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ABSTRACT

A lo largo de los dltimos treinta afios han tenido lugar distintos tipos de encuentros entre el
derecho y la investigacidn neurocientifica. Prestando atencién a las peticiones hechas al derecho,
en tanto que instrumento de regulacién, con base en el conocimiento neurocientifico, estamos
viviendo actualmente los encuentros de la tercera fase. Pese a la verdad encerrada en las
metéforas conceptuales de leer y escribir en la mente, hace falta discutir sobre la utilidad de
algunos neurodescubrimientos y la necesidad de tener neuroderechos para lograr ciertos
objetivos valorativos.

Along the last thirty years several kinds of encounters between law and neuroscientific research
have taken place. Paying attention to what has been asked to the law, as a regulation
instrument, grounded in neuroscientific knowledge, we are now living the close encounters of
the third kind. Despite the truth embodied in the metaphors of reading the mind and writing in
it, we need to discuss both the necessity of some neuro-findings and the necessity of neuro-
rights to achieve some evaluative goals.
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1. Encuentros entre derecho e investigacion neurocientifica

La relacién entre el derecho y la investigacién neurocientifica puede contemplarse desde
perspectivas diversas, siquiera sea por el caricter polisémico de ambas expresiones.

Francis X. Shen’, por ejemplo, hablando de la historia de la relacién, subraya que los juristas
se interesan desde antiguo por el conocimiento neurocientifico, y marca cuatro momentos
relevantes de innovacidén tecnolégica para un cambio en el modo de relacionarse. Con ello quiere
negar el caricter emergente del 4mbito “derecho y neurociencia”. En un trabajo posterior, Shen
distingue entre Neuroderecho 1.0 y Neuroderecho 2.0 como nombres para separar en la relacién
lo ocurrido hasta el momento del futuro que se avecina®. Pero una cosa es la continuidad de unas
relaciones y sus variaciones y otra, la existencia de un 4mbito de estudio auténomo.

Si consideramos los vinculos entre ambas esferas desde la perspectiva de la consolidacién de
una o varias disciplinas académicas, el disparador que puso a trabajar a toda maiquina la
produccién de literatura especializada fue la promocién de la metafora conceptual leer la mente’.
Esta metéfora se desarrollé gracias a, por un lado, el nacimiento de la neurociencia cognitiva*, con
la que el conocimiento sobre los estados cerebrales se amplié al de todo tipo de cerebros y no solo a
los que sufrian dafios o patologias y, con ello, a todo tipo de procesos cognitivos; y, por otro,
gracias a la obtencién de neuroimigenes no solo anatémicas o estructurales, sino también
funcionales. De ese modo, tales neuroimigenes anunciaron la lectura de toda una bateria de
estados mentales esperando a ser descubiertos. La disciplina, por tanto, se convirtié en una
discusién sobre en qué medida era posible y/o pertinente traducir el conocimiento neurocientifico
sobre estados cerebrales a categorias juridicas sobre estados mentales’.

En este trabajo, la relacién entre derecho e investigacién neurocientifica se definird por las
demandas que se han presentado al derecho, justificadas en los resultados de la investigacién
neurocientifica, con el fin de que cambiase alguna de sus précticas, concepciones o regulaciones.
éQué transformaciones se le han pedido y piden al derecho en nombre de ciertos resultados en la
investigacién neurocientifica?

Por regla general, la pragmatica subyacente ha sido exhortar a los operadores juridicos para que
no desatendiesen una mejora cientifica, parapetados en el anquilosado quehacer juridico de lentas
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SHEN 2016.
SHEN 2022.

> NARVAEZ MORA 2022.
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Fueron Michael S. Gazzaniga (neurocientifico) y George A. Miller (psicélogo), por lo visto mientras iban en
taxi, quienes acufiaron la expresién “cognitive neuroscience” para referirse al estudio de cdmo el cerebro posibilita
la mente, la cognicién. En este momento, esos trabajos sobre memoria, percepcién, aprendizaje y computacién
cuentan con la sexta edicién de la obra de POEPPEL, MAGNUM, GAZZANIGA 2020.

°  MORSE 2011a.
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modificaciones. En estos contextos, se afirma que los avances neurocientificos traerdn consigo
profundas transformaciones para el derecho, lo que seguramente sea cierto, y como tesis ese
vaticinio forma parte del mensaje con el que se ha desarrollado la disciplina del Neuroderecho. Los
trabajos al respecto nos resultan tan sugerentes’ que se van sumando conclusiones que estin en
tensién entre ellas, cuando no resultan abiertamente contradictorias, y eso consolida un campo de
estudio por la cantidad y no por la compatibilidad y consistencia de sus contenidos. Se nos dice,
por ejemplo, que el cerebro objetivo revelard los secretos de la mente subjetiva (GREELY,
FARAHANY 2019, 451)’, de modo que el derecho har4 bien en desterrar de entre sus conceptos el
libre albedrio, propio del maltrecho dualismo filoséfico, pero también se nos pide que legislemos
para proteger el neuroderecho humano al libre albedrio®. En lo que sigue, como es obvio, no
pretendo cuestionar la validez o fiabilidad de las investigaciones en neurociencias de la conducta’,
que estdn abriendo posibilidades de recuperacién y mejora médica en mdltiples frentes, sino tan
solo analizar criticamente dos peticiones que se le hacen al derecho: que abandone el
retribucionismo penal y que proclame neuroderechos humanos.

Uno de los defensores més firmes del reduccionismo entre estados celulares y moleculares del
cerebro y conducta, John Bickle, tiene una admonicién que nos viene al pelo a quienes desde la
filosofia escribimos sobre estas cuestiones, aunque sus concretas palabras fuesen dirigidas a
filésofos dualistas:

«Abject dualisms, of at least the property or event varieties, are now widespread. These are promulgated
by people who couldn’t distinguish a neuron from a liver cell. Perversely, every one of their arguments
depends at least implicitly on some assumed limit to neuroscientific explanation of cognition or

behaviour - assumed by people who don’t know even the rudiments of the discipline they disparage!»".

En sentido inverso, podemos decir que algunos de los argumentos con los que se pide la
modificacién del derecho parecen también hechos por quienes, en el mejor de los casos, no pueden
distinguir la Declaracién Universal de los Derechos Humanos del Cédigo Penal, o desconocen que
existe un amplio abanico de politicas juridico-criminales. A tenor de las peticiones especificas que se
le hacen al derecho, y su justificacién, cabe afirmar que nos encontramos inmersos en lo que voy a

Tanto que ya se habla de la moda neuro: neuroeconomia o neuroeducacién, que siendo esferas de interés legitimo y
bien articulado utilizan el prefijo precisamente como reclamo a tenor del neuromarketing. Nétese que el prefijo
“neuro”, que se utiliza por primera vez en el término neurona entendida como unidad minima del sistema nervioso,
refiere a este. Si el prefijo usado hubiese sido el latino, hablariamos ahora de nervioeducacién, o nervioeconomia, lo
que al oido nos devela una semantica diferente, pace la semdantica diferencial. Ese primer uso de neurona en 1891 se debe
a Heinrich Wilhelm Gottfried Waldeyer-Hartz, pero el contenido teérico de la conocida como “doctrina de la
neurona” se debe a Santiago Ramén y Cajal y fue aceptada en el congreso de la Sociedad Anatémica Alemana en 1889.
Cfr. RAMON Y CAJAL 1954. También los trabajos de libre acceso en el Centro Virtual Cervantes, donde agradece el
apoyo de su amigo WALDEYER-HARTZ, pero deja clara su opinién de que no hizo aportaciones tedricas.

7 En GREELY, FARAHANY 2019, 451, podemos leer: «The criminal justice system acts directly on bodies, but
fundamentally it cares about minds. As neuroscience progresses, it will increasingly be able to probe the objective,
physical organ of the brain and reveal secrets from the subjective mind. This is already beginning to affect the
criminal justice system, a trend that will only increase», Posteriormente, en una entrevista editada Farahany
sostiene: «I have not argued that neuroscientific evidence is “hard” and “objective,” whereas behavioral evidence is
“soft” and “subjective”», FARAHANY 2021.

®  YUSTE et al. 2017; IENCA, ANDORNO 2017.

®  Vale decir que estoy utilizando apelativos muy genéricos, como investigacién neurocientifica o neurociencias de
la conducta, pero que cada una de las disciplinas y especializaciones en este 4mbito tiene sus propias hazafias en
ciencia bisica, en experimentacién y en aplicaciones clinicas. Para una exposicién de la vinculacién entre
neurobiologia y conducta, haciendo un recorrido que va de lo genético pasando por la formacién embrionaria, la
anatomia, hasta el funcionamiento celular y quimico del sistema nervioso, véase el curso de MASON 2017.

*  BICKLE 2005, 232; texto que refiere a su trabajo BICKLE 2003.
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llamar, parafraseando el titulo de la pelicula de Spielberg, encuentros en la tercera fase". Steven
Spielberg utilizé para el titulo de su pieza™ la clasificacién de J. Allen Hynek, en The UFO experience:
A scientific enquiry. En ufologia se siguen taxonomias, muy elaboradas, sobre los tipos de encuentros
cercanos entre objetos voladores no identificados y humanos. Estos pueden ir desde el mero
avistamiento confuso hasta la abduccién. Las fases van acercando cada vez mas al terrestre y al “ente
animado” hasta que este tltimo acaba con el primero. Por lo que hace a nuestro 4mbito, se inicié una
fase, en la que continuamos, que pedia méis humanidad en nombre de los avances cientificos, cuando
para ser méis humanos dichos avances eran innecesarios. Estamos en una fase en la que se exige
proteccién juridica del mas alto nivel para salvarnos de los usos perversos de la neurotecnologia. Sin
embargo, la modalidad de proteccién que se reclama seria tan eficaz, para librarnos de ser
manipulados, como envolverse la cabeza en papel de aluminio para despistar extraterrestres.

A continuacién, presentaré, en primer lugar, las caracteristicas que configuran las distintas
fases de la relacién entre investigacién neurocientifica y derecho a partir de las peticiones de
transformacién solicitadas. En segundo lugar, se detallardn algunos aspectos tecnolédgicos a
partir de cuya utilizacién se justifica la necesidad de tales transformaciones. En tercer lugar, se
analizardn criticamente las peticiones y, por tltimo, cuestionaré que debamos sucumbir ante las
reclamaciones hechas en los encuentros en la tercera fase, si bien el razonamiento juridico para
ello sea mucho menos atractivo que las propuestas en sentido contrario.

2. Distintas fases: ver el dafio neuroldgico, leer la mente, y escribir en ella

Los encuentros en la primera fase se produjeron cuando la neuroimagen y la investigacién clinica
sobre dafios cerebrales y medulares disponibles permitieron ver el alcance de ciertas lesiones y
entender mejor sus posibilidades de recuperacién. Ello justificaba, segin los profesionales
involucrados, un cambio en los protocolos utilizados en los litigios que afectaban a personas que
habian sufrido dafio neurolégico. En esta cuestién, una de las figuras capitales fue J. S. Taylor, quien
utilizé la expresién neuroderecho” para referirse, casi exclusivamente, a la necesidad de esos nuevos
principios de actuacién durante los procedimientos en los que se escuchaba a expertos en lesiones,
sobre todo medulares. En realidad, tales principios eran una concatenacién de afirmaciones con las
que se formaba un razonamiento a tenor de cuya conclusién la actividad de los abogados dedicados
al dafio neuroldgico tenia que valorarse y otorgirsele una mejor posicién. En el razonamiento se
sostenia que los resultados clinicos de los pacientes, su rehabilitacién, eran mejores cuanto mayores
eran sus éxitos en los litigios, esto es, cuanto més altas eran sus indemnizaciones™. Puesto que estos
resultados dependian de la calidad y cantidad de la evidencia cientifica presentada por expertos en
los juicios, se imponia la mejora de esa calidad y cantidad mediante la formacién en la materia y la
cooperacidn entre profesionales médicos y operadores juridicos.

" Para que no haya malas interpretaciones sobre este particular, me sumo a la opinién en la resefia de MURRAY

1972 al libro de HYNEK 1972. La editorial conservadora Regnery utiliz6 la seriedad del astrénomo, que rompié con
las Fuerzas Armadas por no avalar un estudio cientifico del fenémeno UFO. Vale decir que la resefia aqui
mencionada fue la mas favorable de entre las publicadas y que la reputacién académica de HYNEK se hundié.

" Close encounters of the third kind (1977).

Entre los afios 1991 y 2000, en Houston la editorial HDI, editor oficial de la Asociacién Americana de Dafio
Cerebral (BIAA), publicé la Neurolaw Letter mensual, dirigida por J.S. Taylor y Tyron Elliot. Se trataba de un boletin
informativo dirigido a familiares y abogados de afectados por dafio cerebral y medular. Ofrecia conocimientos
actualizados y datos en los que apoyar la presentacién de sus casos en juicios y negociaciones. Con cuatro niimeros al
afio se sumd, en 1998, la NeuroTrauma Letter, que pretendia «[...] to serve as international commmunication tool for
profesional in field of neurotrauma care, policymakers, advocacy organizations and others». En este momento, el
boletin lleva por titulo International NeuroTrauma Letter / International Brain Injury Association.

* TAYLOR 1995.
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En pocas palabras, si podemos ver como nunca hasta ahora el alcance anatémico y funcional
de una lesién, hace falta que abogados y médicos forenses cambien sus pricticas en favor de las
victimas del dafio, lo que se consigue logrando mejores indemnizaciones. Se buscaba la
comprensién mutua (TAYLOR et al. 1991) de quienes participaban en tales procesos. El neurélogo
podia ofrecer informacién sobre el alcance del dafio sufrido porque ver el estado del sistema
nervioso podia correlacionarse con actividad motora o con capacidades cognitivas. Por ejemplo,
se podian detectar y evidenciar secuelas fingidas® y evitar costes innecesarios, o en sentido
contrario, prever efectos negativos a lo largo del tiempo a pesar de la aparente poca gravedad de
una lesién. Se hablaba de que los operadores juridicos comprenderian mejor lo ocurrido, y lo que
cabia esperar, y las victimas no verian dilatados los procesos. El cobro de indemnizaciones,
fundamental para los procesos de rehabilitacién, solo llegaria a sus beneficiarios si se demostraba
con profesionalidad el impacto presente y futuro de las lesiones sufridas. El neuroderecho
defendido aqui era el conjunto de pautas y recomendaciones que debian crearse para, y usarse en,
tales litigios y que se configuré por la colaboracién entre expertos en neurologia y juristas
conocedores del procedimiento judicial. Nos encontramos en el 4mbito de la medicina forense
en la especialidad de dafios cerebrales.

Por supuesto, esta es una lectura favorable, segiin la cual, se alienta una mejora de la prictica
profesional. Otra lectura nos hablaria de la necesidad de gestionar, distribuir y controlar el
dinero de indemnizaciones que, en el modelo del derecho de dafios estadounidense, para este
tipo de lesiones, pueden resultar cuantiosas. Ello supuso la promulgacién de una ley sobre dafio
cerebral que autorizaba al Estado a realizar un seguimiento de la informacién relativa a dicho
tipo de dafios y que se comprometia a financiar mediante subvenciones y contratos, «expanded
studies and the establishment of innovative programs with respect to traumatic brain injury,
and for other purposes»™.

Las relaciones en la segunda fase, por su parte, se produjeron a la par que la metéfora conceptual
de ver el cerebro mutaba a la de leer la mente, con el impulso de la neurociencia cognitiva y el
desarrollo de las técnicas de neuroimagen.

Durante el bienio 2004-2006, las publicaciones de BRENT GARLAND (2004)” y ZEK],
GOODENOUGH (2006)" sellan la relacién entre derecho e investigacién neurocientifica, aunque no
fue hasta la aparicién de la revista Neuroethics cuando se retomé el término neuroderecho, en este
caso como apelativo para la disciplina. En este momento se le pidi6 -y contintia haciéndose- a la
préctica juridica que revisase algunas concepciones sobre el derecho y ciertas categorias juridicas,
ya que no podria evitarse un cambio en las intuiciones morales sobre libre albedrio y
responsabilidad (GREENE, COHEN 2004, 1775)* o una transformacién en la justicia penal
sustituyendo el modelo retribucionista por uno consecuencialista (ZEKI, GOODENOUGH 2006, 231).

El anélisis comparado en la edicién de SPRANGER de 2012" y el libro de casos de JONES et al.
2014" aceleraron la produccién académica haciéndola del todo inabarcable”. Ello se debid, en

" ZASLER 1995.

' Preiambulo de la Public Law 104-166, the Traumatic Brain Injury Act of 1996. Esta modificaba la Public Health Service
Act de 1944.

7 GARLAN 2004.

ZEKI, GOODENOUGH 2006.

¥ En el trabajo de TOVINO 2008.

*  GREENE, COHEN 2004.

SPRANGER 2012.

JONES, SCHALL, SHEN 2014.

La literatura especializada al respecto es tan extensa que en este texto se van a usar solo aquellas referencias que

18

21
22
23
ilustran ejemplificaciones especificas y no los materiales que, por lo general, se incluyen en el estado del arte.

Existen bases disponibles donde puede encontrarse indexada la mayor parte de esa literatura. Una de las bases de
referencia es https://www.lawneuro.org/bibliography.php.




D&Q, 2023/1 | 119

parte, a que el 4mbito de trabajo en la primera fase, como se ha dicho, venia restringido por la
necesidad préictica de profesionales en casos de rehabilitacién y a que su capacidad de difusién e
influencia en los afios 9o tenia ciertos limites. Pero en la segunda fase, las 4reas de trabajo y
estudio se desarrollan de la mano de la produccién académica, con sus objetivos de exploracién y
produccién. Por supuesto, la relevancia para la filosofia y teoria del derecho fue inmediata, ya
que nociones tales como volicidn, elementos subjetivos de la accién, capacidad de obrar,
responsabilidad juridica, entre muchas otras, se verian afectadas si se daba una revolucién en
filosofia de la mente que afectase a la teoria juridica, y ese es, o al menos era, el auspicio™.

La mis reciente tercera fase estd discutiendo la necesidad de regular el uso de la
neurotecnologia. Aunque son diversas las definiciones de “neurotecnologia” que se utilizan en la
literatura especializada, suelen subrayan cémo ésta permite el contacto directo entre miquina y
cerebro para la obtencién y transmisién de datos. Pero més relevante que la novedad asi
presentada, lo que si es de interés, y esta es la clave, son los procesos de computacién con datos
masivos acerca de estructuras dindmicas cerebrales para la obtencién, mediante técnicas de
aprendizaje profundo, de algoritmos predictivos y clasificatorios. La metéfora apunta ya no solo a
leer sino a escribir en nuestras mentes. Por ello, esta fase reclama una transformacién legislativa,
del més alto nivel, para protegernos de usos dafiinos de la neurotecnologia y favorecer su adecuada
utilizacién. Se habla, entonces, de neuroderechos, en plural, para referirse a normas, tanto
programadticas como juridicamente vinculantes y a sus contenidos, con las que llevar a cabo esa
tarea de salvaguarda y garantia para el uso correcto de la neurotecnologia. La idea central es
acelerar la gobernanza efectiva de la neurotecnologia puntera.

En todos estos afios de avistamientos y encuentros cercanos entre el derecho y la investigacién
neurocientifica, como dije, una exuberante produccién de literatura especializada se ha ido
incorporando al acervo de la informacién académica®. No han desaparecido el tipo de encuentros en
la primera fase, ya que siguen ddndose negociaciones y litigios en los que una compafiia aseguradora
abonard una cantidad que depende del concreto alcance de una lesién medular. Seguira asi el didlogo
entre juristas y médicos forenses sobre baremos y protocolos, para alcanzar la comprensién mutua, y
se hard utilizando cada nueva neurotecnologia disponible. No trataré este tipo de encuentros,
precisamente porque la peticién hecha implica la integracién del conocimiento anatémico y
funcional del sistema nervioso en el tratamiento del dafio con relevancia juridica. También se siguen
mejorando las pricticas de actuacién sobre menores infractores a partir de su estudio cognitivo,
precisamente porque el avance neurocientifico confirma el conocimiento fenomenolégico. Puesto
que, como veremos, las aportaciones neurocientificas son excelentes para obtener informacién
grupal si cuentan con amplias bases de datos normativos, tiene sentido que integren cambios en
politicas publicas que vienen a corroborar informacién, por ejemplo, de psicologia social o
criminoldgica. El encuentro en la segunda fase tiene un enorme atractivo editorial cuando publica
libros sobre la mente del asesino, y genera promesas que muchos juristas necesitarian ver cumplidas
para la mejora de su trabajo. Pero son los encuentros en la tercera fase los que ahora publicitan cascos
de cdmoda portabilidad para hacer la compra, calculando el precio final solo con ver los productos en
el supermercado, o divulgan cémo se conecta el cerebro de una persona paralizada con un ordenador
para que pueda comunicarse. Es la explicacién de qué hace posible esas novedades la que estd
justificando las peticiones de cambio de gobernanza.

* Una de las discusiones que se quiere dar por zanjada con la investigacién de Deborah Denno, por ejemplo, refiere a

lo que se conoce como “la navaja de doble filo”. El uso de la informacién neurocientifica en el enjuiciamiento de la
responsabilidad penal, daumenta los casos de culpabilidad?, édisminuye los de inocencia? En el trabajo con 800 casos de
entre los afios 1992 y 2012, la autora concluye que no se verifica la hipétesis de la navaja de doble filo. Abogados y jueces
reclaman el uso de esa informacién y la utilizan conforme a estdndares bien establecidos. Cfr. DENNO 2015.

» Contra la que ya se alertaba en MORSE 2o11b.
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Por ello pasaremos a ver algunos elementos técnicos que han fundamentado la metéfora de
leer, a partir de, en efecto, ver el cerebro mejor que nunca.

3. Neuroimagen para leer la mente viendo el cerebro

El 26 de noviembre de 1877, el profesor Alexander Outerbridge Jr. escribia una carta al editor del
Popular Science Montly con el titulo How to practice mind-reading™. En ella explicaba la técnica por la
que, con los ojos vendados, se podia encontrar un objeto escondido por un desconocido, de entre el
publico, en una sala. El hébil adivinador, en realidad, no estd siendo guiado a través del recinto
gracias a, como se le ha dicho al auditorio, leer la mente del incauto participante que ha subido al
escenario, sino que estd siendo guiado por este, ya que sabe leer los imperceptibles e inconscientes
movimientos de su brazo y codo a los que, para evitar tropezar, va asido mientras caminan®.

Postular la existencia de movimientos ideo-motores fue la forma de desenmascarar charlatanes
en la segunda mitad del siglo XIX*. Se adivinaba dénde estaba oculto un objeto sin contar con
informacién previa al respecto, esto es, se podia, por decirlo asi, acertar en una prediccidn, pero no se
habia leido la mente. Sin embargo, esa parecia ser la promesa que catapulté la segunda fase de la
relacién entre derecho e investigacidon neurocientifica y que justificaba la peticién de transformacién
y modernizacién del anquilosado mundo juridico. Por supuesto, se dio a conocer sin revestirse de
magia o misterio, sino como el resultado del avance cientifico. Se trataba de la mejora de técnicas de
neuroimagen y del uso que estaba ddndole a dichas técnicas la neurociencia cognitiva.

De entre las técnicas de neuroimagen™, aquella que, por su capacidad de ofrecer informacién
funcional, se consider6 en su momento més prometedora para leer la mente, destacé la
resonancia magnética funcional (RMf). Las imadgenes que ofrece esta técnica, ya muy populares,
necesitan ser interpretadas para la adscripcién de estados cognitivos, si bien no suele prestarse
atencién al procedimiento por el que se consensua dicha interpretacién. Vale la pena hacer una
pequefia descripcién, por separado, del mecanismo de produccién de imégenes con dicha técnica
y de la forma de interpretacién de sus resultados. De este modo, podrin entenderse mejor las
limitaciones que presenta si se trata de transformar la concepcién de nociones juridicas.

Sabemos bien que para obtener imigenes de RMf es necesario colocarse en una maquina tubular,
que en realidad es un potente iman. Las neuronas, como cualquier otra célula del organismo,
requieren energia para funcionar. La premisa que subyace a la obtencién de imdgenes en una RMf es
que las neuronas que participan de cierto proceso requieren mis energia que las que no lo hacen.
Dicha energia procede, bisicamente, del oxigeno que las células obtienen de la sangre que circula por
los capilares circundantes. El transporte de oxigeno lo lleva a cabo la hemoglobina, de modo que en
la zona que se requiere energia aumenta la concentracién de hemoglobina oxigenada y disminuye la
concentracién de hemoglobina sin oxigeno. La molécula de hemoglobina tiene ciertas propiedades
magnéticas que varian en funcién de si estd o no oxigenada. Cuando la hemoglobina est4 oxigenada
experimenta una pequefia repulsién ante un campo magnético, y cuando no lo estd es atraida por

* OUTERBRIDGE 1878.

OUTERBRIDGE (1878, 363) acababa su explicacién diciendo que: «Apart of the amusement which these
performances invariably afford at a social gathering, the subject of the “ideo-motor movements” is one of the
highest physiological interests, and very surprising results may be obtain by a careful study of all the conditions,
and an ingenious complication of the experiments».

*® Vale decir que, desde que CARPENTER hiciese su clasificacién de movimientos, no se ha dejado de intentar
conocer el alcance préctico de estos. Cfr. CANTERGI, AWASTHI, FRIEDMAN 2021.

*  Puede encontrarse una descripcién accesible de las diferentes técnicas de lo que se conoce como Neuroimaging en
DOUGHRTY, RAUCH, ROSENBAUM 2004. En ese texto, las explicaciones estdn pensadas para el uso diagnéstico
psiquiétrico, por lo que tienen todo el rigor técnico, pero, a la vez, se asocian a la comprensién de diversas patologias

27

y trastornos, 10 que nos hace a IOS legos mas accesible el contenido.
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este. Gracias a esa diferencia varia lo que se conoce como tiempo de relajacién transversal, que es lo
que tarda en desaparecer el efecto magnético transversal en los ndcleos de hidrégeno, cuando se
apaga un pulso magnético previamente en marcha, el del famoso iméin en el que estd el sujeto.
Cuando una regién estd activada, el valor del tiempo de relajacién es diferente a cuando estd en
reposo. Es esa sefial, que como se ha dicho depende del nivel de oxigeno en sangre (sefial BOLD)*,
la que més se utiliza para la obtencién de las imagenes. Esa diferencia se considera un indicador del
grado de actividad neuronal. Es importante notar que considerar la actividad neuronal a partir de esa
sefial constituye una inferencia: més sangre en una regién, més actividad neuronal en esa regién.
Medir actividad neuronal a partir de la sefial BOLD no es medir directamente actividad neuronal
(PASLEY, INGLIS, FREEMAN 2008).

Pero esta es solo una parte del trayecto que hay que recorrer para conseguir imdigenes que puedan
luego ser interpretadas, y mas tarde, usadas como resultado validado de la investigacién cientifica.
Se requiere el desarrollo de experimentos para recoger imagenes que puedan resultar significativas y

”. De entrada, hay que establecer qué situacién

ser guia de interpretacién de otras imdigenes
experimental contard como presencia de la funcién que quiere conocerse, para medir cudn activada
estd un drea del cerebro cuando realiza la funcién, y qué situacién valdrd como su ausencia, para
medir cémo estd el cerebro en estado de reposo. Pero ocurre que la idea de reposo no es tan clara
cuando se trata de un cerebro, por mis que la persona “no esté haciendo nada”. No en balde un
cerebro que no hace nada es un cerebro muerto. Precisamente lo que, como explicaré mas adelante,
ha dado pie al estudio de conexiones funcionales, centrales para los encuentros en la tercera fase
entre derecho e investigacién neurocientifica, es que el cerebro, de modo esponténeo y no llevando a
cabo la persona una tarea especifica, tiene rutas y patrones de conexién especificos. Si se contrasta
cémo esté el cerebro cuando no realiza una tarea con cémo estd cuando la realiza, poder obtener
informacién sobre el estado de reposo es fundamental”. Ademés, en todo este proceso de obtencién
de imigenes de manera experimental, es imprescindible eliminar falsas activaciones, asi como el
ruido -en términos de informacidén- que puede producirse al generarse la imagen. Puesto que la
obtencién de resultados se hace por agregacién de diversas mediciones a diversos sujetos, hay que
estandarizar el entorno y contorno de las imdgenes con procesos de normalizacién y suavizacién
para que los véxeles (pixeles tridimensionales de los que se compone la imagen”), tengan la
combinacién de nitidez y precisién adecuadas. A los véxeles con significacién estadistica se les
asigna un color determinado, y dicha significacién va a depender de cémo se haya realizado esa fase
experimental. Se quiere obtener asi un mapa estadistico que, superpuesto a una imagen anatdmica,
permita hacer corresponder el lugar en el cerebro con la activacién y desactivacién de la funcién.

Por lo tanto, si resumimos el recorrido para la obtencién de la imagen que va a ser interpretada,
tenemos que, a partir de propiedades fisicas y quimicas de ciertas moléculas, que producen
propiedades magnéticas, que permiten la variacién de sefiales que pueden detectarse y cuantificarse,
se genera una imagen computarizada donde los colores (convencionalmente elegidos) varian en
funcién de su relevancia estadistica. Por su parte, la determinacién de dicha relevancia proviene de
haber construido experimentalmente los pardmetros de interpretacién con la misma técnica. En el
transcurso de tales experimentos, se ha promediado la magnitud de la activacién de zonas, en la
realizacién de tareas controladas, para representarla con conjuntos de véxeles que son ubicados en la

** Se conoce como contraste BOLD, por su sigla en inglés de Blood Oxygen Level Dependent.

Precisamente, lo costosa que es la obtencién de informacién mediante RMf estd promoviendo el acceso en
abierto de conjuntos de datos de neuroimagen (MADAN 2021), en especial aquellos que han devenido en masivos por
la via del anélisis dindmico de la conectividad funcional. Las plataformas - como OpenNeuro - que facilitan la
localizacién de datos para ser reutilizados, conminan a cooperar manteniendo estindares compartidos de
organizacién de archivos, para no perder potenciales resultados por dispersién y fragmentacién de la informacién.

32 LV et al. 2018.
33

31

Téngase en cuenta que la sefial en el interior de un véxel de 4mm’ se promedia a través de ciertas operaciones.
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imagen tras un proceso de normalizado y suavizado, es decir, dando como 4ptimo cierto nivel de
ruido y precisién. Pido disculpas por estas descripciones, pero es importante comprender la

9934

diferencia entre el “Mind Reading”™* y el proceso efectivo de interpretacién, puesto que las

peticiones hechas al derecho en el caso de la lectura de la mente son de extraordinario calado®.

4. La falta de datos normativos para el paso del grupo al individuo

Dejando al margen posibles criticas sobre la validez de esta técnica computacional®, existen dos
problemas que provienen del caricter de promedio estadistico que tiene la imagen con la que se
interpreta la obtenida en el caso individual.

Lo que nos interesa, cuando contamos con una imagen de la activacién de concretas zonas en
un cerebro, es poder decir qué es lo que esa imagen significa o, al menos, que es lo que
normalmente significa una imagen asi. Por ello, hay que vencer el problema del paso del grupo
al individuo®, hace falta contar con datos normativos®.

He dicho que el pardmetro de interpretacién de las RMf se obtiene experimentalmente, pero
el elevado coste de cada imagen hace que el grupo con el que se construye el modelo sea poco
numeroso. En el uso clinico de las técnicas de medicién, son los datos normativos los que
permiten comparar a un individuo con un grupo de caracteristicas similares (edad, educacién,
etc.) y ubicar sus resultados. Por ejemplo, en una evaluacién del desarrollo infantil, se puede
determinar si respecto a su edad, altura, sexo, origen de los progenitores, etc., el peso de un bebé
concreto se encuentra dentro de los pardmetros “normales”. Contar con datos normativos
supone haber decidido si, por encima, o por debajo de cierta medicién, cabe asociar una
anomalia. Pues bien, en el caso de una funcién neurocognitiva también hace falta un estdndar de
referencia, un umbral a partir del cual decidir aplicar o no cierto tratamiento. Si recordamos la
primera fase de la investigacién en neuroderecho, encontramos multiples supuestos. Por
ejemplo, es posible decidir si una lesién deportiva (golpes recibidos en la cabeza en encuentros
de boxeo) aconseja la retirada del deportista por los riesgos que corre, o si la lesién afectara a
corto plazo cierta capacidad cognitiva o emocional, porque se cuenta con los estidndares
adecuados. Obviamente estos son revisables, pero estdn corroborados en la prictica clinica.

Si la presentacién de las posibilidades, en cierto estado de la técnica, se describen como «Thus,
oxygenated blood flows to certain parts of the brain when a subject is lying, which can be
contrasted against the scan of a subject’s brain when said subject is at rest or telling the truth»
(ZARRILLI 2022, 8)*, se estd obviando el problema del grupo al individuo. Por ejemplo, imagenes
obtenidas, sobre treinta personas a las que se les ha pedido que mientan o digan la verdad sobre un
dato objetivo, durante una resonancia magnética funcional mostraron el problema*. La actividad

34 Nétese que en el mejor de IOS casos <([...] even in the future when technological or methodological hurdles can

be overcome, how we mistakenly encode memories in the brain will limit the accuracy of any decoding process»
(MURPHY, RISSMAN 2020), es decir, que el limite a la lectura est en la biologia del recuerdo y no en la tecnologia.

¥  BROWN 2022.

* Aunque la RMf se ha considerado una de las técnicas de imagen més precisas y fiables aplicadas al cerebro y
goza de gran reputacién en las incursiones del neuroderecho, su validez ha sido cuestionada. Una revisién en
profundidad de los datos ha revelado malas pricticas y errores de programacién en una parte sustancial de la
investigacidén realizada para la consolidacién de esta técnica. Existe, es especial, un debate abierto sobre la
significatividad estadistica de los resultados. Cfr. EKLUND et al. 2019.

7 FAIGMAN et al. 2016.

®  O’CONNOR 1990.

ZARRILLI 2022, en el contexto de dar sentido a la nocién de “coercién”, especifica que esa tecnologia ya ha sido
superada y que son otras mds precisas las que proveen la lectura; pero, a fortiori, si la que no lee a un individuo es
presentada con ese nivel de seguridad, una técnica mejor a esta hard que no dudemos de su validez.

“ BUCKHOLTZ, FAIGMAN 2014.

39
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cerebral de contraste durante las condiciones de “mentir” versus “decir la verdad” muestra que, en
todos los sujetos, mentir se asocia con una mayor actividad en la corteza prefrontal dorsolateral
(DLPFC), en comparacién con decir la verdad. Sin embargo, si se examinan los valores de cada
uno, se verifica gran variabilidad entre ellas. Mientras que, en efecto, mentir est4 correlacionado
con una mayor actividad de DLPFC en la media, un participante no mostré diferencia en sus
valores cuando mentia o decia la verdad y otro mostré mayor actividad cuando estaba diciendo la
verdad que cuando mentia. Asi que confiar en la actividad de DLPFC para determinar si alguien
miente o dice la verdad conduciria a falsos negativos y falsos positivos*.

Si tenemos una imagen de lo que se activa “normalmente” cuando se tiene miedo, se miente, o
se estd nervioso, tenemos una informacién valiosa, pero que no versa sobre una concreta persona,
de la que requerimos conocer su estado, y hacerlo para justificar una decisién que permita o
impida aplicar derecho. Podria ser que nuestro interés fuese de subsuncién probabilistica, de
manera que pudiésemos ofrecer diagndsticos y prondsticos perfectamente. Por eso, lo que se
aporta para usos en encuentros de la primera fase funciona con mucha mais claridad que las
pretensiones de cambios conceptuales. Los diagnésticos y prondsticos poblacionales no necesitan
de esos cambios conceptuales, o no los pueden producir de forma tan inmediata.

Por ejemplo, si se “fotografia” la acumulacién de placas beta amiloides y ovillos neurofibrilares
en un concreto cerebro, y se puede correlacionar ese estado cerebral con errores graves en las
actividades de la vida cotidiana, es decir con lo que presuponemos cierta conducta, sostener que se ha
leido un estado mental, como la pérdida de memoria es algo bien asentado y permite diagnosticar la
enfermedad de Alzheimer. De hecho, tenemos dos niveles de explicacién igualmente validos de lo
que ocurre. Podemos invocar tanto el estado mental, pérdida de memoria, como el estado cerebral
(acumulacién de placas beta amiloides y ovillos neurofibrilares), y ademés de forma precisa, pues se
puede medir clinicamente la pérdida de memoria y la acumulacién de placas. La neuroimagen ha
ayudado a los neurélogos a establecer diagnésticos més acertados, precisamente porque el estado
cerebral puede explicar la conducta, distinguiendo al enfermo del despistado y del negligente. Pero
eso es distinguir conducta de lo que son acaecimientos. En el caso del Alzheimer, cometer errores
graves en las actividades de la vida cotidiana no es algo que se “hace”, sino algo que le “ocurre” a
quien esta en ese estado cerebral o estado mental. Asi que, aunque se trate como conducta, por sus
elementos externos, la comprobacién de que lo realizado no ha sido voluntario, esto es, al
cercioramos de que la persona no podia actuar de otro modo, se sustituye el “hace” por el “le pasa”.

Debido a la conciencia sobre esta situacién, los expertos en neuroimagen han trabajado, como
dije, en la construccién de un mapa cerebral que pase de considerar zonas activas a tener en
cuenta conexiones funcionales. Se postula que, de ese modo, la comparacién del caso individual
con el mapa de conexiones si podria dar respuestas para el supuesto concreto. En la metodologia
para la obtencién de esta informacién, se busca qué puntos conectan con qué puntos en el
cerebro en estados de reposo y luego, en ciertos estados funcionales. Se elige un nivel de
precisién y se construyen modelos de conexién. Existen muchas técnicas para la obtencién de
mapas de conexién. El problema en esta forma de afinar ha sido que, o se acababa ofreciendo la
misma informacién de la que se disponia, si bien corroborada, o se constataba que la flexibilidad
de conexiones es tan grande que cada persona, no solo tiene su propio conectoma, sino que este

se utiliza de modos cambiantes segiin se requiera®.

4 FAIGMAN, MONAHAN, SLOBOGIN 2014.
# Para construccién de modelos basados en el conectoma, con el fin de poder predecir conducta o puntuacién en
una tarea, hay que tener informacién sobre qué conexiones particulares estin asociadas con qué conducta. En
concreto, se realiza la medicién para un conjunto de personas para descubrir cuales son las conexiones para ese
comportamiento. Cfr. SALEHI et al. 2020. A propésito de tales limitaciones, véase la presentacién del profesor de

radiologia e imagen biomédica, quien dirige la investigacién de MRI en la Facultad de Medicina de Yale, Todd
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Ante las dificultades para establecer relaciones sélidas entre imigenes que representan
estados cerebrales y estados mentales juridicamente relevantes, como se dijo, los trabajos que
asumen el caricter de epifenémeno para los estados mentales, y hablan de leer la mente, parece
que exageran. El titulo de los libros y articulos incluyen el “leer la mente” por decisién de los
auténticos lectores de mentes del marketing editorial. Saben que presentarse como: «algunas
correlaciones entre imégenes computacionales obtenidas en condiciones controladas de
experimentacién por agregacién probabilistica y normalizada, de dificil replicacién y de validez
limitada, y actitudes e intenciones presupuestas en los estados funcionales que originaron las
imigenes», no seria lo suficientemente atractivo como para mantener o aumentar el nivel de
ventas, ni el de financiacién de las investigaciones.

En otras ocasiones, se populariza un descubrimiento alegando que satisfard una necesidad,
cuando esta ya es satisfecha por otras vias.

5. Politica criminal con base en la investigacion neurocientifica

La popularidad y el atractivo del campo semdantico propio del neuroderecho es indudable. Pero lo
que nos interesa son algunas implicaciones de esa popularidad. Ocurre que se refuerza
mutuamente aquello que se presenta como muy interesante por novedoso y aquello que se cree
novedoso por muy interesante. De ahi a asumir desde politicas para la gestién del delito hasta
recomendaciones sobre financiacién necesaria va un paso.

Los casos més llamativos, vinculando el conocimiento de los estados y conexiones neuronales con
la transformacién de conceptos juridicos, provienen de quienes se llaman escépticos del libre
albedrio. Dicho muy rdpidamente, sostienen que las neurociencias han probado que el libre albedrio
no existe. Por lo visto, creen que al conocer con precisién el cerebro, estados y patrones de conexién,
se ha demostrado que alli no hay nada que sea el libre albedrio, por lo que los estados mentales que
nos hacen sentir lo contrario son epifenémenos, asi que debemos asumirlo y, sobre todo, no errar en
cémo asumirlo. La consecuencia principal seria que carece de sentido una prictica como la del
castigo retribucionista basado en el demérito de la accién. Dan por sentado que las dificultades para
establecer sélidas correlaciones entre estados cerebrales y conducta se superardn en breve, cuando no
se han superado ya, y se ocupan de contestar a quienes temen que la inexistencia del libre albedrio
nos deje sin poder “aislar” delincuentes. En su argumentacién, aunque creen que el escepticismo
sobre el libre albedrio, en efecto, supone una amenaza para mantener el retribucionismo como
justificacién para el encarcelamiento merecido, no creen que lo sea para ofrecer una respuesta al
delito violento. Lo interesante es que, desde las primeras incursiones de GREEN, COHEN (2004),
pasando por las de EAGLEMAN (2009), hasta la mas reciente de Gregg CARUSO (2021)*, ofrecen otras
(nuevas) maneras de aislar justificadamente a quien comete delitos: aquella que los rehabilita y
reintegra. Afortunadamente, las funciones reintegradora y rehabilitadora, en muchos lugares, han
sido elegidas como la mejor justificacién constitucional a la privacién de libertad y a otras penas
privativas de derechos. Es tan robusta la dindmica de las prisiones privadas en USA que parece
olvidarse que contaron con el uso de criterios mixtos de justificacién, hasta que “la guerra contra el
crimen” desembocé en la prictica comercial de la “ley y el orden”**. No hace falta la neuroimagen

Constable, hecha en el Dartmouth College Center for Cognitive Neuroscience, Functional Connectivity, Parcellation,
and the Assumptins of Brain Mapping (filmada el 3 de octubre de 2019) (Ultimo acceso: 6/07/2022).

¥ CARUSO 2021.
44

La carcel privada se justifica sociolégicamente en que sus costes son menores para la ciudadania y si hay algo
caro es la rehabilitacién. Por supuesto, existen dichos programas (ahora un caso bastante interesante es el de
menores y adolescentes), pero la cuestién de la novedad es dudosa.
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més avanzada para tener programas de rehabilitacién, aunque sea excelente contar con ella para
hacer mas efectivos tales programas.
El reciente modelo de G. Caruso es paradigmaitico en este sentido. Adopta, a partir de la

’, un modelo que nos propone como

analogia de la cuarentena desarrollada por Derk Pereboom*
mdis humano que el retribucionista. Su denominado public health-quarantine model dice tomar la
ética de la salud publica para llevar a cabo programas de intervencién. De nuevo aqui, estamos
ante un caso de condicién innecesaria. Para defender programas de atencién y reintegracién no
ha hecho falta negar ontolégicamente el elemento subjetivo del libre albedrio. Ser conscientes de
los determinantes de la conducta, factores de riesgo conocidos, en los que sin duda se incluye la
condicién psicoldgica, la fisiologia y funcionamiento cerebral, ha permitido que dichos
programas se utilicen y evalten, con mejor o peor tino. El trato que el derecho da a quien
produce un dafio, claro que depende de la nocién de naturaleza humana que se tenga, pero las
posturas normativas no se establecen en una correspondencia biyectiva biunivoca a partir de
tales nociones. Caruso nos dice que asi se es mds humano, pero es una paradoja que su querer ser
mds humano solo pueda explicarse por los estados cerebrales que a él le producen dicho deseo. Si
sus propios deseos también son epifenémenos, se acabé para siempre la prictica de la
argumentacién, que es donde se utilizan razones para justificar politicas.

En la misma linea, Eagleman entiende que la famosa pregunta «{Quién es el culpable, él o su
cerebro?» no tiene sentido y que no deberia ser una cuestién tratada en juicio. Hasta ahi, nada que
objetar. Pero su rechazo, no proviene de querer evitar la falacia mereolégica®’, ya que con
vehemencia dice que ya sabemos que la biologia es la responsable de lo que hacemos. Por eso nos
dice que si llegan a juicio tres personas han llevado a cabo el mismo delito, pero una es un psicépata,
otra esquizofrénica y otra adicta a las drogas, no tiene que dictarse la misma sentencia u otorgarse el
mismo trato. Algo funciona mal en su cerebro y, visto por la juez, no es cuestién de culpabilidad,
sino de qué hacer como tratamiento, ofreciendo nuevas terapias*’. No han hecho falta avances en
neuroimagen para que las personas acusadas de delitos acaben siendo tratadas, en funcién de ciertas
condiciones médicas, mentales, cerebrales, psicolégicas o sociales, que el derecho recoge. Los mejores
diagndsticos, con las mejores pruebas cientificas, son siempre bienvenidos, pero no hace falta ver en
ello una revolucidén juridica. Para Eagleman, hay que modular las sentencias, rehabilitar e intentar
conocer el riesgo de reincidencia o la peligrosidad, como diria también Caruso. La evaluacién del
riesgo de conducta futura estd en el centro de sus actuales investigaciones. Eagleman y sus colegas
creen que la capacidad de prediccién de los riesgos de reincidencia bajo ciertos modelos*’, como el
que elabora mediante aprendizaje profundo, puede ser tan acertada que justificaria la denegacién de
permisos o el establecimiento de condenas condicionales u otras formas de salida/permanencia en

149

prisién. Se trata de la defensa de modelo actuarial®. Claro que eso depende del acierto en los

modelos predictivos y no cabe duda de que la actual investigacién de Eagleman abunda en ese
sentido. Otra cosa es a quien se le encarga en el Estado de derecho la propuesta, el debate, la decisién
y la implementacién de las politicas criminales.

4 Modelo criticado en LEVIN, FARINA, LAVAZZA 2021.
“ Esta se produce cuando la neurociencia cognitiva «[...] replace the wide range of ordinary psychological
explanations of human activities in terms of reasons, intentions, purposes, goals, values, rules and conventions by
neurological explanations. And it cannot explain how an animal perceives or thinks by reference to the brain’s or
some part of the brain’s perceiving or thinking» BENNETT, HACKER 2003, 3. A resultas de la confrontacién entre
quienes acusan a la neurociencia cognitiva de cometer la falacia mereolégica, y quienes, estudian las correlaciones
entre estados cerebrales y conducta cfr. ROBINS, CRAVER 2009, y SMIT, HACKER 2014.

# Cuando se consideran las aportaciones a la politica criminal desde esta perspectiva, explicadas de manera
sencilla puede comprobarse que para los juristas versados en politica criminal no serian tan novedosas.

“ HAARSMA et al. 2020.

4 HARCOURT 20072 y HARCOURT 2007b.
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6. Encuentros en la tercera fase: protegerse de la escritura cerebral

El tercer tipo de encuentros entre el derecho y la investigacién neurocientifica se caracteriza por
reclamar la regulacién’® del uso de la neurotecnologia®, que ahora afiade, a la metifora de la
lectura mental, la escritura cerebral. Para avalar dicha peticién se sostiene que, al aunarse, por un
lado, la existencia de procesos de aprendizaje automitico sobre datos masivos referidos a
conexiones funcionales y, por otro, la posibilidad de leer y escribir con técnicas no invasivas en
el cerebro, es imprescindible limitar el alcance de uso de dicha tecnologia. Se habla abiertamente
de implantar recuerdos falsos™, asi que nada puede parecer mas sensato. Por su parte, las lecturas
criticas sobre este particular discuten acerca de la modalidad juridica de proteccién mais
adecuada”. Tenemos que entender algo més de lo que ocurre para que la cuestién tecnolégica se
situé en el centro de las peticiones en la tercera fase.

En su momento, un modelo bioldgico de conexiones entre neuronas brindé la posibilidad de
producir modelos neuronales artificiales. Estos obtuvieron sus aciertos al simular conducta
neuronal y nos han llevado al actual estado de desarrollo de la inteligencia artificial, que
encontramos en la vida cotidiana, y que sorprende cada dia con posibilidades creativas®. Pero,
nétese, que ahora el recorrido es de doble via. Por un lado, son los modelos de aprendizaje
neuronal artificiales los que pueden arrojar luz sobre el funcionamiento cerebral, y es el nuevo
conocimiento sobre las formas de conexién cerebral el que aporta hipdtesis para generar
novedades en el aprendizaje automaitico de la inteligencia artificial.

En esta tercera fase, la neurotecnologia relevante, por tanto, viene de haber aunado
neurobiologia e inteligencia artificial. Dicho de forma sencilla, el proyecto fue que el algoritmo
obtenido por la generacién de modelos neuronales aprendiera a realizar una tarea (identificacién,
clasificacién) a partir del uso de datos masivos que cumplen ciertas caracteristicas y, luego, se
han utilizado modelos biolégicos para restringir y corregir la actuacién del aprendizaje
automadtico. Esto es: se mejora el resultado de la IA con modelos neuronales, se aprende algo de
la capacidad de adquisicién cognitiva de las personas gracias al uso de esa IA, y luego se mejora
la TA, ya que los resultados que esta arroja pueden compararse con los que se obtendrian
cerebralmente y permiten saber si son coincidentes®.

® YUSTE et al. 2017; [ENCA, ANDORNO 2017.
% Larecomendacién de 11 de diciembre de 2019 de la OCDE define neurotecnologia como «devices and procedures
used to access, monitor, investigate, assess, manipulate, and/or emulate the structure and function of the neural
systems of natural persons», en Recommendation of the Council on OECD Legal Instruments Responsible

Innovation in Neurotechnology, OECD/LEGAL/0457.

52

En este caso se puede hablar de implantar recuerdos falsos y de eliminar recuerdos existentes, e incluso de cambiar su
valor negativo por uno positivo. La técnica de la optogenética lo posibilita. Cfr. ADAMCZYK, ZAW ADZKI 2020.

» Analizando la necesidad de neuroderechos humanos BORBON, BORBON, LAVERDE 2020. El mejor trabajo que he
podido leer por lo que hace al equilibrio en el tratamiento, su exhaustividad y profundidad, es el de E. MOREU
CARBONELL (2021). Con una fuerte critica a la regulacién mediante derechos humanos BUBLITZ «This paper argues
that the proposed rights, as individuals and a class, should not be adopted and lobbying on their behalf should stop.
The proposal tends to promote rights inflationism, is tainted by neuroexceptionalism and neuroessentialism, and
lacks grounding in relevant scholarship. None of the proposed individual rights passes quality criteria debated in
the field» (BUBLITZ 2022).

*  En especial, los programas de creacién de imagenes se encuentran en un momento de expansién. Por ejemplo, el
Dall E 2 de OpenAl ofrece imigenes producidas tras una sola primera instruccién escrita que exhiben cada vez una
mejor alineacién del propio sistema de inteligencia general artificial y las intenciones humanas.

% A partir de 2014, por ejemplo, las GAN (Generative Adversarial Networks), en las que dos redes neuronales
artificiales van entrenindose a la vez. Una genera unos datos a partir de entradas aleatorias y otra recibe muestras
tanto de las salidas de esta primera red como del conjunto real con el que se entrena. Esta segunda red tiene que
discriminar entre ambas y, cuanto mejor lo hace, mejores tienen que ser los envios de la primera red. Esa
competicién entre ambas redes genera resultados excelentes para generacién de imagenes y textos.



D&Q, 2023/1 | 127

Es importante ver la diferencia con los casos de neuroimagen antes mencionados. En estos veiamos
activaciones neuronales, que tenian que interpretarse, con los problemas de no tener datos normativos
y no poder dar el salto interpretativo del grupo al individuo®. Ademds, aunque cada vez se contase con
un mayor nimero de imagenes, por razones metodoldgicas podian compararse solo respecto de pocas
correlaciones”. Luego se considerd, no la activacién, sino el patrén de conexién, y eso llevaba a una
variabilidad entre individuos que impedia la construccién de mapas dtiles para la prediccién. Pues
bien, si esos patrones espacio-temporales dindmicos, esto es, qué se conecta con qué, por qué via,
durante cudnto tiempo, haciendo qué, se integran sobre una base de datos masivos obtenidos por la
colaboracién entre laboratorios con diversas metodologias™, que se ponen a operar en un entorno de
aprendizaje automatizado cooperativo”, el resultado por supuesto tiene un impacto extraordinario®.
Y, ademis, lo tiene, no solo para el conocimiento de las funciones cognitivas que se estudien, sino para
el propio perfeccionamiento del método de obtencidén. Ya no se trata de computacion de la imagen
para obtener neuroimégenes, sino de la computacién sobre neuroiméigenes analizadas para obtener
algoritmos predictivos, que se pueden autovalidar. Tales algoritmos, resultantes del aprendizaje
automatizado, pueden ser opacos para el investigador, pero, aun asi, dar por verificada la presencia de
una funcién cognitiva. El problema no seria tanto, que también, que la determinacién de qué ha hecho
alguien se acabe dejando a la maquina. Eso no es problematico si el supuesto tiene corroboracién por
otras vias, como ocurre en los encuentros en la primera fase, en los que cada mejora para ver el cerebro
puede obtener validacién si se corrobora con el diagnéstico psicolégico o conductual. Lo importante es
que los casos que en otro contexto contarian como discutibles o indeterminados, dejen de ser
discutidos o no lleguen ni a serlo. Por esa misma razén, para modalidades como la deteccién de
mentiras resulta méis prometedor el modelo del reconocimiento externo (facial y/o corporal), junto
con la provisién de informacién de usuario conectado a lo largo del tiempo a distintos dispositivos en
linea, que el del registro de imdigenes intracraneales. Dicho de otro modo, lo que consigue el
aprendizaje automadtico con datos intracraneales lo esta consiguiendo maés ficilmente sobre otro tipo de
datos que generamos de continuo y cuya autorizacién de uso otorgamos cada vez que utilizamos los
multiples sensores de nuestros dispositivos.

Pero lo que la tercera fase pone por delante, como problema, es la intervencién con las tecnologias
no invasivas y con el uso de enorme potencia computacional para intervenir y modificar el cerebro.
Esa es la razén por la que se postulan los llamados “neuroderechos”. Se trata del derecho a la
privacidad mental, a la identidad personal, al libre albedrio de pensamiento, al acceso equitativo a las
tecnologias que aumenten las capacidades humanas y a la proteccién contra sesgos y discriminacion.
El listado®, de lege ferenda, se auspicia para proteger a las personas de incursiones cerebrales en las

*  Ademés de la relevancia del tamafio de la muestra para los resultados. A propésito de un caso de estudio sobre

neuromarketing Cfr. VOZZI et al. 2021.
7 Contrariamente a lo que se cree, se comprobd que contar con algunos datos de muchos mas individuos brindaba
relativamente pocos beneficios, comparado con un muestreo extenso (aquel en el que se obtienen muchos detalles y
mas horas de estudio) de un néimero limitado de personas. Este supuesto es méis productivo para obtener principios
generales. NASELARIS, ALLEN, KAY 2021
® Los datos se necesitan para validar nuevas mediciones, ya sean sobre estructura cerebral, conectividad o sobre
activaciones relacionadas con ciertas tareas. El cuadro de acumulacién en curso para la cooperaciédn en este enlace,
presentado en MADAN 2021.
% Como ocurre en el caso de FAIR (FAIR Data - Findable, Accessible, Interoperable, and Reusable), se proponen
buenas pricticas para el uso cooperativo de los datos, metadatos y algoritmos. Se prefieren, en este dmbito de
cooperacién, estdndares de trabajo compatibles para evitar un equivalente a lo que pasa con los muchos tipos de
enchufes: seria mejor un solo tipo de enchufe, aunque no cuente con las mejores funcionalidades en todos sus
aspectos, a cinco tipos perfectos en alguna funcionalidad pero que resultan incompatibles.

Los supuestos de deteccién precoz y de prondsticos clinicos para los que la técnica es muy eficiente estdn mds
que verificados. La cuestién por venir estd directamente relacionada con la adscripcién cognitiva.
Alojado como texto programitico en la Universidad de Columbia, se encuentra el elenco propuesto por la

NeuroRights Initiative (2021): The Five Ethical NeuroRights.
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que participan las neurotecnologias. Se exigen para vigilar el acceso a, y el uso de, informacién
cerebral obtenida con nuevas tecnologias (lectores, tanto intracraneales como cascos externos)
cuando esta es procesada con aprendizaje automitico de inteligencia artificial.

Aunque diria que la idea de proteger neuroderechos se ha usado de buena fe®, tal como ha
ocurrido en Chile con su reforma constitucional y su proyecto de ley63, también participa en la
competicién de posicionamiento tecnolégico con China y Europaé4. En estos momentos, no esta
del todo claro si el beneficio de implementar neuroderechos seria la proteccién efectiva de
derechos fundamentales, o, més bien, dificultar cierta competencia empresarial, precisamente
porque el lobby que los defiende con ahinco propone, casi como tnica opcién de proteccidn, la
existencia de nuevos derechos humanos.

Vale decir que, en los debates para tomar decisiones sobre la regulacién de las nuevas
neurotecnologias, cabe considerar tres materias distintas, si atendemos al propio desarrollo del
marco normativo. Una es la neurotecnologia tal y como se contempla en la tercera fase de la
relacién entre derecho e investigacién neurocientifica, otra la inteligencia artificial propiamente,
y una tercera, la especifica nocién de datos. Como ocurrié en la primera fase de la relacién aqui
examinada, se vuelve a hablar de comunicacién entre juristas y expertos en neurotecnologia, en
este caso incluyendo desarrolladores de software, para proveer una regulacién eficaz.

Cada uno de esos tres 4mbitos se ha ido desarrollando de manera independiente vy,
normativamente, se ha trabajado en especial en la proteccién de datos, 4mbito en el cual se ha
regulado para salvaguarda de la privacidad y la intimidad, asi como para evitar la discriminacién®.
Se ha comprobado que la técnica de regulacidon en la que se establecen obligaciones y prohibiciones,
m4s o menos precisas, no es la més adecuada ante rpidas transformaciones tecnolégicas®. De ahi la
defensa, ya con més de una década de elaboracién, de la regulacién por disefio”.

Es importante comparar la propuesta de regulacién via el mecanismo de derechos humanos o
fundamentales con la regulacién desde el disefio. El aparente valor jerdrquico, o generalizado,
internacional de una ampliacién de derechos humanos, hablando incluso de derechos humanos
de una nueva generacién, no es precisamente una via eficaz de regulacién. No creo que se trate
de darse un tiro en el pie (MOREU CARBONELL 2021, 150), sino de pedir con fuerza un tipo de
control® para evitar otro que restrinja las propias actividades de los solicitantes. Que se requiera
la obtencién de autorizacién para el uso de datos cerebrales parece ser una forma de proteccién
contra el mal uso que, a la vez, permite que la investigacién revierta en la mejora de la salud
ptblica. Pero también, es una garantia para la obtencién de datos que necesitan investigadores e
inversores de la industria del sector®. Asi que las vias que nos reclaman una buena técnica
legislativa y una calidad normativa razonables parecen ser otras:

2 Cfr. El encuentro Neuroderechos en Chile.

6 . . .y . .
? Véase la tramitacién del proyecto de Ley sobre proteccién de los neuroderechos y la integridad mental y el
p y g y

desarrollo de la investigacién y las neurotecnologias.
64

Para un examen de las opciones internacionales al respecto puede verse la pagina de la International Brain
Iniciative. Quiza resulte algo confundente que entre los logos incluidos bajo la leyenda: «The International Brain
Initiative is representated by some of the world’s major brain research projects», el de China resulte ser un enlace a
una noticia, y no a un proyecto (tltima consulta 10/10/2022).

% MOREU CARBONELL 2021,

HOFFMANN-RIEM 2020.

BUCHHOLTZ 2020.

Se ha obtenido la aprobacién de la decisién A/HRC/s1 L3. En tanto que Observacién General, solicita, en
sustancia al «[...] Advisory Committee of the Human Rights Council to prepare a study, in an accessible format
including easy-to-read version, on the impacts, opportunities, and challenges of neurotechnology with regard to the

promotion and protection of all human rights». Se han presupuestado 6400 déblares para el presupuesto de 2024.
69

66
67
68

Para conocer el estado de la industria neurotecnoldégica pueden consultarse los informes de Neurotech Analytics

(filial del Deep Knowledge Group).
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«What is needed are [...] normative arrangements which wittily balance a wide range of competing
interests, with foresight and under conditions of uncertainty, generating fair, meaningful and
operationalizable rules in a variety of domains [...] arguments about substantive questions such as
balancing governmental interests in law enforcement with individual privacy, rather than the

declaration of novel yet empty legal shells»”.

No tenemos que olvidar tampoco algunas consideraciones contextuales que nos mantienen en este
tipo de debates. La primera es el modelo académico de evaluacién, tanto individual como
colectivo. Es una constante el reclamo por la financiacién, y también por conseguir marcos
regulativos que no restrinjan ciertas formas de experimentacién. La segunda, el sistema de
financiacién privada y ptblica de la investigacién y el modelo de inversién en un mercado
emergente y acelerado en el que compiten las empresas neurotecnoldgicas; y, en tercer lugar, las
carreras por posicionarse geoestratégicamente entre Estados que generan alianzas y exclusiones.
Con este trasfondo, resulta conveniente pasar a proyectos globales que generen datos masivos y
que ofrezcan ventajas competitivas. Si se llega a contar con el ofrecimiento voluntario de datos
médicos cerebrales, bajo la pretensién de tener mejor proteccidn, lo que involuntariamente se
puede estar haciendo es participar en una competicién que salvaguarde unos intereses en
detrimento de otros’".

Dirimir el 4mbito material, la jerarquia o la validez territorial de las normas que resultarin
mds adecuadas requiere que se conozca el alcance del problema que se desea solucionar, pero en
este momento el relato sobre el presente y el futuro de los avances se estd construyendo. Por
ejemplo, en la Unién Europea no parece recogerse la peticién de la Brain Iniciative, que goza, en
general, de mucha mayor difusién y buen predicamento.

En octubre de 2021, el parlamentario del Grupo Europeo Reformista Conservador
Emmanouil Fragkos (ECR) dirigié una pregunta escrita’”” a la Comisién acerca de la
legislacién contra la manipulacién del cerebro humano mediante la neurociencia. En su
presentacién, este parlamentario asume el estado de cosas que el discurso sobre los
neuroderechos da por sentado, es decir, que ya se han implantado falsos recuerdos en ratones,
que el avance de la implantacién en humanos es inminente, que las técnicas ayudardn a curar
el Parkinson o el Alzheimer, pero que la industria puede usarlas incorrectamente, y que otros
entornos ya se estdn preocupando de abordar el asunto. La respuesta’” de la Comisién, emitida
a finales de ese mismo afio por el Comisario de Justicia Sr. Didier Reynders, rechaza la
necesidad de nuevas actuaciones expertas o normativa ulterior dada la, en su opinidn,
suficiente proteccién ya existente’®. Entiende el Comisario que el desarrollo de la
investigacién neurocientifica a través del programa Horizon Europe ya exige el cumplimiento
tanto de principios éticos como de legislacién nacional e internacional, asi como también de la
Carta de derechos Fundamentales de la Unién Europea, por lo que las exigencias y
salvaguardas ya son lo suficientemente estrictas.

El atractivo que tiene la lectura de las preguntas y respuestas en el Parlamento Europeo, y el
impacto de su difusién, no pueden compararse con la presentacién en el Festival Internacional

7 BUBLITZ 2022, 12.
71 .

La idea de aunar esfuerzos en grandes proyectos se ha comparado con el caso del Proyecto Genoma Humano,
para tranquilizar a quien piense que las decisiones de financiacién al respecto constituyen un juego de suma cero
que acabari perjudicando a quien se queda fuera del reparto. Cfr. KANDEL et al. 2013.

”* La pregunta se registré como Legislation against the manipulation of the human brain through neuroscience. Cfr. Texto

completo de la pregunta escrita.

7 Cfr. la respuesta completa emitida el 21 de diciembre de 2021.

7 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council, of 27April 2016, on the protection of natural
persons with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data, and repealing Directive

95/46/EC (General Data Protection Regulation), OJ L 119, 4.5.2016, 1, y 2 Horizon Europe.
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de cine de Toronto del documental Theatre of Thought”, en el que el director Werner Herzog,
contando con la colaboracién, entre muchos otros participantes, del neurocientifico Rafael
Yuste, defiende la necesidad de protegernos mediante derechos humanos ante la posibilidad de
que la neurotecnologia escriba en nuestra mente y transforme nuestra identidad sin permiso.

7 El primer pase a la prensa se hizo el 9 de septiembre de 2022 en Toronto. Este afio fue presentado en el Brainfilm

Festival de la Fundacié Pasqual Maragall de Barcelona en fecha 17 de marzo 2023. No est4 disponible bajo demanda
por el momento (12 de junio de 2023). Para un trailer oficial véase este enlace. Para una actualizacién de los datos en
la propia pagina del festival puede consultarse el siguiente enlace.
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