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En este trabajo sostenemos que cualquier estimacion de riesgo de
reincidencia en adolescentes basada en algoritmos de «caja negra» y
en sus antecedentes delictivos, ignorando la inmadurez de su neuro-
desarrollo, supone una vulneracién del «neuroderecho» a la protec-
cién contra sesgos algoritmicos, propuesto por la Fundacién
NeuroRights, lo cual ubica a dicho grupo etario en una especial situa-
cion de vulnerabilidad que lo priva de oportunidades justas de reinte-
gracion y socializaciéon. Las herramientas de «neuroprediccion» del
delito agravan este problema si no se emplean para explorar posibili-
dades de intervencion especializada. El desfase en el neurodesarro-
llo de los menores constituye un espacio de atencion victimoldgica
que viene siendo ampliamente minusvalorado y que debe llevarnos a
reflexionar sobre qué aportan a tal efecto las neurociencias y si exis-
te una adecuada proteccién normativa que blinde sus derechos fren-
te a eventuales usos maliciosos de las neurotecnologias.

Palabras clave: Infancia — Adolescencia — Evaluacion de riesgo de
violencia — Neuroprediccion — Neuroprevencion.

Neurorights Implications of the Axiological Disparity between
Algorithmic Biases and Neurodevelopment

In this work, we argue that any estimation of the risk of recidivism in
adolescents based on “black-box” algorithms and on their criminal
antecedents, ignoring the immaturity of their neurodevelopment,
implies a violation of the “neuroright” to protection from algorithmic
biases, proposed by the NeuroRights Foundation, thus making this
age group especially vulnerable and depriving them of fair opportuni-
ties for reintegration and socialization. Crime “neuroprediction” tools
worsen this problem when they are not used to explore possibilities for
specialized intervention. The neurodevelopment gap of minors consti-
tutes a space of victimological attention that has been widely under-
valued. It should also lead us to reflect on what neurosciences can
contribute and on whether there is adequate normative protection that
shields their rights from eventual misuses of neurotechnologies.

Keywords: Childhood — Adolescence — Violence Risk Assessment —
Neuroprediction — Neuroprevention.



IMPLICACIONES PARA LOS NEURODERECHOS DE LA DISPARIDAD AXIOLOGICA ENTRE SESGOS ALGORITMICOS Y NEURODESARROLLO

La dinamica evolutiva neurocientifica abruma
por la produccién de informacion sobre las
auscultaciones del cerebro y el estudio de
estructuras y procesos correlacionados con
determinados comportamientos humanos.
En la agenda de urgencias, vienen asoman-
do legitimas preocupaciones de indole ética,
ante la proyeccion de hipotéticos efectos
derivados de los usos maliciosos y sus con-
secuencias dafiosas en los espacios juridi-
cos. Los tedricos y los legisladores, ante la
irrupcion (disruptiva) de las neurotecnologi-
as, empiezan a releer los textos de toda
jerarquia en aras de verificar su capacidad de
cobertura. Chile dio el puntapié inicial con la
inclusién de los «neuroderechos» [9, 25, 26]
en su derecho interno constitucional [10],
seguido por la Carta de Derechos Digitales
espafiola [21].

En cuanto compete al area de nifiez y ado-
lescencia, vamos adquiriendo algunas certe-
zas, aun cuando la edificacion de axiomas y
teorias esta, por lo general, estructurada
desde la perspectiva del ser humano adulto.
La historia evolutiva de los sustentos tedricos
del derecho penal es un ejemplo. Una mirada
diacrénica sobre las denominadas «teorias
legitimantes de las penas», desde las pro-
puestas iniciales de Anton Bauer [28], consti-
tuye una muestra clara de nuestra afirma-
cion. Optar por variables retribucionistas o
preventivistas de la pena, o su mixtura [1], ha
llevado a un conjunto de premisas que puso
siempre su mirada en el adulto.

A lo largo de la adolescencia, se van produ-
ciendo cambios tanto en la estructura como
en la funcién del cerebro. No se trata de un
fenémeno unitario sino de un conjunto de
procesos que, en lo que aqui interesa, se
extiende por varios afos, muchos mas de lo
que se creia y de lo que las legislaciones
penales, tanto en general como en
Latinoamérica, han fijado en sus textos a la
hora de determinar la edad de imputabilidad
[13] (tabla). La conclusién mas asentada afir-
ma que la inmadurez neurobiolégica de los
adolescentes, en relacion con los adultos, es
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un hecho no controversial dentro de la comu-
nidad neurocientifica [4, 24].

Tabla. Edad minima de imputabilidad penal
en diversos paises latinoamericanos

Pais Rango de edad de
imputabilidad

Argentina 16-18

Belize Sin informacién

disponible

Bolivia 14-18

Brasil 12-18

Chile 14-18
Colombia 14-18

Costa Rica 12-18

Cuba 16-18

R. Dominicana 13-18
Ecuador 12-18

El Salvador 12-18
Guatemala 13-18
Honduras 12-18

Méjico 12-18
Nicaragua 13-18
Panama 12-18
Paraguay 14-18

Peru 14-18
Uruguay 13-18
Venezuela 14-18

Tomado de [13], de acuerdo con la licencia Creative
Commons Attribution 4.0 International (CC BY 4.0):
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ahora bien, expuesta brevemente la idea que
precede, observamos que ciertas valoracio-
nes introducidas a propdsito de las noveda-
des traidas por la inteligencia artificial y el
empleo de algoritmos para la estimacion en
prognosis de reincidencias, adjudican un ele-
vado factor de riesgo a partir de sucesos his-
torico-vitales del sujeto cuando se han come-
tido delitos en la etapa adolescente. Asi, por
ejemplo, «un acusado menor de veintidos
obtendra un puntaje peor en tres puntos que
un acusado mayor de cuarenta y cinco» [22].
Estas perspectivas sesgadas, entre otros
aspectos criticos [12], a nuestro entender,
van a contramano de algunos recientes pre-
cedentes de la justicia norteamericana. Los
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reconocidos casos Ropper v. Simmons [17],
Graham v. Florida [7] y Miller v. Alabama [14]
han recogido los aportes de las neurocien-
cias, determinando, por ejemplo, que los
adolescentes no pueden ser sometidos a
pena de muerte o a pena de prision perpetua,
precisamente por la inmadurez en el desarro-
llo de su cerebro. Por otro lado, factores
como la mayor vulnerabilidad en esa etapa
etaria ante factores traumaticos de toda indo-
le [11] y el posible uso malicioso de las neu-
rotecnologias deberian estar presentes a la
hora de repasar el sistema de garantias para,
eventualmente, aggiornar sus disposiciones
en torno a los nifos, nifias y adolescentes.

Cabe poner en evidencia la existencia de una
importante disparidad axioldgica, vista la con-
tradiccion que surge al supervalorar negati-
vamente antecedentes penales de juventud
en la carga de datos algoritmicos (como
sucede en herramientas como COMPAS o
LSI-R), al mismo tiempo que los relevamien-
tos empiricos sefialan que en la adolescen-
cia es elevada la asuncién de riesgos y que
el control de impulsos, la anticipacion de con-
secuencias futuras, la planificacion estratégi-
ca y la resistencia a la influencia de pares
son conductas que no se consolidan hasta la
adolescencia tardia [13]. Como elocuente-
mente sefalan algunos autores, «los des-
arrollos de la adolescencia temprana crean
una situacién en la que uno esta arrancando
un motor sin tener aun un conductor cualifi-
cado» [23]. Es este el «caracter no cablea-
do» al que se refieren los jueces en Ropper
v. Simmons [17].

La disparidad axiolégica que sefialamos es
una evidente muestra del riesgo que supo-
nen los sesgos algoritmicos tal y como los
definen Yuste et al. [27]: «Cuando las deci-
siones cientificas o tecnoldgicas estan basa-
das en un conjunto reducido de conceptos y
normas sistémicas, estructurales o sociales,
la tecnologia resultante puede privilegiar a
ciertos grupos y perjudicar a otros».
Precisamente este tipo de riesgo, junto a
otros derivados del desarrollo de las neuro-
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tecnologias, ha llevado al propio Yuste a lide-
rar la Fundacién NeuroRights [25]: una pro-
puesta de cinco nuevos neuroderechos
humanos que amplien las disposiciones
legales vigentes a escala nacional y, sobre
todo, internacional (en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos [6]). Estos
neuroderechos son los siguientes: identidad
personal, libre albedrio (muy relacionado con
la libertad cognitiva [3]), privacidad mental,
acceso equitativo a potenciadores mentales
y, finalmente, proteccién contra sesgos algo-
ritmicos. El contenido de este derecho, es el
siguiente: «Ultilizar contramedidas para com-
batir sesgos algoritmicos debe ser la norma
al emplear algoritmos de aprendizaje auto-
matico. Se deben considerar indicaciones de
distintos grupos de usuarios para enfrentar
los sesgos de manera colectiva desde las pri-
meras fases del desarrollo del algoritmo»
[25].

Desde esta perspectiva, a nuestro entender,
cualquier estimacion del riesgo de reinci-
dencia en adolescentes basada en algorit-
mos de «caja negra» (de los que no se
conoce como operan sus célculos [12]) y en
aquellos sustentados en sus antecedentes
delictivos, ignorando a la vez la inmadurez
de su neurodesarrollo, supone una evidente
vulneracion de este neuroderecho y ubica a
dicho grupo poblacional en una clara situa-
cién de vulnerabilidad que lo priva de opor-
tunidades justas de reintegracion y sociali-
zacion. El eventual uso de recursos neuro-
tecnolégicos para efectuar estudios de
«neuroprediccion» del delito [15], los cuales
emplean herramientas genéticas (v. gr.
estudio del gen MAOA) y de neuroimagen
(estudio de la activacién de la amigdala, el
giro cingulado, el cértex prefrontal y otras
areas cerebrales) para estimar el riesgo de
reincidencia, no hace sino ahondar en la
gravedad de esta vulnerabilidad, cuando se
hace exclusivamente con el fin de buscar la
seguridad publica y no para explorar tam-
bién posibilidades de intervencion especiali-
zada con los adolescentes condenados.
Como bien sefalan Barry-Jester et al. en el
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titulo de su trabajo: «¢Deberian las penas
de prisién basarse en delitos que aun no se
han cometido?» [2].

Tal y como uno de nosotros sefal6é en otro
trabajo [19], el concepto mismo de neuropre-
diccién conlleva un enfoque profundamente
determinista de la conducta humana, que
refuerza las ideas basadas en la peligrosidad
innata, que ignora que el crimen es en gran
parte contextual y que, en ultima instancia,
conduce a una peligrosa paradoja segun la
cual «el sistema se da a si mismo el poder de
cambiar [por ejemplo, denegando un permiso
carcelario] el curso de eventos futuros que, al
mismo tiempo, considera en gran parte inevi-
tables [por parte del individuo]» [19]. Como
alternativa, se ha propuesto un enfoque
basado en la «neuroprevenciéon» [18, 19, 20],
en el que cualquier estudio de riesgo de rein-
cidencia basado en herramientas neurotec-
noldégicas debe tener presente que dicho
riesgo siempre es probabilistico (jamas
determinista) y, sobre todo, ha de servir para
dilucidar qué rasgos neurobioldgicos y de
conducta pueden ser entrenados por medio
de un adecuado proceso de intervencion con
el fin dltimo de facilitar la reintegracion del
recluso en el momento adecuado.

El hecho de que tal enfoque es realizable
queda ilustrado cuando atendemos a nuevas
herramientas que han aparecido en los ultimos
tiempos, como la NCRA (NeuroCognitive Risk
Assessment) desarrollada por el equipo del
SciLaw dirigido por David Eagleman [8]. Se
trata de una tablet con un conjunto de tests
neurocognitivos que evaluan distintos facto-
res criminégenos (agresion, atencion, bus-
queda de riesgos, empatia, impulsividad, pla-
nificacién futura, procesamiento emocional) y
cuya estimacion de riesgo se ha demostrado,
cuando menos, igual de eficaz que la de las
pruebas realizadas con papel (entre ellas,
dos que ya hemos mencionado aqui: COM-
PAS y LSI-R). Resulta importante sefalar
que los factores cognitivos criminégenos
mencionados son de naturaleza dinamica, lo
que significa que se puede disefiar un plan
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de intervencién para entrenar y mejorar los
indices obtenidos para dichos factores y, de
este modo, ayudar al recluso con la vista
puesta en su rehabilitacion y reintegracion.
Pero ademas, y he aqui un elemento critica-
mente decisivo de la NCRA, dicha herra-
mienta ignora por completo cualquier tipo de
informacion relativa a los antecedentes pena-
les, las caracteristicas étnicas, el nivel edu-
cativo y el estatus laboral.

El ejemplo de la NCRA demuestra que es
posible desarrollar recursos para estudiar el
sistema nervioso y su funcionamiento (esto
es, neurotecnologias) que resulten utiles
para estimar el riesgo de reincidencia crimi-
nal sin pérdida de eficacia, respetando el
neuroderecho a la proteccion contra sesgos
algoritmicos (como los antecedentes, la
etnia, etc.) y permitiendo elaborar estrategias
especificas de intervencion para la rehabilita-
cion futura. Desde nuestro punto de vista, la
especial vulnerabilidad de nifos, nifias y ado-
lescentes invita profundamente a investigar
nuevas «neuroherramientas» ad hoc que
permitan avanzar en esta linea a favor de
este grupo etario. El caracter eminentemente
dindmico de sus rasgos cognitivos, mayor
aun que el de los adultos a causa de su
inmadurez cerebral, hace mas imprescindi-
ble, si cabe, dicha investigaciéon por cuanto
permitiria disefiar estrategias de intervencion
especificamente encaminadas a trabajar en
pos de su sano y adecuado neurodesarrollo.

El comprobado desfase en el neurodesarro-
llo de los menores constituye, en definitiva,
un espacio de atencién victimolégica que
viene siendo ampliamente minusvalorado y
que debe llevarnos a efectuar una profunda
reflexion sobre qué aportan, a tal efecto, las
neurociencias y si existe una adecuada pro-
teccion normativa que blinde sus derechos
frente a eventuales usos maliciosos de las
neurotecnologias. Si bien se ha destacado
aqui el derecho a la proteccién contra sesgos
algoritmicos, cabe sin duda ahondar en otras
cuestiones relacionadas con los otros cuatro
neuroderechos propuestos por la Fundacion
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NeuroRights. Por ejemplo: ;como pueden
emplearse eficazmente las neurotecnologias
en los menores sin que ello afecte perjudi-
cialmente a su neurodesarrollo, con conse-
cuencias para su identidad personal y el ejer-
cicio de su libre albedrio?; ;como deben tra-
tarse los datos cerebrales y neurocognitivos
obtenidos, de manera que quede garantizada
su privacidad mental?; ;es posible llevar a
cabo politicas publicas que garanticen un
acceso equitativo y justo de los menores a
las tecnologias de potenciacion mental,
especialmente en el caso de aquellos que
viven en situaciones de extrema pobreza y
vulnerabilidad?

Aun siendo sin duda bienvenida la incorpora-
cion de nuevas leyes y normativas generales
que acompanen al desarrollo de las neuro-
tecnologias, consideramos que la particular
situacion de los menores, requiere explorar
vias normativas ad hoc que permitan garanti-
zar sus derechos. El Comité de los Derechos
del Nifo, de las Naciones Unidas, ha dado un
paso adelante en esta linea por medio de su
Observacion General num. 24 [16], y mas
concretamente en sus puntos 22 y 112, en
los que recoge los aportes de las neurocien-
cias e insta «a los Estados partes a que
tomen nota de los ultimos descubrimientos
cientificos y a que eleven en consecuencia la
edad de responsabilidad penal en sus pai-
ses». Como propuesta adicional e invitacion
al debate, sugerimos considerar la posibili-
dad de reforzar dicha observacion a través
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de una ampliacién o reformulacion del art. 6,
ap.2, de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, relativa al derecho a su desarrollo
normal [5], de manera tal que este articulo
pueda abarcar especificamente el derecho a
un adecuado desarrollo neurocognitivo de los
menores.
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