neurociencia? ;Podrian utilizarse estos
mecanismos de la neurociencia, para esclarecer, por ejemplo, lo
reconocido por nuestra jurisprudencia sobre defensas al homi-
cida sustentadas en el concepto de “ira e intenso dolor”, como
estado emocional producido por otras formas de causa exter-
na, admitidas por la psiquiatria forense, que también alteran
el comportamiento neuronal, sin depender de la voluntad del
agresor? /Se podrian utilizar estos métodos cientificos para
establecer con mayor certeza el estado de demencia en procesos
de declaratoria de incapacidad por interdiccién ante causas de
afectacion neurolégica? /O en procesos declarativos en los que
se debate la validez o la anulacion contractual por haberse ce-
lebrado el pacto en los denominados “momentos de lucidez”, en
esa vision cientifica de nuestro cédigo civil? ;O, para evidenciar
los complicados conceptos de error invencible, fuerza irresistible
o “temor reverencial”, o el dolo como factor que convence e indu-
ce a la otra parte enganada para realizar el acto fraudulento?

En el campo laboral, /para determinar la aptitud en las fun-
ciones encomendadas y lograr estabilidad en otro empleo? En
el comercial, /para la idoneidad en la practica y en el ejercicio
mercantil? En administrativo y en la politica, ;/para establecer
incluso, la 1doneidad al acceso de cargos publicos o para de-
mostrar la nulidad del acto por incompetencia fisica y mental,
presentado en analisis cientifico neurologico? O, en el concreto
objetivo de este trabajo, ;para medir el dolor y denominado dano
moral? ;Para cuantificar el “pretium doloris”, el precio del dolor,
como dano indemnizable desde su consagracion latina romanis-
ta y en el marco de polémicas definiciones doctrinarias?

En comparacion con otros paises de Latinoamérica, Colombia
ha hecho avances en esta area de la investigacion; sin embargo,
no existe regulacion frente a esta profesion. Es decir, no se ha
1implementado en la formacion profesional como tal. Asi las cosas
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queda muy dificil la explotacién de estas herramientas por la ju-
risprudencia nacional y ain mas, llevar a cabo la interconexion
entre el Derecho y la neurociencia en Colombia.

Realizando una revision a la jurisprudencia nacional, se des-
taca el aporte de las pruebas neurocientificas en el ambito del
Derecho laboral y especialmente en la Seguridad social. Ante
todo se enfatiza en la decision judicial de la Corte Constitucional
con fecha del 1 de abril de 2005, mediante la cual negaba las
pretensiones del actor, reclamadas a través de accion de tutela.
Lo que se destaca de la aludida providencia son los anexos pro-
batorios, entre los cuales se encuentra como prueba el “Informe
del Grupo de Neurociencias, que dictamina su dolencia” y los
“Informes de evaluacion del Instituto Neurolégico de Antioquia”
(Sentencia T-309, 2005); ello con el propodsito de probar la re-
duccion de un 26.85% de la capacidad laboral del actor, lo que
le impide desempenar su labor normalmente y de conformidad,
solicita un reintegro en su lugar de trabajo con reubicacién en
el mismo.

De otra parte, en sentencia de la Corte Constitucional del 14
de mayo de 2014, mediante la cual se declara exequible el arti-
culo 1° de la Ley 1638 de 2013, prohibiendo el uso de animales
silvestres, nativos o exoticos en circos fijos e itinerantes, en acla-
racion de voto de los magistrados Nilson Pinilla Pinilla y Jorge
Ivan Palacio Palacio, sustentando la negativa de inexequibilidad
de la norma en mencion, basandose en la prueba neurocientifica,
en el entendido que los estudios de las neurociencias probaron
que los animales son seres vivos, sintientes, con capacidades,
niveles de raciocinio y, por tanto, con una serie de intereses por
satisfacer (Sentencia C-283, 2014), de alli que se propicie por el
reconocimiento y titularidad de ciertos derechos a estos.

Ahora bien, dejando eso de lado y continuado con el objeto
de este trabajo reflexivo, cabe advertir, como se ha visto, que
la aplicacion de la neurociencia se ha desarrollado a grandes
pasos respecto del ambito del Derecho penal, lo cual hace mas
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dificil cumplir el objetivo trazado en esta investigacion, sin que,
como viene anotado, podamos explorar en otras areas dado el
comun comportamiento humano en la categoria y como sujeto
de derecho. Asi cabe aclarar que la siguiente parte del trabajo
versara sobre conceptos —que pueden ser o no verdaderos— y no
teorias probadas, en su totalidad sobre una realidad fisica del
campo del Derecho.

La prueba del dolor en el proceso judicial

El derecho procesal como el conjunto de normas que regula los
requisitos, desarrollo y los efectos del proceso judicial, debe ser
interdisciplinario, donde se analicen tanto los contenidos pro-
pios del Derecho, dogmas, instituciones, reglas, normas y prin-
cipios, asi como los contenidos derivados de los estudios sociolo-
gicos, economicos, politicos, psicolégicos y de la neurociencia, y
es que la Ciencia y el Derecho no pueden seguir en caminos se-
parados; todo ello porque la vision del Derecho debe ser amplia
e integral, por tratarse de una ciencia que regula el complejo
mundo de la realidad social. A este respecto, Molina (2013) pro-
pone “abandonar el dogma de una teoria pura del proceso para
en cambio asimilar la vertiente de una teoria interdisciplinaria
del mismo” (p. 63). Lo cual es una visién totalmente moderna
del Derecho procesal.

Lo que se plantea en esta parte del trabajo es la posibilidad
de que se pueda dar un uso probatorio a las neurociencias. La
utilizacion de las herramientas que proporciona las Neurocien-
cias no representa ningun problema de admisibilidad dentro del
proceso. Taruffo (2013) al respecto explica:

Desde el punto de vista de su posible utilizacion como prue-
ba en el proceso, se puede decir que no surge el problema
principal que afecta a las llamadas pruebas cientificas y
técnicas forenses de investigacion, es decir, la eventuali-
dad de que estén desprovistas de una efectiva validez cien-
tifica (p. 15).
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Sin embargo, a pesar de las neurociencias poder suministrar
al juez fundamentos cognoscitivos mas seguros, objetivos y con-
trolables que permitan determinar de manera mas racional la
verdad de los hechos, el juez como director del proceso siempre
debe hacer un analisis critico y racional de cada uno de los me-
dios de prueba presentadas, y no caer en el mito de la cientifici-
dad y creer que todo lo que provenga de la ciencia es cierto. Al
respecto Luna (2018) explica:

Los jueces, como bien se ha dicho, deben evitar que ingre-
sen pruebas que tengan una baja calidad cientifica o que el
proceso se vea invadido de pseudociencias o ciencias basu-
ra. Para ello se hace necesario que existan algunos crite-
rios de seleccion que debe tener el juez a la hora de valorar
la admisibilidad de la prueba cientifica. La Corte Suprema
de Justicia de los Estados Unidos, dentro de un proceso
en donde se profirié una providencia mejor conocida como
sentencia Daubert, establecié los parametros que deben
ser tenidos en cuenta por el juez a la hora de valorar una
prueba cientifica allegada por un experto. El juez Black-
mun, dentro de esa sentencia, plante6 cuales son las con-
diciones minimas que deben existir para hablar de ciencia
en un aspecto procesal, asi como también manifesté que
no se debe admitir el peritaje si no se cumplen ciertos re-
quisitos epistemologicos (p. 136).

Por otro lado se ha indicado que podria surgir un problema
de relevancia con este tipo de prueba. Taruffo (2013) expone:

El problema con el empleo procesal de estos métodos es la
determinacion de su efectiva relevancia para la declara-
cién de los hechos que son objeto de prueba y decision en el
juicio. En otras palabras, se trata de establecer si, cuando
y en qué condiciones, las neurociencias proporcionan cono-
cimientos e informaciones utilizables como prueba en jui-
clo, es decir, como instrumentos para establecer la verdad
o falsedad (p. 15).
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En todo momento hace referencia a la pertinencia de la
prueba, es decir, que la prueba tenga una relaciéon causal con
los hechos objetos del litigio y en caso contrario la prueba se-
ria impertinente, por lo cual no podria ser admitida. En este
trabajo se considera que esto no es un gran problema para la
aplicacion de las tecnologias neurocientificas; nuevamente se
hara alusion al caso expuesto en el aparte anterior: el hombre
de cuarenta anos que a causa de una enfermedad —tumor cere-
bral— desarroll6 un creciente interés en la pornografia infantil
llevandolo a acosar a sus alumnos, efectivamente la resonancia
magnética funcional por imagenes —técnica de la neurociencia—
fue la prueba determinante en este proceso, la cual corroboré
en primera instancia que este sujeto tenia un tumor en su ce-
rebro y en segundo lugar que la presencia de este era la causa
de sus comportamientos pedoéfilos, asi que ciertamente era una
prueba que versaba sobre los hechos que se estaban debatien-
do en el proceso. Con esto quedaria solucionado el asunto de
la pertinencia de las pruebas que aportan las herramientas de
las neurociencias en el proceso judicial. De igual forma, la ad-
mision de la prueba cientifica para la plena demostracion del
estado de demencia.

Ahora bien, se ha senalado un problema de conducencia. Ta-
ruffo (2013) hace alusién al siguiente ejemplo:

En un proceso civil sucede con frecuencia que se debe de-
terminar si un sujeto era capaz de entender y querer en
un momento determinado (por ejemplo, cuando redact6 un
testamento o ha formalizado otro acto para el que se re-
queria tal capacidad) (...) a lo que a reglon seguido explica
es muy dudoso que las neurociencias puedan proporcionar
resultados utiles para la solucién de este problema (...) La
primera de estas razones estriba en que en el cerebro no
existe un area de la capacidad cuyo funcionamiento pue-
da verificarse para establecer si es normal, o se identifi-
can anomalias de entidad suficiente como para concluir
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que el sujeto es incapaz. Otra razon es que los test neuro-
cientificos describen la situacion del sujeto en el momento
en que se llevan a cabo dichos test, pero no proporcionan
ninguna prueba del pasado (p. 17).

En pocas palabras, el doctrinante se refiere al problema de
las neurociencias para determinar si una lesion en el cerebro
incide sobre la voluntad del sujeto, pero esto solo es un caso,
lo cual no implica que todas las herramientas pertenecientes
a esta ciencia conlleven a pruebas inconducentes, o que no se
pueda reglamentar su utilizacién en la medida de su practica
y viabilidad cientifica. Siguiendo con el ejemplo del hombre que
tenia el tumor cerebral, es evidente que la prueba de resonancia
magnética por imagenes fue la mas idénea y por tanto total-
mente conducente.

Continuando este examen de admisibilidad de la prueba, se
entiende que no se presenta ningun problema respecto la utili-
dad por lo cual no sera estudiado.

Por otro lado, en cuanto al requisito de la licitud de la prueba
se podria decir que presenta una dificultad; algunos estudio-
sos de la materia hablan de la obtencién de esta “por vias anti-
éticas”. Ello tiene razon, toda vez que la prueba ilicita se pro-
hibe dentro del proceso por ser obtenida infringiendo normas o
principios establecidos en la Constitucion y demas leyes, con el
proposito de proteger las libertades publicas y los derechos de la
personalidad y de su manifestacion como derecho a la intimidad
(Méndez, 2013). Los neurocientificos en la busqueda de la reso-
lucién de problemas atn sin resolver a través de estas técnicas,
podrian estar violando la intimidad propia del ser humano a un
grado mas elevado, y a su vez el sometimiento de una persona
a estas técnicas por la averiguacion de la verdad dentro de un
proceso judicial podria ser analogo a los métodos utilizados en
la antigliedad para la obtencion de pruebas, que puede llegar a
ser para aquellos sujetos un maltrato fisico o psicolégico.
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Este ambito de la prueba neurocientifica no sera agotado en
esta ocasion, porque en definitiva se trata de analizar a profun-
didad otros temas como por ejemplo el plano de lo ético, asuntos
que en este momento son de menor importancia para esta in-
vestigacion. Asi, como definir, medir el dolor, el dano moral de
la mujer madre y del padre que se sometieron a tratamientos
médicos para no concebir y resultaron procreando nuevamente,
caso donde el tema ético es latente, no sélo por el sometimiento
de los progenitores a la prueba neurocientifica sino también por
el concepto de realidad y certeza de dano al concebir una nueva
y humana vida.

Asi las cosas, a grandes rasgos, quedaria depurada la prueba
obtenida mediante las herramientas neurocientificas para su
admaisibilidad en el proceso judicial.

El analisis anterior se hizo con la finalidad de establecer una
correlacion entre la prueba neurocientifica y la prueba del dolor,
para no dejara dudas en cuanto a la admisibilidad de este tipo
de pruebas y no ser refutado por aquellas bases que a continua-
cién se expondran y como eje central de este trabajo.

Los estudios de la neurociencia se extienden al plano del do-
lor, porque no hay duda en que este es percibido por el sistema
nervioso, la informacion es recibida inicialmente por los nervios
y llevada al cerebro —su ambito de estudio— de los cuales se po-
drian establecer con certeza la existencia del dolor y su nivel
de percepcion, al siempre surgir dudas frente a la simple decla-
raciéon de una persona o por la valoracion segin las maximas
de la experiencia de indicios externos. En todo momento, este
escrito se refiere al dolor padecido por un sujeto a consecuencia
de una causa fisica o psiquica y a la evaluacion de la intensidad
del dolor.

El dolor es un hecho subjetivo, depende de quien lo sufre. Se-
gun la Asociacion Internacional del Dolor (IASP, 2011) se “ha
definido esta entidad como una experiencia sensorial subjetiva
y emocional desagradable asociada con una lesién presente o
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potencial”’. Lo que implica concluir que el dolor es una realidad
subjetiva que varia de una persona a otra (Puntillo, et al, 2001).
Es decir, toca diversas esferas: sensorial, emocional, cognitiva,
psicolégica y de comportamiento o conductual. Lo cual conlleva
a que lo indemnizable en un proceso judicial es la percepcion
del dolor. Por ello dentro de estos procesos se pueden dar com-
portamientos dificiles de contrarrestar con pruebas; como lo es
mentir sobre la existencia del dolor o agravar la intensidad del
mismo, todo ello con el fin de obtener una indemnizacién o au-
mentar la misma.

Es preciso anotar que el dolor puede ser fisico o psiquico. Pico
(2013) explica esta distinciéon con claridad:

El dolor fisico es el que se produce por la alteracion de
cualquier zona del cuerpo humano (asi, por ejemplo, el que
surge por la amputacion de un dedo de la mano, o el deri-
vado de un esguince cervical producido en un accidente de
trafico) y el dolor psiquico es el que sin incidir en el aspecto
externo del humano afecta al estado de animo produciendo
dolor (asi, por ejemplo, el causado por la muerte de un ser
querido) (p. 84).

Aclarados estos conceptos basicos hay que decir que la prue-
ba del dolor presenta ciertas dificultades técnicas y semanticas
que haran mucho mas compleja esta investigacion debido a que
ha habido una tendencia en la cultura juridica en confundir
los términos dano y dolor. Cuando el dano, este tipo de dano
inmaterial, como detrimento, menoscabo, se encuentra condicio-
nado necesariamente al dolor que se siente o que se continuara
sufriendo para que, como dano, objeto juridico indemnizable,
pueda ser real, cierto, posible, determinado y medible mone-
tariamente, lo que refuerza la idea sobre la existencia de una
prueba del dolor considerando que sin dolor no hay dano. En
otras palabras, la prueba del dolor es el modo demostrativo de
este particular dano: Cargar antijuridicamente con un dolor.
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En consecuencia, se ha de pagar la indemnizaciéon de acuerdo
con la intensidad del dolor y, midiendo ese dolor, se cuantifica
para cubrir o solucionar, pagar juridicamente el dafio causado.

Diferencias entre darnio y dolor

Al abordar el estudio de la responsabilidad desde la visién del
resarcimiento del “dano” se plantea los distintos procesos que
se desarrollan dentro del marco econémico y social en relacion
con revalorizacion del concepto de persona y de su representa-
cion dentro de los sistemas juridicos, por lo que “la persona ha
dejado de ser entonces un simple titular de derechos subjetivos
patrimoniales para asumir un papel importante en la defensa
de los atributos de su personalidad, es decir:

Los nuevos valores y reconocimientos gravitan en torno
al valor de la persona (no entendida como mercancia), se
contrapone la gran complejidad que conllevan tanto la va-
loracion de esos otros intereses que emergen como dignos
de tutela como la evaluacion y reparacion que debe entrar
a efectuar el juez (Sandoval, 2013, pp. 239-240).

Con ello se impone un nuevo esquema de responsabilidad,
que comienza a imponer a los jueces un nuevo pensamiento de
enfoque de transformacion del derecho hacia una visién en la
cual los intereses se centran en las victimas producto de hechos
danosos.

Ante todo, debe distinguirse entre dano y dolor pues a pesar
de ir unidos —razoén por la que tiende a confundirse- son dos con-
ceptos totalmente distintos, al punto que, reiteramos, sin dolor
pasado, presente y/o futuro, no hay dano. El dolor causa el dano.
Es pertinente anotar que se ha producido una confusion frente
al uso de ambos términos tanto en la ley, la jurisprudencia y la
doctrina, aspectos que seran estudiados a continuacion.
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El problema esta en el Cédigo Civil en su articulo 2341 al
establecer que “el que ha cometido un delito o culpa, que ha
inferido dano a otro, es obligado a la indemnizaciéon”. De alli
que el vinculo de causalidad sea un elemento esencial de la
responsabilidad civil, en esta doctrina de la “Culpa Probada”.
Antolissei citado en Suesctun (2013) explica:

La razoén por la cual se requiere que entre la conducta y
el evento exista un nexo de causalidad, consiste en que,
solamente cuando exista, este evento puede ser referido o
relacionado con el agente o imputado a este y cargado a
él como fundamento de su responsabilidad, de suerte que
cuando preventivamente se sabe que al demandado no se
le puede imputar el evento danino fisicamente, porque la
causa de este resiste en extranos, sin cuyo obrar no se ha-
bria producido, no se le puede cargar a él la responsabili-
dad, cualquiera que sea el grado de culpa en que él haya
incurrido (p. 140).

De lo que se infiere que la importancia del vinculo causal
esta en que éste permite relacionarlo con el agente o imputa-
do, definiendo su responsabilidad y en consecuencia pague los
perjuicios econémicos derivados del dano. En otras palabras se
refiere en primera instancia a una relacién causa-efecto entre
culpa y dano para que pueda ocurrir la indemnizacion; por tan-
to no hay cabida al dolor a primera y superficial vista en esta
teoria que presenta el codigo civil; sin embargo, nétese como la
disposicion juridica no identifica la clase de dano que debe re-
pararse, por lo que, en sana interpretacion, no excluye el dano
inmaterial, moral, que proviene del dolor. Lo que podria afir-
marse es que la norma efectivamente consagra la relacion entre
culpa y dano, sistema culpabilista clasico que refleja el Coddigo
Civil acorde con la época de su expedicion, que se conserva sin
ser el Unico, y es, en ese postulado, lo que permite que exista
una indemnizacién para solventar el dano, pero en esencia ese
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dafno ocasionado por el dolor que esta asumiendo el sujeto afec-
tado. Por tanto, el dafo es una consecuencia exteriorizada del
dolor, percepcion dolorosa que, en su extension o delimitacion
neurocientificas, serviria para liquidar objetivamente el dano.

Ahora bien, en concordancia con la anotaciéon del profesor
Suescun (2013): “s1 el dano no puede ser atribuido al deman-
dado, este debe ser necesariamente exonerado, pues cada uno
debe ser juzgado de acuerdo a sus actos y omisiones” (p. 140).
Notoriamente, este comentario hace relaciéon a la imputabilidad
del dano y no a la cuantificaciéon del mismo, y sin darle este
alcance conllevaria un problema semantico. Si no hay dano y
mas aun si no se puede atribuir éste al agente que lo ocasiono,
habra lugar a la exoneracion de responsabilidad lo que implica
el no pago de los perjuicios, por tanto, no se podria hablar de
atribucion del dolor. En consecuencia, no podria sin poderse
indemnizarse el dafo producido por el dolor, cuando a lo que
se hace referencia en el aparte doctrinario comentado es al
eximente de responsabilidad por no existir un imputable que
responda.

Otro problema, es que tanto la jurisprudencia como la doc-
trina hablan de la existencia de una relacion causal directa y
necesaria entre el hecho culposo y el dano. Alessandri (citado
por Suescun, 2013) lo ilustra de la siguiente manera “no im-
porta que el dano tenga varias causas o se produzca de inme-
diato o después, lo esencial es que la culpa haya sido la causa
directa y necesaria, es decir, que sin ésta el dano no se hubiera
generado” (p. 141), generandose interpretaciones erradas sobre
la presencia o no del dafno por la comisién o no de una culpa.
El dolor tasado y su consecuente dano asi medible se produ-
cen por culpa o sin esa conducta, el comportamiento de quien
causa ese dolor y ese dano son utiles para imputar el dafio no
para la generacion del mismo. El dolor y el dafio sin causante
imputable no sera reparado por otro, porque, no obstante su
presentacion, no hay sujeto de derecho a quien endilgarlo para
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hacerlo responder. Es un intrinseco dolor y personal dano que
no trasciende a la esfera de la responsabilidad civil, econémica,
patrimonial.

Lo que se ha examinado hasta ahora demuestra que hay una
cultura juridica frente al termino “dano” y en general en la teo-
ria de la responsabilidad, en relaciéon con lo cual este trabajo en
su objetivo pretende ofrecer métodos cientificos para demostrar
y medir el tipico dano inmaterial con la precision de la intensi-
dad del dolor, que, si bien dificilmente podria cambiarse, pero
queremos hacer comprender que cuando se experimentan este
tipo de situaciones que generan responsabilidad, secuencialmen-
te ocurre un hecho danoso porque produce dolor y seguidamen-
te, se origina un dano, algo que sucede en cuestion de segundos
y es lo que en ultimas determina las razones por las cuales se
genera una indemnizacion.

Por otro lado, también se expondra que en ultimas las teorias
de responsabilidad hablan de dafno para atribuir facilmente a
quien lo ocasiond, es para imputar la responsabilidad, pero es-
to no implica que el dano sea el motor de estas teorias; sino el
dolor, o en animo conciliatorio, el dano, en este caso inmaterial,
dano moral que no puede tener presentacion alguna sin el pre-
cedente dolor como auténtico legitimador o fuente del vinculo
juridico para demandar la respectiva indemnizacién. Porque,
para el dano moral o inmaterial, si ocurre un hecho y este no
genero ningun tipo de dolor no podria generar dano, sin lugar
a la indemnizacion.

Por consiguiente, el vinculo de causalidad entre dano y culpa
constituye un elemento de imputabilidad para la subsiguiente
responsabilidad civil y no un determinante para precisar el
dolor con el consecuente dafo y pagar, en el monto que se ob-
tenga de ese calculo, una indemnizacion. Si, efectivamente hay
responsabilidad, habra lugar a la indemnizacion pero lo que se
indemniza es el dano que produjo el dolor que debe ser el obje-
to de concrecion probatoria -cientifica. Asi, el dolor, su dano, la
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culpa, o la objetiva relacion entre los sujetos intervinientes, el
vinculo de causalidad, entre otros, son los elementos que per-
miten determinar la responsabilidad civil de reparacién. Pre-
tensiosamente se afirma en este escrito, que son los elementos
que reunidos conducen la teoria responsabilidad patrimonial,
iniciando en la obtencion de la prueba del dolor cientificamente
medido para que prospere la demanda indemnizatoria.

En cuanto al hecho de que el dolor es subjetivo y por tanto es
dificil probarlo, es algo que hay que desmitificar. Cuantificado
el dolor ya demostrado cientificamente, emerge el dano conse-
cuente y se posibilita la prueba de los demas elementos de la
responsabilidad civil. Pensemos en la tipica situaciéon donde
una persona va cruzado la calle y el semaforo se encuentra en
verde a su favor y otro sujeto va conduciendo a alta velocidad
y no se percata de que el semaforo esta en rojo y mucho menos
que aquel sujeto va cruzando. Efectivamente, el impacto del
auto con el cuerpo de la persona ocasiona dolor, esta es una
situacion totalmente anormal, desagradable e imprevista en el
cuerpo del sujeto producto del hecho que le ocasiona el dolor y el
dano, por eso se le denomina hecho dafioso. En consecuencia, se
tiene el hecho danoso, que también podriamos resaltarlo como
hecho creador de dolor, hecho doloroso, (el impacto del auto con
el cuerpo del sujeto) que hace prorrumpir el dolor, manifesta-
cién negativa del sistema nervioso que advierte que el cuerpo
se encuentra en una condicién de anormalidad y el dafo, que
es la exteriorizacion de ese dolor, pudiendo ser fisica o interna
o ambas.

Si el dano es una exteriorizacion del dolor, basta con probar
éste como resultado de la mediciéon del dolor. Valga la redun-
dancia, para probar existencia de que se ocasioné dolor sin el
cual no es posible el dano. Entonces, de forma general, se po-
drian arrojar tres presupuestos: en primer lugar, que todo este
tiempo implicitamente se ha probado el dolor, por otro lado el
problema de la prueba del dolor ha quedado resuelto parcial-
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mente en cuanto a la prueba de su existencia y finalmente que
en esencia lo que se esta indemnizando es el dolor y, por tanto,
se debe hablar de una medicién y cuantificacién del dolor, con
lo cual quedaria determinado el dano y su valor econémico a
reparar como perjuicio.

Igualmente, hay una confusion entre el dolor y dano moral,
a lo cual explica el profesor Picé (2013) que son dos realidades
distintas: “asi, es perfectamente posible que exista dano y do-
lor a la vez, pero que uno perdure en el tiempo mas que el otro;
que haya dano sin dolor; y dolor sin dano moral indemnizable”
(p. 85).

A reglén seguido expone tres escenarios, a modo de ejemplo,
que se podrian presentar frente a esta confusion, que se estima
conveniente plasmar para una mayor claridad en el tema.

Mediante una mala praxis médica se ocasiona una cicatriz,
s1 no se elimina la cicatriz podria durar toda la vida, por lo que
podra existir dano moral sin dolor. Este es el caso mas comun;
donde existe dano moral y dolor pero el danio moral perdura mas
tiempo que el dolor. Sin embargo, nétese que no habra dolor fi-
sico, asi debemos entender la tesis, la cicatriz ya no causa ese
dolor, pero avergiienza subjetivamente a quien debe taparse o
trata de esconderla para no mostrarla, es esto un dolor mani-
festado como pena que le causa esa cicatriz.

Un sujeto que sufre tetraplejia, existe un dano indemniza-
ble, entre los cuales esta el moral y puede haber ausencia de
dolor debido a la falta de sensibilidad en las extremidades. Este
es un caso excepcional, donde existe dano moral sin dolor. De
1gual forma, para este caso en que no seria posible medir el do-
lor que sinti6 cuando se produjo el accidente, la jurisprudencia
ha venido reconociendo que la pérdida de condiciones normales
de vida, perjuicios fisiologicos o el de alteracion de salud, dano
todos inmateriales, son manifestaciones dolorosas que causan
dano y deben ser indemnizadas.
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Finalmente, cuando a un sikh se le corta el cabello porque
entra en un proceso penitenciario, lo cual le causa dolor pero
ausencia de dano moral. También es un caso excepcional donde
se produce dolor sin dano moral indemnizable?.

Dano y dolor han tendido a confundirse incluso desde la
misma jurisprudencia, la palabra mas aproximada de dolor es
perjuicio, sin embargo la misma Corte confunde perjuicio con
danio. En 1977 plasmo6 la Corte Suprema de justicia “para que
un perjuicio sea objeto de reparacién econémica tiene que ser
directo y cierto: lo primero porque solo corresponde indemnizar
el dano que se presente como consecuencia de la culpa” esto con-
lleva a que se hagan apreciaciones erroneas y se maximicen las
desconciertos frente al tema y desde ya acoja la util y practica
distincién entre dano y perjuicio: Dano = Detrimento --- Per-
juicio = Medicién monetaria del detrimento. Para el objeto de
este trabajo investigativo, proponemos: DANO INMATERIAL
--- DOLOR = Quebranto CIENTIFICAMENTE MEDIDO como
productor de DANO --- PERJUICIO: Medicién monetaria de ese
quebranto, para cuantificar e indemnizar el DANO CXAUSA-
DO POR EL QUEBRANTO.

Propdsito de la reparacion

Al principio de este texto se dejaron en tentativa unos interro-
gantes: ;Seria mas apropiado indemnizar y cuantificar el dolor?
Pero si el dolor es subjetivo ;Como cuantificarlo? A los cuales se
sumaran (;Cual es el propodsito de la reparacion? Se empezara
por responder este ultimo.

Cuando un sujeto ocasiona un dolor y en consecuencia un dano
a otro sin que exista un fundamento juridico para que ese sujeto
deba soportar de manera exclusiva dicho detrimento, se produce
en el ordenamiento juridico una reaccion para el autor de aquella
accion o por quien por él deba responder, repare o compense. La

3 El dafio moral no indemnizable no es por la causa o no del dolor, es porque estéd sancionado y es un dolor o
dafio que debe soportar en la legitima coaccién que le impone la autoridad.
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doctrina concuerda en decir que esto se hace con el propdsito de
que el afectado quede en una situaciéon similar a la que tendria
s1 el hecho danoso no se hubiera presentado.

En resumen, el proposito de la reparacion es la reposicion de
las cosas en el estado anterior, es decir, que los efectos del hecho
danoso desaparezcan, esto podria ser totalmente cierto si en
todas las situaciones se pudieran revertir los efectos como lo es
el caso de un auto que impacta a otro causando exclusivamente
danos patrimoniales, con una reparaciéon al mismo quedaria
subsanado; sin embargo, pensemos en el caso de un sujeto que
causa accidentalmente la muerte de otro, los efectos que produce
esta muerte, mas alla de los danos materiales, es un dolor psi-
quico a los familiares de aquel sujeto, cuyos efectos no se pueden
borrar. Sin embargo, el proceso reparatorio civil, patrimonial y
economico, es lo que distingue este sistema, esta filosofia, que
desarrolla histéricamente el concepto de reparar incluso el dolor,
como forma de solventar el dano que se causa por ese menosca-
bo fisico o siquico o simplemente inmaterial. Es el derecho civil
el que ha hecho posible medir en valores monetarios derechos
inmateriales vulnerados por otros sujetos de derecho que no
pueden ser exonerados del pago indemnizatorio, y sin desconocer
los efectos punitivos paralelos, como lo senala el articulo 2341
del C.C., “(...) sin perjuicio de la pena principal por el delito o
culpa cometidos.” Por esa y otras razones, este trabajo se acoge
a la tesis de que el proposito de la reparacion es la de reparar
el dano, sin desconocer, que a élla se puede sumar un propésito
sancionatorio por transgredir el ordenamiento juridico, en ra-
zon de la injusticia del dolor causado al sujeto que él no estaria
dispuesto a soportar: El dicho coloquial puede ilustrar la idea
indemnizatoria sobre la pesadumbre y la aflicciéon: “Dolor con
dinero se siente menos.” Es asi como el ordenamiento reacciona
1mponiendo sanciones adicionales que igual pueden consistir en
otros pagos monetarios como clausulas penales, o configuracio-
nes simbolicas en peticiones publicas de perdon o construyendo
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monumentos de recordacion. El dolor y el dano se dieron, no po-
demos regresar al tiempo ya consumado, para que no se cometa
la violacion de una obligacion de no hacer danio habiendo causado
dolor irreversible que no desaparecera, “nadie esta obligado a lo
1mposible”, pero el perjuicio, mediante solucién econémica por su
medicién aceptada en derecho, quedara compensado.

Es aqui donde juega un papel importante las técnicas de las
neurociencias, para la determinacion de la existencia y la inten-
sidad del dolor, por lo que la ciencia facilita la prueba del dolor.
“recientes avances en neurociencia han permitido, mediante
1magenes computarizadas, detectar la region del cerebro que se
activa cuando se aplican estimulos dolorosos (la matriz del do-
lor), por lo que con ellas es posible probar la existencia del dolor”
(P1co, 2013, p. 90). Con ello queda resuelto uno de los problemas
que planteamos al principio de este trabajo, dado que con la po-
sible medicion cientifica del dolor, nos acercamos a su indemni-
zacion integral en esta idea juridica y econémica.

Cuantificacion del dolor.
Garcia (2007) nos plantea que:

Para resarcir el dano, el Estado tasa el dolor. El interés de
darle un precio al dolor radica en: primero, resarcir el dano;
segundo, sancionar y expiar al Estado por la falta que ha
cometido; tercero, mitigar o proporcionar alivio y satisfac-
ci6n por el dolor causado cuando no puede ser resarcido. De
modo que la cuantificacién de ese dolor, para Colombia, ha
quedado en manos de los jueces, quienes deben observar
las circunstancias especificas de cada individuo y recurrir,
ademas, a las herramientas que la experiencia humana les
pueda brindar (p. 85).

Sin embargo, se reconoce que no existe un ‘Dolorimetro’ que
permita medir el dolor en dinero y otros bienes intangibles, so-
bre esto, la neurociencia ha desarrollado diversos métodos que
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permiten medirlo; a pesar de que la valoracion del dolor es una
tarea muy dificil en razén de su componente subjetivo.

Sélo el propio paciente conoce su dolor y cuanto le duele, por
ello, toda valoraciéon del mismo debe atender necesariamente
el informe del enfermo. Si todas las mediciones incluyen un
error de diverso grado, sobre todo, la mediciéon de un fenémeno
subjetivo por su arbitrariedad, estaran cargadas de potenciales
problemas. Asi, la medicién del dolor es una de las tareas mas
dificiles con las que se encuentra tanto el clinico como el inves-
tigador (Serrano, et al., 2002, p. 94).

Por ello para su valoracion se deben utilizar unos parametros
y componentes de tipo psiquico, fisico, espiritual, entre otros; lo
que ha desembocado en multiples procedimientos para medir el
dolor, asi como técnicas de evaluacion psicologica.

Es de aclarar que la idea de este acapite del texto no es pro-
fundizar en las técnicas desarrolladas para la medicién del do-
lor; sino mostrar que estas existen y que es posible cuantificar
el dolor. Igualmente se deja claro que “no es posible extrapolar
el dolor producido en el laboratorio, con el dolor clinico causado
por un proceso patologico. El ingrediente que falta es el estado
psicologico del paciente, asociado con la enfermedad o la amena-
za de muerte” (Serrano, et al., 2002, p. 95). Lo que incrementa
la dificultad de su estudio de forma experimental. Asi las cosas
se mencionaran y explicaran someramente algunos de estos
métodos.

Existe una valoracion experimental del dolor subjetiva y otra
objetiva. La primera comprende métodos unidimensionales,
duales, y multidimensionales, ejemplos de estos es la escala
analédgica visual (EVA). La segunda comprende métodos como el
registro directo de los nervios periféricos, registros electromio-
graficos, imagenes cerebrales: PET, entre otros. Estos ultimos
métodos estan asociados al desarrollo de las neurociencias y los
primeros a la medicina clinica y psicolégica.
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De acuerdo a lo anterior, para la medicién del dolor y en lti-
mas para su cuantificacion, se propone la combinacion del uso
de ambos métodos —subjetivo y objetivo-. En un primer grado se
arrojara una estimacion subjetiva del dolor con los ensayos de
los métodos subjetivos, en los cuales se calificara la participacion
de otros elementos implicados en la experiencia dolorosa y en un
segundo grado con la valoracion objetiva del dolor se confirma la
validez de la estimacion de la subjetiva. En resumen no existe
una Unica prueba del dolor; sino que es la integracion de una
variedad de técnicas de la neurociencia y otras ciencias, como
podria ser la piscologia que se refiere a las técnicas de la visual
analogue scale (VAS).

Haciendo alusién a la breve introducciéon que se realizdé en
esta parte del trabajo, el Derecho Procesal debe ser interdisci-
plinario asi que en la bisqueda de la verdad dentro del proceso
judicial, como objeto principal del mismo, se deberian utilizar
diferentes herramientas para probar un mismo hecho siempre
y cuando una prueba no satisfaga lo suficiente y en caso de que
no se encuentren mas al respecto deberian quedar como indi-
cios. Tal es el caso de las herramientas de las neurociencias. Al
respecto, Pic6 (2013) expone una formula probatica del dolor la
cual requiere de la combinacion de varias técnicas, como lo son
la prueba documental que consiste en las historias clinicas de
las personas afectadas por el dolor, asi como la prueba pericial
que hace alusion al uso de las técnicas neurocientificas, entre
otras. Sin lugar a dudas si esta integracion se implementa en los
procesos judiciales pondria fin a los vacios legales que existen
frente a la prueba del dolor.

Vacio legal de la prueba del dolor

A pesar de que ya ha quedado resuelto la forma como probar la
existencia y la intensidad del dolor, queda por resolver el dltimo
interrogante que se ha planteado en esta investigacion y es si
realmente existe un vacio legal frente a la prueba del dolor, que
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se centra en aquellos asuntos que pese a la aspiracion del legisla-
dor de prever todas las hipétesis posibles, siempre quedan fuera
de ellas casos no imaginados (Galiano y Gonzalez, 2012). Evi-
dentemente, habiendo o no la utilizacion del término “prueba del
dolor”, siempre ha existido en el ordenamiento juridico la figura
de la reparacion por el dano causado que puede manifestarse
en una indemnizacion, por ejemplo; que seria el mismo fin que
se consiguiera probando el dolor dentro de un proceso judicial;
sin embargo lo que no se ha examinado a fondo es que esa repa-
racion intrinsecamente también corresponde al dolor padecido,
diriamos que seria una reaccién ante el hecho danoso que oca-
siono dolor y dano, porque necesariamente, como viene explicado
tenemos que imputar el dolor para encontrar al responsable de
su causacion en aras de obligarlo a la indemnizacién.

En el ordenamiento juridico existen tasas jurisprudenciales
de cuantificacion del dano, incluso del inmaterial, las cuales son
fijadas al arbitrio del administrador de justicia. No obstante, no
existe nada respecto al dolor y es que como ya se ha explicado el
dolor es una percepcién, por tanto la intensidad que una persona
podria percibir frente a un hecho que le cause dolor no es la mis-
ma que podria percibir otra. Pensemos en el escenario donde un
sujeto muere por un impacto con una moto por culpa imputable
al conductor, este sujeto tiene padres, hermanos, hijos y conyuge.
Los grados de intensidad de percepcion del dolor de estas per-
sonas seran diferentes; sin embargo, la ley o la jurisprudencia
no habla de una indemnizacién que dependa de esa intensidad,
no hay una juridicamente aceptada medicion del dolor para su
cuantificacion econdémica como perjuicio. En consecuencia, si
existe el vacio legal que se trata de suplir mediante la simple
presuncién humana.

Ahora bien, la cuestién aqui es preguntarse porque el legisla-
dor hace caso omiso a esto, si ya se ha demostrado la posibilidad
probatoria cientifica y objetiva del dolor. El problema, como expli-
ca Pic6 (2013) es para “evitar las desigualdades que se podrian
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producir al otorgar judicialmente indemnizaciones muy dispares
ante danos similares” (p. 87). Siguiendo el ejemplo anterior, para
el ordenamiento juridico seria muy injusto conceder una indem-
nizacion mayor a la viuda porque en los estudios de experticia y
demas pruebas se demostré que percibié mas dolor que el padre
del muerto. Pero esto a su vez plantea una situacion injusta ya
que el dolor es una percepcion por tanto su reparaciéon debe ir
conforme al logro de esta realidad y certeza como elementos in-
eludibles en el objeto de obligaciones en derecho.

Otra cuestion y a la que acudirian otros doctrinantes, es afir-
mar la inexistencia de vacios legales por considerar que un orde-
namiento juridico tiene principios que lo tornan cerrado y en esa
medida le permite llenar los vacios, resolviendo todas las situa-
ciones no expresamente normadas que en dicho ordenamiento
pueden producirse (Kelsen, 1960). No obstante, lo cierto es que
al sostener que el juez puede resolver todos los casos que se le
presenten con la aplicacién del derecho existente, sin necesidad
de modificarlo (Basterra, 2013), se concreta en aceverar que aun-
que se resuelve el caso concreto, sigue existiendo el vacio legal.

CONCLUSIONES

De acuerdo al analisis planteado, el dano es una exteriorizacion
del dolor; por lo cual y en esencia, lo que se esta indemnizando
es el dolor que produce dano, por tanto se debe hablar de una
cuantificacion del dolor y no del dafio, para la consecuente y real
medicion del dano y pago monetario del perjuicio. Ahora bien,
este ultimo, el dano, en concordancia con la normatividad y la
jurisprudencia, es el tasado para la respectiva indemnizacion,
lo que constituye un error. Asi las cosas, ha quedado demostra-
da la existencia de un vacio legal, esto es, la ausencia de una
prueba del dolor dentro del ordenamiento juridico, teniendo en
cuenta la naturaleza del dolor que se ha descrito en el presente
trabajo, vacios que no son atribuibles a los cambios sociales ni
1imputables al legislador.
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El dolor represente un problema, que es la graduacion del
mismo, por lo que se ha preferido optar por tazar el dano, confi-
gurandose como la forma correcta de indemnizar el dolor, pues,
dentro de las herramientas que tiene el Derecho no existe otro
proceder, y de no ser asi se incurriria en el desconocimiento de
un pago por los perjuicios ocasionados.

No obstante ello, el derecho no ha examinado la importancia
del uso de nuevas practicas descubiertas por la ciencia. Asi, el
trabajo expuesto, permite concluir que las neurociencias ha de-
sarrollado diversos métodos que permiten medir la intensidad y
variables del dolor, que podria acercarnos a la denominada y hoy
ausente prueba del dolor; Sin embargo, este no debe ser el tinico
método utilizado, porque el Derecho debe ser interdisciplinario,
por lo cual, en la prueba del dolor se requiere de una mixtura de
varias técnicas, como lo son los métodos de valoracién subjetivo
y objetivo, lo que en términos generales, solucionaria el vacio
legal explicado.

Ahora bien, solventado el problema que dio inicio al presente
trabajo, paralelamente surge otro de igual importancia. A pesar
de hallarse los métodos mencionados en el parrafo precedente
y su posibilidad probatoria que permiten solucionar la desigual
que se podria presentar de la no cuantificacién del dolor, toda
vez, que el dolor es una percepcion subjetiva por tanto su repa-
racion debe estar de conformidad con la realidad, posibilidad y
certeza que son ineludibles elementos del objeto obligacional en
derecho. Asi mismo, se podria considerar desigual el hecho de
que se generen indemnizaciones dispares a hechos similares,
lo que seria contrario a derecho si de temas constitucionales se
refiere. Que de acuerdo, al desarrollo de este texto investigativo,
lo aceptable seria escoger la primera opcion, es decir, la de per-
mitir el uso de una prueba del dolor en los procesos judiciales,
que permitan al juez fallar de conformidad con la realidad y no
bajo supuestos o ficciones.
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De alli 1a complejidad de los diferentes conceptos aportados
en este trabajo reflexivo, demostrando la necesidad de una ar-
monizacion entre las ciencias juridicas y las ciencias naturales
para la generacion de nuevos conceptos en Derecho y con ello una
reestructuracion del mismo. De este modo se ha dejado expuesto
que el Derecho, dada su naturaleza, no es estatico y con el uso
de otras disciplinas, como lo son las neurociencias, es viable un
progreso mas completo del Ordenamiento Juridico. A partir de
las apreciaciones desarrolladas en este trabajo se puede concluir,
de una parte que los avances de las neurociencias conllevan a
reevaluar conceptos tradicionales en el Derecho como lo es el da-
no y la posibilidad de probar el dolor; sin embargo, estos avances
se deben valorar criticamente en su uso, puesto que aun existen
dudas frente a su fiabilidad, por lo cual es imprescindible la apli-
cacion de los criterios Daubert en la valoracién de dictamenes
periciales que se basen en técnicas de las neurociencias.
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