NUEVOS DERECHOS FRENTE A LA
NEUROTECNOLOGIA: LA
EXPERIENCIA CHILENA

NURIA RECHE TELLO



SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. EL ORIGEN DE LOS NEURODERECHOS. 3. CHILE,
EL PIONERO EN REGULAR LOS NEURODERECHOS. 3.1. La iniciativa de
reforma constitucional. 3.1.1. El primer trdmite constitucional: la deliberacién y
aprobacién ante el Senado. 3.1.2. El segundo trdmite constitucional: la deliberacién
y aprobacién ante el Congreso 3.2. El proyecto de Ley sobre proteccién de los neuro-
derechos. 3.2.1. El contenido introductorio. 3.2.2. Los objetivos de la ley. 3.2.3. Las
definiciones. 3.2.4. Las prohibiciones legales y los limites del consentimiento. 3.2.5.
Limites y obligaciones estatales ante el desarrollo de las neurotecnologfas. 4. RE-
FLEXIONES FINALES.

416 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 112, septiembre-diciembre 2021, pdgs. 415-446



Fecha recepcién: 2/04/2021
Fecha aceptacion: 21/09/2021

NUEVOS DERECHOS FRENTE ALA
NEUROTECNOLOGIA: LA
EXPERIENCIA CHILENA

NURIA RECHE TELLO!
Universidad Miguel Herndndez de Elche (Alicante)

1. INTRODUCCION

El desarrollo cientifico y tecnolégico logrado a lo largo de las dos primeras décadas
del siglo xx1 ha sido de tal magnitud que cuesta hacerse a la idea de cémo serfan nuestras
vidas actualmente sin teléfono mévil, internet o redes sociales. El uso de estas herra-
mientas, que ha supuesto una conexién infinita de personas y cosas a través de la red, ha
generado lo que se conoce como el Big Data, un volumen inmenso de datos personales
que las grandes corporaciones, incluso los propios Estados, han empezado a codiciar por
su capacidad para generar negocios estratégicos, pero también como mecanismo de
control de la poblacién. Con el fin de gestionar esta cantidad ingente de informacién se
han sofisticado los sistemas de Inteligencia Artificial (IA), gobernados por algoritmos
que dfa a dia se van implementando en la toma de decisiones, tanto en el sector privado
como en el pablico. El nuevo pandptico digital® en la era del Big Data constituye un
eficiente instrumento psicopolitico que permite intervenir en la mente, condiciondndola
a un nivel prerreflexivo, e incluso hacer pronésticos sobre el comportamiento humano,
de manera que el futuro se convierte as{ en predecible y controlable.

Por si todo esto no fuera suficiente, la neurociencia, sobre todo en la tiltima década,
ha iniciado la carrera para descifrar el funcionamiento del cerebro humano, lo que
permitird no sélo entendernos mejor, sino también progresar en el tratamiento de
enfermedades mentales o neurodegenerativas, as{ como crear grandes oportunidades en
el plano econémico’. A su vez, se estdn desarrollando toda una serie de neurotecnologias

! Profesora Ayudante Doctora de Derecho Constitucional (acreditada Contratada Doctora) en

Universidad Miguel Herndndez de Elche, Av. de la Universidad s/n. Edificio Torrevaillo, 03202 Elche
(Alicante), nuria.reche@umbh.es.

2 BYUNG-CHUL H. (2020). Psicopolitica, Barcelona, Herder, pp. 25-26.

> YUSTE, R. (2019). «Las nuevas neurotecnologias y su impacto en la ciencia, medicina y socie-
dad», en Lecciones Cajal 01, Universidad de Zaragoza.
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que posibilitardn leer y escribir en nuestras mentes. Diferentes empresas privadas ya
estan invirtiendo miles de millones en técnologfas de cardcter no invasivo, que permi-
tirdn conectar nuestro cerebro con internet mediante una interfaz cerebro-computador
(ICC), una especie de «iphone cerebral» que anuncia un negocio sin precedentes por
sus prestaciones, entre ellas la promesa de aumentar nuestras capacidades cognitivas.

Los peligros que para los derechos humanos suponen todos estos avances tecno-
l6gicos ya han sido advertidos desde la ética que, aun con sus limitaciones a la hora
de ofrecer respuestas a tales retos, ha iniciado una nueva relacién con la tecnologia
adquiriendo mayor relevancia respecto al siglo anterior. Concretamente, la preocupa-
cién por los problemas éticos arranca en la reunién celebrada en mayo de 2002 en San
Francisco (California), un congreso patrocinado por la Dana Foundation y organizado
por las Universidades de Stanford y California, que reuni6 a unos 150 especialistas de
muy diversos campos para estudiar y analizar las implicaciones éticas y sociales de la
investigacién sobre el cerebro. Surge as{ la neuroética* como «el examen de lo que es
correcto o incorrecto, bueno o malo, acerca del tratamiento, perfeccionamiento, inva-
siones o manipulaciones del cerebro humano», en la descripcién dada por Saphire en
2002. Una disciplina dividida en dos categorias: la primera, que tiene que ver con los
criterios éticos de experimentacién y de aplicacién clinica de la neurociencia, confi-
gurdndose como una rama especializada de la bioética; la segunda, que contempla a
un nivel mds profundo los problemas filoséficos que la neurociencia cuestiona, como
el andlisis de la libertad, la responsabilidad juridica y moral, la privacidad de la per-
sona, o la autenticidad de las emociones como personales y propias, etc. Serd esta
segunda vertiente la que inicie el camino por el reconocimiento de los
«neuroderechos».

No obstante, esta ruta debe trazarse de la mano del derecho. Ambas disciplinas
comparten un mismo objetivo, el conocimiento sobre el comportamiento humano en
la consecuci6n del bien comin. A su vez, son mdaltiples las implicaciones juridicas de
las neurociencias: los limites que deben establecerse en las actuaciones que se realizan
sobre el cerebro humano, su uso en los procesos judiciales, el neuromejoramiento, etc.
En todo caso, el principio universal del respeto a la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad, asi como de los derechos inherentes a ella, deberd ser la
gufa, teniendo en cuenta tanto los aspectos éticos, sociales y juridicos. Derechos fun-
damentales como la propia vida, la integridad fisica y psiquica, la libertad, la identi-
dad o la privacidad pueden verse amenazados por un mal uso’, por lo que cualquier
regulacién, al mismo tiempo que favorece el desarrollo cientifico, habrd de ser com-
patible con el respeto a estos derechos fundamentales. Desde una visién humanista,
la persona no es solo cerebro y mente, es un ser social, de ahf la razén de ser del dere-
cho que se ocupa de regular la pacifica convivencia y resolver los conflictos.

4 SANCHEZ MIGALLON, S. (2009). «Neuroética», Enciclopedia filosdfica on line Disponible en:
http://www.philosophica.info/archivo/20092008/voces/neuroetica.

> GARCIA GOMEZ, A., ABELLAN SALORT, J. C. (2019). «Derechos humanos, libre albedrio
y neuroética. Retos biojuridicos de las neurotecnologias emergentes», Medicina y Etica n® 3.
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2. EL ORIGEN DE LOS NEURODERECHOS

El punto de partida tiene lugar en el afio 2017. En el mes de mayo, el Morning-
side Groupe, un equipo interdisciplinario de cientificos, se retine en la Universidad
de Columbia, New York, en un taller de tres dias patrocinado por la National Science
Foundation y codirigido por el neurobi6logo espafiol Rafael Yuste para abordar y
discutir sobre los riesgos y problemas éticos derivados de las neurotecnologias y la
IA, alertados por la insuficiencia de pautas en este dmbito. Del taller surge la idea de
un nuevo marco de derechos humanos, al que denominan «neuroderechos».

En el plano teérico son dos los articulos cientificos que constituyen el punto de
partida, o el fundamento sobre la necesidad de su reconocimiento.

Por una parte, lenca y Andorno® reflexionan sobre la necesidad de reconceptuali-
zar ciertos derechos humanos cldsicos, asi como de incorporar derechos neuroespeci-
ficos para regular los usos indebidos de las neurotecnologfas y la implicacién que éstas
puedan tener en diversos aspectos sustanciales de la vida humana, al tiempo que
buscan proteger las libertades fundamentales asociadas con la toma de decisiones
individuales en este nuevo contexto. Proponen el reconocimiento de cuatro nuevos
derechos:

— Derecho a la libertad cognitiva, con dos vertientes: la positiva, para que las
personas puedan tener acceso a las neurotecnologfas y sus beneficios; y la
negativa, que garantice la proteccion frente a los usos coercitivos y sin con-
sentimiento de estas técnicas.

— Derecho a la privacidad mental, ya que aunque en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (DUDH) se reconoce el derecho a la privacidad,
no queda claro si éste incluye la proteccién de los datos contenidos y genera-
dos por nuestros cerebros.

— Reconceptualizacién del derecho a la integridad mental, para garantizar que
el uso de las neurotecnologias no haga dafio a su portador.

— Derecho a la continuidad psicolégica, que pretende preservar la identidad
personal y la coherencia del comportamiento del individuo frente a modifi-
caciones no autorizadas por terceros. De esta forma, al proteger el funciona-
miento neuronal subyacente, se protegerfa la continuidad de los pensamien-
tos, preferencias y elecciones habituales de la persona.

Conocedores en profundidad de los desarrollos neurotecnolégicos y sus implica-
ciones y riesgos, que exponen de manera detallada, concluyen que los derechos

¢ IENCA M., ANDORNO R. (2017). «Towards new human rights in the age of neuroscience
and neurotechnology», Life Sciences, Society and Policy, n° 13:5.
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humanos ahora existentes «podrian no ser suficientes», por lo que urge afrontar su
regulacién a la mayor brevedad para evitar consecuencias negativas.

Por otra, Yuste y Goering’ plantean una serie de recomendaciones relacionadas
con cuatro 4reas especificas de preocupacién vinculadas con estas tecnologfas y la IA:
privacidad y consentimiento, identidad y agencia, aumento, y sesgo. Estas, a su vez,
habrian de trasladarse en forma de cinco nuevos derechos humanos, los neuroderechos,
a la DUDH incluso desarrollarse en un tratado internacional®, si bien los gobiernos
deberdn crear sus propios 6rganos deliberantes para debatir, y finalmente proponer,
leyes y regulaciones especificas. La NeuroRights Initiative’, auspiciada por el Centro
de Neurotecnologfa de la Universidad de Columbia, serd la organizacién encargada
de canalizar la propuesta de Yuste a fin de desarrollar una gufa ética adicional para la
innovacién neurotecnolégica colaborando con los legisladores de los paises e incorpo-
rando la ciencia a la gobernanza. Los cinco neuroderechos serdn:

— Derecho a la identidad personal, con el propésito de prohibir que tecnolo-
glas externas alteren el concepto de uno mismo.

— Derecho al libre albedrio, para establecer la necesidad de que las personas
tengan el control de sus propias decisiones, sin la manipulacién de neurotec-
nologias externas.

— Derecho a la privacidad mental, para preservar la privacidad de los datos ob-
tenidos de la actividad neuronal, ademds de regularse estrictamente la venta
y el uso de los mismos.

— Derecho al acceso equitativo al aumento o mejora cerebral, para toda la ciu-
dadanfia.

— Derecho a la proteccién contra sesgos en los algoritmos y la TA.

Ademds, Yuste'® propone otras medidas complementarias. La primera, que las
compaiifas que fabriquen estas tecnologias se adhieran a un «juramento tecnocratico»,
similar al juramento hipocritico. La segunda, en el dmbito de la ingenierfa, consisti-
ria en desarrollar tanto hardware como software que mantenga la privacidad de los
datos cerebrales obtenidos a través de una ICC, siendo posible compartir Gnicamente
cierta informacién, pero no otra.

Actualmente en el dmbito internacional las Gnicas iniciativas aprobadas son la
Recomendacién de 11 de diciembre de 2019 sobre Innovacién Responsable en

7 YUSTE, R., GOERING, S. (2017). «Four ethical priorities for neurotechnologies and Al»,
Nature n° 159.

8 YUSTE, R. ez a/l. (2021). «It’s time for Neuro-Rights?», Horizons n° 18, disponible en: https://
www.cirsd.org/en/horizons/horizons-winter-2021-issue-no-18/its-time-for-neuro--rights.

?  Disponible en: https://nri.ntc.columbia.edu/content/about

" YUSTE, R. (2020). «La revolucién del neurocapitalismo», El Pais Ideas, 16 de agosto.
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Neurotecnologias de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémi-
cos (OCDE)!! que invita tanto a los poderes publicos como a empresas y desarrolla-
dores a anticiparse y afrontar los déficits éticos, juridicos y sociales que puedan
surgir; y la Declaracién del Comité Juridico Interamericano «Neurociencia, Neu-
rotecnologias y Derechos Humanos: Nuevos Desafios Juridicos para las Américas»
de 4 de agosto de 2021, que establece un documento de principios que pueda marcar
estdndares internacionales a fin de orientar y armonizar las regulaciones nacionales
necesarias, asi como llamar la atencién de los Estados, sector privado, academia y
mundo cientifico instdndolos a participar en la adopcién de medidas que permitan
que estas innovaciones contribuyan al bienestar de las personas y comunidades.

En el plano estatal, son dos los paises que, asesorados por Yuste, ya han considerado
la necesidad de regular y han dado los primeros pasos: Chile y Espafa. En el caso de
Chile, pais pionero, se ha presentado una enmienda al articulo 19 n° 1 de la Constitu-
ci6n, que contempla el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona,
asi como un proyecto de Ley que la desarrolla. En el caso de Espaiia, el Gobierno ha
aprobado en julio de 2021 la Carta de Derechos Digitales incorporando en su apartado
vigésimo sexto los «Derechos digitales en el empleo de las neurotecnologias».

En este articulo nos proponemos realizar un andlisis del proceso fundador de
regulacién chileno, atin en construccién, pero que consideramos en cualquier caso un
buen ejercicio de partida para el debate sobre el cémo, el cudndo, el porqué y el para
qué de su reconocimiento.

3. CHILE, EL PIONERO EN REGULAR LOS NEURODERECHOS

Como decfamos, los planteamientos tedricos acerca de los neuroderechos han
encontrado acogida por parte del Estado chileno, que se sittia como el primer pais en
incorporar estas propuestas de la ciencia a la gobernanza.

Hay que remontarse a 2019 cuando Yuste presentaba en enero su propuesta en
el Congreso Futuro y, en abril, en la Universidad Catdlica. Seguidamente, el 28 de
mayo, el senador Girardi anunciaba piblicamente la colaboracién con la Neuroright
Initiative y, el 2 de octubre de 2019, se concretaba en una propuesta de reforma
constitucional. Un aflo mds tarde, los senadores Girardi, Goic, Chahudn, Coloma y
De Utresti, presentaban, por un lado, un proyecto de reforma constitucional que
modifica el articulo 19, n° 1, de la Carta Fundamental, para proteger la integridad y
la indemnidad mental en relacién con el avance de las neurotecnologias (Boletin N°
13827-19); por otro, un proyecto de Ley sobre proteccién de los neuroderechos y la
integridad mental, y el desarrollo de la investigacién y las neurotecnologias (Boletin
N° 13828-19). Ambos documentos fueron respaldados por la Comisién de Desafios

' Disponible en: https://www.oecd.org/fr/sti/tech-emergentes/recommandation-innovation-res-

ponsable-dans-le-domaine-des-neurotechnologies.htm
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del Futuro, Ciencia, Tecnologfa e Innovacién del Senado, a finales de noviembre de
2020. Con 39 votos a favor, se aprobd la propuesta de legislar sobre los dos proyectos.
A lo largo de este apartado estudiaremos su evolucién teniendo en cuenta los informes
presentados, asi como las indicaciones o enmiendas a los textos iniciales.

Ambas iniciativas se enmarcan, a su vez, en el actual proceso constituyente que estd
viviendo Chile, fruto del acuerdo de la mayoria de los partidos politicos, para la redac-
cién de una nueva Constitucién Politica, que fue sometido a plebiscito nacional el 25
de octubre de 2020, donde la ciudadanfa decidié mayoritariamente elaborar una nueva
Constitucién, optando para ello por una Convencién Constitucional formada por el cien
por cien de ciudadanos y ciudadanas electos exclusivamente para dicho fin. Una vez
redactado el nuevo texto, un plebiscito ratificatorio, previsto para 2022, definird si la
actual Constitucién de 1980 es reemplazada por la nueva Carta Fundamental.

3.1. La iniciativa de reforma constitucional

El proyecto de reforma, Boletin n° 13.827-19"?, propone una modificacién del
articulo 19 n° 1, que contempla actualmente el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica. Hay que sefialar que la actual Constitucién, en su articulo 127,
dispone que cualquier modificacién del Capitulo III «De los Derechos y los Deberes
Constitucionales», articulos 19 al 23, deberd ser aprobado por las dos terceras partes
de los diputados y senadores en ejercicio.

La reforma quiere establecer la consagracién de un «derecho a la neuroproteccién»
en el texto constitucional para proteger la integridad y la indemnidad cerebral y
mental con relacion al avance de las neurotecnologias, incorporando para ello algunos
elementos esenciales. Concretamente se introduce lo siguiente:

«Articulo Gnico. Intercdlase el siguiente inciso segundo, nuevo, en el articulo 19,
n° 1, de la Constitucién Politica de la Republica, pasando el actual inciso segundo a
ser tercero, y asi sucesivamente:

«La integridad fisica y psiquica permite a las personas gozar plenamente de su identidad
individual y de su libertad. Ninguna autoridad o individuo podrd, por medio de cualquier me-
canismo tecnoldgico, aumentar, disminuir o perturbar dicha integridad individual sin el debido
consentimiento. Solo la Ley podyd establecer los requisitos para limitar este derecho y los que debe
cumplir el consentimiento en estos casos».

Desde su ingreso el 7 de octubre de 2020, el proyecto se ha sometido a discusién
en la Comisién de Desafios del Futuro del Senado, habiendo sido el texto inicial
objeto de modificaciones. Asi, el 4 de diciembre de 2020, se present6 por parte de la
Comisién un primer informe y el 22 de enero se presentaron indicaciones durante la

> Disponible en: https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_

ini=13827-19#
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discusion en general. En el boletin de 25 de enero se recogen tres propuestas de
modificacién, las cuales fueron aprobadas, a su vez con diversos cambios, en un segun-
do informe el 13 de abril. Finalmente, el 21 de abril el Senado, por mayorfa, aproba-
ba el nuevo texto cuyo contenido variaba respecto del inicial, remitiéndose a conti-
nuacion a la Cdmara del Congreso para el segundo trdmite constitucional. Asi, el 22
de abril se iniciaba este segundo tramite ddndose cuenta a la Comisién de Futuro,
Ciencias, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién de dicha Cdmara. Fruto de esa
primera discusién en la Comisién del Congreso es el informe de 31 de mayo, asi como
las indicaciones o enmiendas realizadas al texto de reforma constitucional el 3 de
junio'?.

El proyecto de reforma constitucional justifica en la exposicién de motivos la
necesidad de releer conceptos juridicos tradicionales a la luz de las nuevas tecnologias
considerando oportuno «replantear el dmbito iusfundamental de ciertas garantias
fundamentales en aras de dar respuestas satisfactorias frente a las nuevas amenazas
que el avance cientifico y tecnolégico envuelve». Considera necesario preservar la
dignidad humana desde la proteccién del cerebro, buscando tutelar «que una regu-
lacién sobre este tipo de tecnologias quede en manos de un proceso de discusién social
que posibilite a la nacién sopesar los alcances cognitivos, emocionales y comparti-
mentales que pueden ocasionar las neurotecnologias en los seres humanos».

Su objetivo, por tanto, es que el concepto de integridad psiquica resuma elementos
tales como privacidad, libertad, consentimiento, dignidad e identidad de la persona,
y que estos luego sean desarrollados en la ley. Es decir, que los neuroderechos pasen a
formar parte del contenido esencial de este nuevo «derecho a la neuroproteccién»,
como se denomina en el proyecto de reforma, y que se vincula directamente con la
dignidad humana. En su vertiente de derecho de libertad, se traduce en el derecho de
las personas a rechazar ataques o transgresiones arbitrarias; al mismo tiempo, en su
vertiente prestacional, prevé toda una serie de acciones por parte del Estado para brin-
dar dicha proteccién. Sin embargo, la propuesta, como veremos, mds que establecer
un nuevo derecho o redimensionar otros, aborda una especifica tutela de derechos ya
existentes frente a las neurotecnologfas, de ah{ la necesidad de delimitar bien su con-
tenido desde el punto de vista de la dogmadtica de los derechos fundamentales.

3.1.1. El primer trdmite constitucional: la deliberacién y aprobacién ante el Senado

Como avanzdbamos, en el proceso de deliberacién ante el Senado se han presen-
tado dos informes por parte de la Comisién de Desafios del Futuro. El primero, de 4
de diciembre de 2020, resulta muy interesante ya que recoge dudas y cuestiones
planteadas por la comunidad cientifica al proyecto de reforma constitucional. A su
vez, el Documento de Trabajo n° 5 elaborado por la Universidad Auténoma de Chile,

5 Disponible en: https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prml-

D=14384&prmBOLETIN=13827-19
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aporta comentarios y propuestas de mejora que igualmente merecen ser tenidos en
consideracion.

A la pregunta general de por qué legislar, ya que hasta la fecha no existe ningin
pais, ni tratados o convenios internacionales que contengan regulacién acerca de
neuroderechos, Colombara'® recuerda que el derecho va siempre detrés del desarrollo
de la sociedad y de las necesidades de regulacién legal, por lo que el hecho de que
ningin pais lo haya abordado atin no significa que no se pueda llevar a cabo. En
cuanto a cémo legislar, la propuesta de Chile parte de la inclusién del derecho a la
neuroproteccién como una garantia constitucional, y su desarrollo legal contempla,
entre otras cuestiones, una serie de definiciones para que la ciudadanfa y el poder
judicial cuenten con un marco bdsico comun sobre el que operar. Al mismo tiempo
precisa que estos neuroderechos han de tener su reflejo en declaraciones, tratados y
convenciones internacionales.

Respecto a su ubicacién constitucional surge cierta controversia, ya que no estd
claro si deberfa integrarse en el apartado relativo a la integridad fisica y psiquica, en
vez de en el relativo a la privacidad. Colombara'® argumenta que existen razones fun-
dadas para vincularlo a la intimidad, puesto que los datos cerebrales se enfrentan a un
riesgo de invasién en la privacidad mental, tanto por una corporacién como por un
Gobierno que puedan conocer sin consentimiento aquello que estd en la mente, de ah{
que la primera idea que se plantea sea vincularlo efectivamente a la idea de privacidad
o intimidad mental. Sin embargo cree que su vinculacién con la integridad fisica y
psiquica tendrfa un mayor alcance, puesto que al ser factible que, como han revelado
neurocientificos en sus experimentos, no solo serd posible violar la privacidad mental,
sino también reescribir dicha actividad para que la persona haga, sienta o piense algo
determinado, se irfa mds alld de la privacidad afectando a la integridad misma de la
persona y a su libre albedrio, que es la capacidad de tomar las propias decisiones. Por
ello, acertadamente, se introduce finalmente la reforma en el articulo 19 n° 1 al ser la
integridad, el libre albedrio, la esencia del ser humano lo que estd en juego.

Entrando a valorar el contenido de la reforma, Dfaz y Peredo'® consideran que la
propia justificacion de la necesidad de proteger la integridad humana desde el punto
de vista neurolégico, trascendiendo as{ el aspecto fisico y psiquico, necesitaria una
mejor delimitacién y conceptualizacién. El actual articulo 19 n° 1 y la jurisprudencia
constitucional ya contemplan lo referente a la integridad fisica y psiquica, siendo
necesario definirla desde el punto de vista neurobioldgico, puesto que el proyecto no
lo contempla, evitando redundancias con los contenidos esenciales de derechos fun-
damentales como la privacidad y protecciéon de datos personales o el principio de

4" Respuesta dada en Informe de la Comisién de Desafios del Futuro, de 4 de diciembre de 2020.

Y Ibidem.

16 DIAZ FUENZALIDA, J.P. y PEREDO ROJAS, M. I. (2021). «;Cémo avanzar en los nuevos
neuroderechos y en su regulacién? Comentarios al proyecto de reforma constitucional (Boletin No
13827-19) y al proyecto de Ley (Boletin No 13828-19)», Documento de trabajo Instituto de Investi-
gacién en Derecho, Universidad Auténoma de Chile.
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igualdad y no discriminacién. Asi, proponen que se incorpore en la redaccién lo
siguiente: «La Constitucién asegura a todas las personas: 1°.- El derecho a la viday a
la integridad fisica, psiquica y neuroldgica de la persona». Ello introducirfa una nueva
esfera de proteccién que estarfa a la par de las dimensiones fisica y psiquica de la
integridad personal, amplidndose asi su contenido esencial, que se corresponderia con
lo manifestado en la exposicién de motivos del proyecto determinando sus fronteras
frente a la intervencién estatal.

No obstante, la introduccién de esta tercera faceta plantea el espinoso tema de la
relacién existente entre cerebro y mente, uno de los problemas mds dificiles de resol-
ver, tanto para la filosoffa como para la ciencia. De ah{, como se verd, que en la redac-
cién dltima del Senado se opte por no incluir esta tercera dimensién. Si bien como
sostiene Yuste, «el cerebro no es un érgano cualquiera del cuerpo, sino que es el que
genera la mente humana y todas las actividades mentales o cognitivas de las personas
(...)»"7, desde la filosofia se ha acusado a la neurociencia de un cierto reduccionismo,
al abstraerse de todo lo subjetivo y centrarse Gnicamente en lo objetivo, por lo que su
visién no abarca la totalidad de lo real'®. Ello nos conduce a que la asuncién de un
proyecto de tal envergadura necesita abordarse interdiscipinariamente.

Sobre el consentimiento, aspecto central de la propuesta, como requisito ligado
a la posibilidad de aumentar, disminuir o perturbar la integridad individual con
neurotecnologfas, se plantean interrogantes'’” ya que, aunque la persona lo otorgase,
existen una serie de cuestiones éticas que exigirfan mayor reflexién. Por ejemplo, en
aquellas con algtn grado de discapacidad intelectual que no puedan cederlo debida-
mente, en cuyo caso se deberfa preservar la integridad evitando précticas invasivas.
Yuste? aclara que el consentimiento estaria regulado por la ley, aplicando el modelo
médico y en conciliacién con los derechos del paciente, de manera que la comerciali-
zacién de dichos aparatos se regularia como si fuesen dispositivos médicos, exigiendo
un consentimiento libre e informado y el resguardo de la privacidad con el mismo
rigor con que se regulan el consentimiento y datos de los pacientes en los trasplantes
de 6rganos. Pese a ello, y puesto que existen valores distintos en las diferentes cultu-
ras, coincide en que serfa necesario elevar esta discusién a organismos internacionales.
Por otra parte, como sefialan Dfaz y Peredo, la amplia posibilidad de regularlo
mediante Ley podria ocasionar, de manera paraddjica, que «una mayoria circunstan-
cial en el Congreso estableciese con laxitud los requisitos para restringir la integridad
de un ser humano, abriendo de este modo la puerta a la intervencion estatal en materia
no sélo neuroldgica, sino también fisica o psicolégica, considerando la redaccién

7" Respuesta recogida en el Informe de la Comisién de Futuro, Ciencias, Tecnologia, Conocimien-
to e Innovacion, de 31 de mayo de 2021.

'8 RIVERA DE ROSALES, J. (2016). «Cuerpo y libertad. El experimento neurolégico de Libet»,
Pensamiento, n.° 273, pp.1019-1041.

19 Pregunta planteada por la Sefiora MUNOZ en Informe de la Comisién de Desafios del Futuro,
de 4 de diciembre de 2020.

% Respuesta en Informe de la Comisién de Desafios del Futuro, de 4 de diciembre de 2020.
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amplia de la reserva, referida a todas estas facetas» ?!. Ademds, el valor del consenti-
miento ya se ha reconocido por parte del legislador, asi como por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, siendo el propio articulo 19 n° 1 el que establece que las
personas nacen libres e iguales en derechos como un criterio fundamental para la
autodeterminacion. Si en la actualidad la ciudadanfa puede ejecutar determinadas
acciones capaces de interferir en su esfera de proteccién y se considera, cuando se
realizan dentro del marco de lo socialmente aceptable, que no vulneran su contenido
esencial y por tanto son plenamente licitas, lo mismo deberfa regir para la afectacién
de los neuroderechos.

Otra cuestién tiene que ver con las garantias especificas, es decir, cémo tutelar
efectivamente este derecho a la neuroproteccién, mdxime teniendo en cuenta que en
la actualidad ya se estd produciendo con total impunidad una manipulacién en la
capacidad de decidir de las personas por medio de las plataformas digitales?. En este
sentido, el senador Girardi®® cree que serfa ttil incorporar al derecho penal interna-
cional nuevos tipos para castigar el uso indebido de las tecnologias. Ahora bien, como
ello serfa a largo plazo, convendria que dichas garantias penales se introdujeran en la
legislacién interna, algo que hasta ahora no se ha producido, por lo que de manera
complementaria deberfa iniciarse una reforma en el Cédigo Penal a tal efecto.

En la tramitacién ante el Senado, como anunciamos, se presentaron una serie de
enmiendas a la redaccién inicial, modificaciones que fueron aprobadas en un segundo
informe en el mes de abril de 2021. Dicho texto, sometido nuevamente a votacién,
fue aprobado por un total de 39 votos a favor, resultando la redaccién final como
sigue:

«Articulo tnico.- Modificase el nimero 1° del articulo 19 de la Constitucién
Politica de la Repiblica, de la siguiente forma:

1. Reempldzase, en el actual pérrafo final, el punto y coma (;) por un punto
aparte (.).
2. Agrégase el siguiente pdrrafo final, nuevo:

“El desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las personas y se llevard a cabo
con vespeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La Ley regulard los requisitos y con-
diciones para su utilizacion en las personas, debiendo propender especialmente al resguardo de la
actividad cerebral, asi como la informacion proveniente de ella;”. ».

En el siguiente cuadro se recoge la evolucién de las diferentes redacciones del
articulo 19 n° 1 por la Comisién de Desafios del Futuro del Senado:

' DfAZ FUENZALIDA, J.P y PEREDO ROJAS, M.I (2021). Cir.

2 Pregunta planteada por la senadora GOIC, en Informe de la Comisién de Desafios del Futuro,
de 4 de diciembre de 2020.

* Respuesta en Informe de la Comisién de Desafios del Futuro, de 4 de diciembre de 2020.
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DISPOSICION
LEGAL VIGENTE

TEXTO APROBADO
POR EL SENADO
07/10/20

TRAMITE DE
INDICACIONES AL
PROYECTO 22/01/21

MODIFICACION
INTRODUCIDA Y
APROBADA POR
LA COMISION
14/04/21

Articulo 19.- La
Constitucién asegura
a todas las personas:
1°. El derecho a la
vida y a la integridad
fisica y psiquica de la
persona.

La Ley protege la vida
del que estd por nacer.
La pena de muerte
s6lo podrd establecer-
se por delito contem-
plado en Ley aproba-
da con quérum
calificado.

Se prohibe la aplica-
cién de todo apremio
ilegitimo;

«Articulo Gnico. Inter-
cdlase el siguiente inciso
segundo, nuevo, en el
articulo 19, nimero 1°,
de la Constitucién Poli-
tica de la Republica,
pasando el actual inciso
segundo a ser tercero y
as{ sucesivamente:

«La integridad fisica y psi-
quica permite a las personas
gozar plenamente de su
identidad individual y de
su libertad. Ninguna anto-
ridad o individuo podrd,
por medio de cualquier
mecanismo tecnoldgico,
aumentar, disminuir o per-
turbar dicha integridad
individual sin el debido
consentimiento. Sdlo la
Ley podrd establecer los
requisitos para limitar este
derecho, y los requisitos que
debe cumplir el consenti-
miento en estos casos. »

Articulo 19.

La Constitucién asegura a
todas las personas:

1°. El derecho a la vida, la
integridad fisica y siquica y
la inviolabilidad cerebral. La
actividad neuronal solo puede
accederse, registrarse o interve-
nirse en los casos previstos por
la Ley con el consentimiento de
la persona afectada o de quien
lo represente.

La Ley protege la vida del
que estd por nacer.

La pena de muerte sélo
podrd establecerse por deli-
to contemplado en
Ley aprobada con quérum
calificado.

Se prohibe la aplicacién de
todo apremio ilegitimo.

E! avance cientifico y tecnoldgi-
co estard al servicio de las per-
sonas y su desarrollo se llevard
a cabo con respeto a su vida e
integridad fisica y psiquica.
2’ La integridad fisica y psi-
quica abarca la proteccion de
la identidad y libertad de
cada persona frente a altera-
ciones producidas por cual-
quier tipo de intervenciin
médica, cualquiera sea su obje-
t0. Ninguna autoridad o indi-
vidno podrd, por medio de
cualguier mecanismo tecnoldgi-
co, anmentar, disminuir o per-
turbar dicha integridad indi-
vidual sin el debido
consentimiento. Solo la
Ley podrd establecer los requi-
sitos para limitar este derecho
y los que debe cumplir el con-
sentimiento en estos casos.

«Articulo udnico.-
Modificase el nimero
1° del articulo 19 de la
Constitucién Politica
de la Repuiblica, de la
siguiente forma:

1) Reempldzase, en el
actual pdrrafo final, el
punto y coma (;) por
un punto aparte (.).

2) Agrégase el siguien-
te pérrafo final, nuevo:
“El desarrollo cientifico y
tecnoldgico estard al servi-
cio de las personas y se
Uevard a cabo con respeto
a la vida y a la integri-
dad fisica y psiquica. La
Ley regulard los requisi-
tos y condiciones para su
utilizacion en las perso-
nas, debiendo propender
especialmente al resguardo
de la actividad cerebral,
asi como la informaciin
proveniente de ella;”. ».
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Como se observa, la propuesta de redaccién final elimina conceptos controvertidos
como ‘identidad individual’ o ‘libertad’ por la dificultad que a dfa de hoy sigue pre-
sentando su conceptualizacién, ademds del consentimiento, teniendo en cuenta las
limitaciones con que actualmente se encuentra la libertad de consentir en el uso de
las tecnologias. En su lugar, el nuevo texto parece plantear, al menos # priori, menos
problemas interpretativos. Por una parte introduce un enfoque antropocéntrico que,
en cierto modo, se complementa con el articulo 27.1 de la DUDH. A continuacién,
se remite al legislador con el fin de que regule los requisitos y condiciones para que
estos avances cientificos y tecnoldgicos se apliquen en las personas, debiendo «pro-
pender especialmente al resguardo de la actividad cerebral, as{ como la informacién
proveniente de ella». No parece que la eleccién del término «propender» resulte muy
afortunada, puesto que el propio significado del verbo, esto es, inclinarse o tender a
algo, casa mal con el deber u obligacién y podria ser susceptible de maltiples inter-
pretaciones, considerando que habria sido mds pertinente, en este sentido, utilizar el
verbo «velar» en su significado de «observar atentamente».

3.1.2. Elsegundo trimite constitucional: la deliberacién y aprobacién ante el
Congreso

En el segundo trdmite constitucional se elabor6 por la Comisién de Futuro, Cien-
cias, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién un informe, de fecha 31 de mayo de
2021, en el que se recogen antecedentes, constancias reglamentarias previas, y un
resumen del contenido previo aprobado por el Senado. Interesa detenernos ahora,
exclusivamente, en el debate generado en la Comisién y los acuerdos adoptados, de
los que cabe destacar tres aspectos.

Primeramente, del informe se desprende la voluntad undnime de continuar apo-
yando el proyecto de reforma, que se considera necesario. Asf, se insiste en la necesi-
dad de «definir la frontera de lo permisible y lo que invade la privacidad y el derecho
a la dignidad de las personas»** y avanzar en este tema para resguardar los derechos
fundamentales frente al avance tecnoldgico®.

Seguidamente, respecto de la redaccién y ubicacién del proyecto, se expresa la
preocupacion por su contenido, puesto que no se habla de los derechos del articulo 19
n° 1, sino que, a propdsito de estos, se establece una actuacién para el desarrollo cien-
tifico y tecnoldgico, por lo que tal vez la reforma debiera estar en un lugar distinto
para que cumpla la funcién que se pretende. También se critica la redaccidn laxa,
objecién que compartimos®. Por Gltimo, el texto parece relegar el resguardo de la
actividad cerebral a un rango no constitucional, de forma que ello podria plantear
problemas a la hora de aplicar la tutela correspondiente en el caso del uso de esa

24 Observacién del Presidente de la Cdmara, diputado TOHA.
» Observacién del Ministro de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién, Sefior COUVE.
% Observaciones del diputado TORRES.
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informacién?’. Como vemos, esta Gltima objecién va en la linea de llevar al texto
constitucional una proteccién especifica a la integridad neurolégica, como la plantea-
da en el informe de la Universidad Auténoma de Chile.

Finalmente, se reprocha la ausencia hasta ahora en el debate de los expertos cons-
titucionalistas sobre este tema®® por lo que probablemente en los préximos meses el
Congreso requiera su intervencion en el debate.

Puesto en votacién general y particular, el proyecto de reforma constitucional
result6 aprobado por unanimidad en la Comisién del Congreso. E1 3 de junio de 2021,
se remiten las indicaciones presentadas durante la discusién general en Sala por los
diputados Tohd y Torres, quedando el texto, con las indicaciones como sigue:

INDICACIONES AL PROYECTO DE
REFORMA DEL Articulo 19 N° 1 DE LA
CAMARA DE DIPUTADOS 03/06/2021

BORRADOR DEL TEXTO FINAL
APROBADO EN EL SENADO 14/04/2021

2) Agrégase el siguiente parrafo final, nuevo:
«El desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al
servicio de las personas y se llevard a cabo con
respeto a la vida y a la integridad fisica y
psiquica. La Ley regulard los requisitos y
condiciones para su utilizacién en las personas,
debiendo propender especialmente al resguardo
de la actividad cerebral, asi como la informacién
proveniente de ella;».

2) Agrégase el siguiente pérrafo final, nuevo:
«El desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al
servicio de las personas y deberd proteger su vida e
integridad fisica y psiquica, inclusive la actividad
cerebral e informacion proveniente de ella. La

Ley establecerd los requisitos y restricciones que
permitan asegurar su debido resguardo, asi como las
condiciones parva su utilizacion en las personas. ».

En general, consideramos muy positiva esta nueva redaccién, porque su conteni-
do amplio posibilitarfa que dicho texto se adapte, no s6lo a los descubrimientos
relacionados con la neurotecnologfa, sino también con otras tecnologias que estén por
llegar, siendo plausible la perspectiva humanista que antepone la defensa de los inte-
reses de la persona como limite de cualquier desarrollo tecnoldgico. El reforzamiento
del texto por la Comisién del Congreso, con la incorporacién de la obligacién de
proteger, no sélo la vida y la integridad fisica y psiquica, sino también la actividad
cerebral e informacién proveniente de ella, como contenido especifico de dicha inte-
gridad; as{ como unos mandatos de desarrollo al legislador, mds taxativos y firmes,
contribuyen a reforzar el texto inicial, que serd un modelo a seguir en futuras modi-
ficaciones constitucionales.

El 29 de julio la Cdmara aprobd el proyecto tras las modificaciones introducidas.
El 10 de agosto, no obstante, la Comisién de Desafios del Futuro del Senado rechazé
la enmienda introducida por el Congreso. El principal motivo de oposicién es la
inclusién de la frase «inclusive la actividad cerebral» argumentando que, por una
parte, da la impresién de que la actividad cerebral se afiade a la integridad y a la vida,

7 DIAZ FUENZALIDA, J.P. y PEREDO ROJAS, M.I. (2021). Cz.
#  Observacién planteada por el diputado KAST.
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al tiempo que podrian interpretarse de manera restrictiva los elementos que estarfan
incluidos o no en ella. Se abre asi un tercer trdmite constitucional formdndose una
Comisién Mixta que deberd proponer la forma y el modo de resolver la divergencia
entre ambas Cdmaras.

Finalmente, el 29 de septiembre la Presidenta del Senado comunicé al Presidente
de la Republica el resultado definitivo, tras el acuerdo de las dos cdmaras de aprobar
la propuesta de la Comisién Mixta, resultando el texto de la enmienda constitucional
como sigue:

«Articulo tGinico.- Modificase el ndmero 1° del articulo 19 de la Constitucién
Politica de la Republica, de la siguiente forma:

1. Reempldzase, en el actual pdrrafo final, el punto y coma por un punto y
aparte.
2. Agrégase el siguiente pdrrafo final, nuevo:

“El desarvollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las personas y se llevard a cabo
con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulard los requisitos, condi-
ciones y vestricciones parva su utilizacion en las personas, debiendo vesguardar especialmente la
actividad cerebral, asi como la informacion proveniente de ella”».

3.2. El proyecto de Ley sobre proteccion de los neuroderechos

Al igual que la propuesta de reforma constitucional, el proyecto de Ley sobre la
proteccién de los neuroderechos y la integridad mental, y el desarrollo de la investi-
gacién y las neurotecnologias, tuvo entrada el 7 de octubre de 2020 en la Comisién
de Desafios del Futuro del Senado de Chile, presentdindose un informe de objeciones
al mismo en diciembre de 2020. Actualmente, el proyecto de Ley se encuentra pen-
diente de votacién por la Cdmara del Senado, habiéndose presentado enmiendas el
pasado 8 de abril.

Junto con la introduccién, el contenido recoge diez articulos repartidos en tres
titulos: un primero de disposiciones generales, un segundo de medidas para proteger
la integridad y privacidad mental, y un tercero dedicado al desarrollo de la investi-
gacion y el avance de las neurotecnologfas.

Previamente al comentario sobre su contenido, hay que destacar que no existe
unanimidad por parte de la comunidad cientifica sobre la conveniencia, o no, de esta
regulacién avanzada. Por un lado, encontramos a quienes analizando criticamente la
nocién de neuroderechos del proyecto de Ley exponen toda una serie de debilidades
juridicas, as{ como de argumentaciones de cardcter filoséfico, para no legislar. A
grandes rasgos sefialan que se estd regulando de manera apresurada, sin entender bien
lo que se quiere proteger, y que el proyecto de Ley busca tutelar persistentes amenazas
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a los derechos humanos por medios equivocados®. Por el contrario, otros, aun sefia-
lando miltiples cuestiones a mejorar, lo valoran de manera positiva por su regulacién
escueta, con un marco acorde al momento, pero que posteriormente puede ser perfec-
cionado. No obstante, ambos sectores coinciden en que el contenido del proyecto pone
al descubierto su finalidad, esto es, la neuromejoracién del individuo.*

En todo caso el cuestionamiento de principio en torno a cualquier proyecto nor-
mativo de relevancia tal vez debiera someterse a un andlisis previo a su remisién a las
Cédmaras. El cual, siguiendo a Atienza®', habria de llevarse a cabo en diferentes niveles
de racionalidad a fin de examinar la eficacia y utilidad social y politica de dichas
reformas, de modo que acaben sirviendo al bien comun.

Lo cierto es que el proyecto de Ley plantea cuestiones de cardcter ético y filoséfico
no menores. Si bien estamos ante un proyecto que puede suponer un punto de partida
para el desarrollo en otros pafses, el neuroesencialismo subyacente en la propuesta de
la Neuroright Initiative, que considera que «por lo general creemos que somos nuestro
cerebro»®?, es una cuestién controvertida. Es la denominada «falacia mereoldgica»™,
esto es, la confusion 1dgica que trata de vincular a las partes atributos que solo tiene
sentido adscribir al ser humano como un #odo. Por tanto, la regulacién normativa debe
considerar al ser humano en su integridad de cuerpo y mente, y no reducirlo tinica-
mente a su soporte material, es decir, su cerebro, ya que es titular y portador de bienes
morales y juridicos inherentes a su naturaleza personal.

No obstante, como ha aclarado Yuste®, el espiritu de la Ley es aplicar el modelo
médico —que ya se estd empleando actualmente en neurotecnologfas invasivas que
requieren neurocirugia—, a las neurotecnologias no invasivas, puesto que el principal
problema es que a dia de hoy no estdn reguladas, por lo que gran parte de los riesgos
que para los derechos humanos podria comportar su utilizacién se solucionaria incor-
pordndolas dentro del sistema médico regulado con el Cédigo Sanitario, y también
aplicando la Ley de Trasplantes y de Donantes de Organos. Ahora bien, no podemos
obviar que, de acuerdo con los precedentes que ya conocemos en la sociedad digital,
es de prever que muchas de estas tecnologias se presenten con un uso comercial o de
ocio para el que dificilmente resultardn aplicables esos protocolos médicos, y que
requerirdn de otro tipo de respuesta.

»  ZUNIGA FAJURI, A., ¢ al. (2020). «¢Neuroderechos? Razones para no legislar», CIPER n°
20. Disponible en: https://www.ciperchile.cl/2020/12/11/neuroderechos-razones-para-no-legislar/.

" DIAZ FUENZALIDA, J.P. y PEREDO ROJAS, M.I. (2021). Cit. y ZUNIGA et al. (2020). Cit.

1 ATIENZA, M. (1989). «Contribucién para una teoria de la legislacién», Doxa n° 6.

*2 MOFFETT, S. (2008). E/ enigma del cerebro, Barcelona, Robin Book, p.276.

»  BENNETT M.R., HACKER, P.M.S. (2003). Philosophical Foundations of Neuroscience, Oxford,
Blackwell.

1 YUSTE, R. (2020). Respuesta a las objeciones al proyecto de Ley en el Informe de la Comisién
Congreso Del Futuro, 4 diciembre.
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3.2.1. El contenido introductorio

El texto consta de una introduccién excesivamente amplia y de redaccién apre-
surada, donde se da cuenta de los avances en cuanto a las posibilidades de lectura y
escritura en cerebros humanos, asi como algunos ejemplos en el uso y aplicacién de
las neurotecnologfas, estableciendo de este modo unas bases cientificas que tratan de
justificar la necesidad del reconocimiento de los neuroderechos; un camino que parte
de las preocupaciones de la neuroética hasta llegar a la gobernanza politica. No en
vano se afirma «que la neurotecnologia se erige como la ciencia donde se creardn
nuevos derechos humanos, ante el debate ético y de seguridad que ha abierto». Podria
pensarse que no deja de ser paradéjico que, quienes estan desarrollando estas tecno-
logias que pueden ser tan potencialmente dafiinas para el ser humano, al mismo
tiempo abanderen la causa para ponerles freno, aunque a dicha cuestién también
cabria responder que quién conoce mejor las debilidades de su criatura que el propio
creador. Como ha explicado Yuste en una de las muchas entrevistas realizadas a lo
largo de 2020, cuando Oppenheimer cre6 el proyecto Manhattan que produjo las
primeras armas nucleares, también en el laboratorio de la Universidad de Columbia,
fueron los propios fisicos quienes alertaron inicialmente al Gobierno estadounidense
sobre los peligros de esta tecnologfa.

Lo cierto es que no habria sido necesario dotar nuevamente de este ropaje cienti-
fico al proyecto de ley, ya que el borrador de enmienda del articulo 19 n°1 contiene
igualmente un extenso sustento teérico que expone la justificacién de dicha reforma
y, en consecuencia, de su desarrollo normativo. Sin embargo, si se echa en falta una
mayor reflexién introductoria en el plano juridico, y mds concretamente desde la
dogmitica constitucional; una carencia que se manifiesta también en su contenido
respecto a la tutela sobre el avance neurotecnoldgico, que tendria que haber ido mds
alld, ampliando su aplicacién a otros dmbitos de accién de los neuroderechos que no
estdn mencionados y que son especialmente relevantes por la existencia de relaciones
de desigualdad, como la actuacién policial y las investigaciones judiciales, incluso en
el &mbito de los derechos laborales.’® Ademads, no se menciona la Recomendacién de
la OCDE de 2019, que podria haberse consultado o servido de referencia.

3.2.2. Los objetivos de la ley

El titulo primero contiene las disposiciones generales donde se delimitan tres
objetivos:

»  Disponible en: https://www.canalsur.es/multimedia.html1?id=1649434

Asi lo pone de manifiesto VARELA, A. (2020). Objeciones al proyecto de Ley en el informe
de la Comisién Congreso Del Futuro, 04 de diciembre.
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a) Tutelar la integridad fisica y psiquica de las personas «a través de la protec-
cién de la privacidad de los datos neuronales, del derecho a la autonomia o
libertad de decisién individual, y del acceso sin discriminaciones arbitrarias
a aquellas neurotecnologias que conlleven aumento de las capacidades psi-
quicas».

b) Fomentar la «concordancia entre el desarrollo de neurotecnologias e investi-
gacién médico-clinica con los principios éticos de la investigacién cientifica
y médica y as{ sean favorables al bien y beneficio comin».

¢) Garantizar la «informacién a los usuarios de neurotecnologias sobre sus po-
tenciales consecuencias negativas y efectos secundarios, y el derecho al con-
trol voluntario sobre el funcionamiento de cualquier dispositivo conectado
a su cerebro».

Se definen asf algunos de los neuroderechos (privacidad mental, libre albedrfo,
acceso al aumento de capacidades psiquicas sin discriminacién) como garantias del
articulo 19 n° 1. No obstante, no se aclara el porqué de la intervencién de sélo tres
de los cinco propugnados (no se menciona ni la identidad personal ni tampoco la
proteccién contra sesgos). A su vez, la garantia contenida en el epigrafe ¢) no deja de
ser una mds de las que persiguen finalmente tutelar esa integridad de la persona que
recoge el objetivo a). Tampoco se entiende bien en qué medida podria proteger la
integridad fisica y psiquica de las personas el acceso sin discriminacién a neurotecno-
logfas.”

3.2.3. Las definiciones

El titulo primero, a continuacién de los objetivos, introduce «a los efectos de la
ley», las definiciones de una serie de conceptos (articulo 2):

a) Neurotecnologfas: Conjunto de dispositivos, métodos o instrumentos no
farmacolégicos que permiten una conexién directa o indirecta con el sistema
nervioso.

b) Interfaz cerebro computadora (ICC): Sistema electrénico, éptico o magnéti-
co que mide la actividad del sistema nervioso central y la convierte en una
salida conectada a una maquina o computadora, o que genera una respuesta
artificial que reemplaza, restaura, complementa o mejora la respuesta del sis-
tema nervioso natural y, por tanto, modifica las interacciones en curso entre
el sistema nervioso y su entorno externo o interno.

77 DIAZ FUENZALIDA, J. P. y PEREDO ROJAS, M. 1. (2021). Cir.
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¢) Datos neuronales: Aquella informacién obtenida, directa o indirectamente,
a través de los patrones de actividades de las neuronas, cuyo acceso estd dado
por neurotecnologfa avanzada, incluyendo sistemas de registro cerebrales
tanto invasivos como no invasivos. Estos datos contienen una representacién
de la actividad psiquica, tanto consciente como subconsciente, y que corres-
ponden al mds intimo aspecto de la privacidad humana.

d) Neuroderechos: Nuevos derechos humanos que protegen la privacidad e
integridad mental y psiquica, tanto consciente como inconsciente, de las
personas del uso abusivo de neurotecnologias.

Las mds problemdticas son las que definen los neuroderechos y las neurotecnolo-
gias. Zufiiga er al.*® critican que el cardcter novedoso de la definicién de los neurode-
rechos parece solo ser resultado de la posibilidad de «un uso abusivo de neurotecno-
logias», al tiempo que consideran «curiosa» la distincién entre «integridad mental»
e «integridad psiquica» porque las neurotecnologias no se caracterizan por su natu-
raleza, sino por su funcién o su eventual utilidad para obtener una conexién con el
sistema nervioso, lo cual no limita su accién al puro cerebro, y lo cierto es que son
muchos los avances tecnoldgicos que, a lo largo de la historia, ya han modificado
nuestro comportamiento y alterado la identidad personal y el libre albedrio. A ello
habria que afiadir que el propio concepto resulta contradictorio, puesto que mientras
el primer objetivo del proyecto contempla la privacidad mental como un mecanismo
de garantia de la integridad, en la conceptualizacién, los neuroderechos tutelan ambos
bienes juridicos: «protegen la privacidad e integridad mental y psiquica, tanto cons-
ciente como inconsciente, de las personas del uso abusivo de neurotecnologias».

Posiblemente el término en su sentido fundacional —cinco nuevos derechos
humanos que se pretenden agregar a la DUDH?’—, pese a la potencialidad media-
tica que encierra es, al tiempo, un obstdculo en su traslacién al ordenamiento
interno, donde como vemos se estd trabajando sobre las garantias de los derechos
cldsicos, actualizando para ello la Constitucidn, asi como con una Ley de desarrollo.
Ademds, evidencia un neurodeterministo que el derecho a priori rechaza, ya que
los derechos son los del ser humano en su integridad, cuerpo y mente, y no solo de
una de estas facetas.

En las enmiendas al proyecto de Ley se ha propuesto reelaborar algunos concep-
tos. Por ejemplo, una nueva definicién de neuroderechos como: «derechos funda-
mentales de la persona que protegen su integridad fisica y psiquica y la privacidad
de sus datos neuronales, tanto consciente como inconsciente, del uso y aplicacién de
neurotecnologias, especialmente ante un eventual uso o aplicacién abusiva de

8 ZUNIGA FAJURI, A. er l. (2020). Cit.

% El primer objetivo de la Fundacién NeuroRights es proteger los derechos humanos de todas
las personas del posible uso indebido o abuso de la neurotecnologia. Disponible en: https://plum-conch-
dwsc.squarespace.com/mission
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ellas»’; neurotecnologfas como: «conjunto de dispositivos, métodos o instrumentos
que permiten una conexién directa o indirecta con el sistema nervioso»; y datos
personales neuronales como «aquellos datos personales obtenidos directa o indirec-
tamente de los patrones de actividades de las neuronas utilizando para ello neuro-
tecnologias. Estos datos contienen una representacién de la actividad cerebral, tanto
consciente como subconsciente».!

Creemos que en la labor conceptualizadora habria sido conveniente contemplar
las definiciones recogidas por la Recomendacién de la OCDE en este dmbito. Por
ejemplo, respecto de los «datos neuronales» que la Recomendacién define como:
«aquellos datos relacionados con el funcionamiento o la estructura del cerebro de un
individuo identificado o identificable, incluida informacién tnica sobre su fisiologia,
salud o estado mental», el proyecto de Ley chileno resulta mds comprensivo puesto
que, como se expresa, estos datos «contienen una representacioén de la actividad psi-
quica, tanto consciente como subconsciente, y que corresponden al mds intimo aspec-
to de la privacidad humana», lo que comprenderfa —y a su vez serfa objeto de pro-
teccién— no s6lo datos de salud o estado mental, sino también recuerdos,
sentimientos o incluso emociones. Aun asi, se ha pedido ampliar dicha definicién,
puesto que hoy en dia existen otras técnicas que pueden recoger aspectos de la acti-
vidad cerebral como los flujos sanguineos.*?

Por dltimo, se ha propuesto la introduccién de otros conceptos, como neurotec-
nologfas con fines curativos, neurotecnologia extrapotencial y neurotecnologfa
intrapotencial .’

3.2.4. Las prohibiciones legales y los limites del consentimiento

El segundo titulo incorpora la prohibicién de utilizar neurotecnologfas en las
personas sin el debido consentimiento (articulo 3), as{ como de aquellas que puedan
dafiar o limitar la identidad individual o el libre albedrio, a excepcién de las contem-
pladas en los casos de investigacion o terapia médica, a las que se aplicard el c6digo
sanitario vigente (articulo 4). A su vez establece una serie de requisitos para el for-
mulario del consentimiento (articulo 5), la consideracién de los datos neuronales como
datos sensibles de salud (articulo 6), asi como la aplicacién de la Ley sobre trasplantes
y donacién de 6rganos a los datos neuronales y la actividad cerebral (articulo 7).

Respecto de la regulacién del consentimiento, se valora positivamente que éste
se establezca como base para que las intervenciones de neurotecnologias sean vélidas,
asf como la obligacién expresa de informar previamente sobre sus eventuales efectos,

40 Senador COLOMA (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 05 abril.

i1 Presidente de la Repuiblica PINERA, S. (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 05 abril.

2 MALDONADO, P. (2020). Objeciones al proyecto de Ley en el informe de la Comisién Con-
greso del Futuro, 04 de diciembre.

# Senador COLOMA (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 05 abril.
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para garantizar as{ la voluntad libre de quienes se sometan a ellas, aunque su regula-
cién debe respetar en todo caso los limites del derecho fundamental a la integridad
fisica y psicoldgica «lo cual se beneficiarfa de una determinacién del contenido esen-
cial de la integridad neuroldgica, lo que no ocurre en el proyecto de reforma consti-
tucional» *. No obstante se considera que el término «conexiones neuronales»,
contenido en el articulo 3, deberfa modificarse, siendo mds adecuado hablar de inter-
vencién de la «comunicacién neuronal», al ser mds amplio®™. A su vez se ha cuestio-
nado cudles serdn las garantfas de las personas afectadas para que el consentimiento
pueda ser absolutamente libre e informado®.

Mayor controversia plantea el articulo 4, ya que introduce conceptos como iden-
tidad personal o libre albedrio, de dificil definicién. Por una parte se establece la
prohibicién de dispositivos de neurotecnologia que dafien la identidad individual,
que equiparan a «la continuidad psicolégica y psiquica de la persona». Aunque resulta
positivo que se establezca una prohibicién absoluta a cualquier intervencién que dafie
o altere el derecho, en esencia, a la personalidad y dignidad humana, la equivalencia
entre «identidad» y «continuidad» deberfa considerarse limitada al dmbito de la
intervencion de las neurotecnologias, sin confundirse con una definicién general y
que trasciende la materia, debiendo entenderse como Jex specialis'’. Esta prohibicién
también actuarfa sobre aquellas neurotecnologias que disminuyan o dafien la autono-
mia de la voluntad o capacidad de toma de decisién en libertad. Sin embargo, el libre
albedrio tiene multiples dimensiones y actualmente plantea varios problemas filosé-
ficos adn por resolver, como su compatibilidad con el determinismo, o la influencia
de la diversidad cultural en su interpretacién, por lo que debe trabajarse para desa-
rrollar una definicién minima y consensuada que ayude a evitar malas interpretaciones
basadas en lagunas normativas.®

Otra inconsistencia radicarfa entre el mensaje y el articulado propuesto, ya que
ademds de los enunciados prohibitivos no se contiene norma que defina un derecho
subjetivo, por lo que Zafiiga e al. se preguntan cémo es posible que un proyecto que
busca defender neuroderechos no contemple derechos subjetivos, criticando asi «el
desequilibrio entre el escripulo con que se alcanzan resultados en neurobiologia y la
ligereza con que se adoptan las categorias que la ciencia juridica ha tomado siglos en

discernir» .

“  DIAZ FUENZALIDA, J. P. y PEREDO ROJAS, M. I. (2021). Cit.

“ MALDONADO, P. (2020). Objeciones al proyecto de Ley en el informe de la Comisién Con-
greso Del Futuro, 4 de diciembre.

i VARELA, A. (2020). Objeciones al proyecto de Ley en el informe de la Comisién Congreso
Del Futuro, 4 de diciembre.

7 DIAZ FUENZALIDA, J. P. y PEREDO ROJAS, M. 1. (2021) Cit.

8 MUNOZ, José M., (2019). «Chile - el derecho al libre albedrio necesita una definicién»,
Nature n° 574.

9 7UNIGA FAJURI, A. et a/. (2020). Cit. En el mismo sentido, la Carta de Derechos Digitales
espafiola tampoco reconoce derechos especificos.
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Algunas cuestiones que se han planteado al articulo 4 tienen que ver con el cardc-
ter limitado o absoluto del reconocimiento del derecho a la privacidad mental y la
continuidad psicoldgica, puesto que el proyecto no se pronuncia explicitamente sobre
si estamos ante un derecho absoluto o relativo. En este sentido no existe acuerdo en
la literatura neuroética, que ha considerado justificadas determinadas intromisiones,
cuando el interés publico estd en juego y con una orden judicial®®.

Otro interrogante se abre respecto al limite entre lo farmacolégico y la neurotec-
nologfa, puesto que la actividad cerebral puede ser conocida no solo a través de la
medicién de la actividad neuronal, sino también mediante otros mecanismos, lo cual
deberfa ser considerado en el proyecto.’’ No obstante, se aclara que en el mismo se
definen estas tecnologias en tanto no farmacoldgicas, puesto que las que lo son ya
estdn cubiertas por el Cédigo Sanitario; de manera que lo que se pretende es reforzar
el tejido existente de regulacién médica con un tipo nuevo de tecnologias que han
aparecido, y que vienen asociadas a la electrénica de consumo.’?

Por dltimo, se plantea completar esta prohibicién estableciendo una multa de 1
a 100 unidades tributarias mensuales a quien colabore, implemente o se someta a
neurotecnologfas que dafien a la persona®; la prohibicién de intervencién en menores
de 18 afios, excepto aquellas con fines curativos®®; o la prohibicién de usar neurotec-
nologfas en investigaciones penales contra la voluntad del imputado, la victima o el
testigo implicado, as{ como de beneficios procesales o penitenciarios para quien se
someta a estos sistemas.”

Sobre el formulario donde se solicite el consentimiento (articulo 5), se ha plan-
teado la objecién de que resulta bastante complicado abordar todos los posibles efectos
fisicos de su aplicacion, asi como los eventuales efectos cognitivos y emocionales,
siendo dificil elaborar una lista completa y adecuada de los mismos con el conoci-
miento que tenemos a dia de hoy sobre el sistema nervioso, obligacién que probable-
mente frenarfa propuestas de neurotecnologias, ya que no siempre podria ser posible
cumplir este titulo.”®

El articulo 6 introduce una modificacién en la Ley n® 19.628 sobre la Vida
Privada de las Personas, estableciendo que los datos neuronales constituyen una
categoria especifica de dato sensible de salud. Por su parte, el articulo 7 sefiala que
la recopilacién, almacenamiento, tratamiento y difusién de los datos neuronales y

% IENCA M.y ANDORNO R. (2017). «Towards new human rights in the age of neuroscience
and neurotechnology». Cit.

>1 MORALES, B. (2020). Objeciones al proyecto de Ley en el informe de la Comisién Congreso
Del Futuro, 4 diciembre.

> YUSTE, R. (2020). Objeciones al proyecto de Ley en el informe de la Comisién Congreso Del
Futuro, 4 diciembre.

55 Senador GARCIA, senador PUGH (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 5 de abril.

>4 Senador COLOMA (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 5 de abril.

% Senador GARCIA, senador PUGH (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 5 de abril.

¢ MALDONADO, P. (2020). Objeciones al proyecto de Ley en el informe de la Comisién Con-
greso del Futuro, 4 de diciembre.
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la actividad neuronal de las personas se ajustard a las disposiciones contenidas en la
Ley 19.451 sobre Transplante y Donacién de Organos, en cuanto le sea aplicable,
asi como las previsiones del Cédigo Sanitario respectivas. Se incorpora en este sen-
tido una modificacién del articulo 145 del Cédigo Sanitario, que en su actual redac-
cién establece: «El aprovechamiento de tejidos o partes del cuerpo de un donante
para su injerto en otra persona s6lo se permitird cuando fuere a titulo gratuito o con
fines terapéuticos», para agregar la siguiente oracion final, nueva: «Lo mismo aplicard
para el aprovechamiento de la actividad neuronal y los datos neuronales obtenidos a partir
de ella». Se pide, ademds, que el tratamiento de los datos esté sujeto a una serie de
principios: finalidad, reserva o secreto, calidad, seguridad®’, y que se incorpore un
nuevo inciso que reconozca que toda persona tendrd derecho a la privacidad de sus
datos neuronales.’®

Finalmente, en cuanto al articulo 7 sobre la proteccién de los datos neuronales,
se solicita sustituir su redaccién por un nuevo texto donde se introduzca el derecho
al no envio automdtico de los datos cerebrales ni la extraccién forzosa de datos
recopilados, con la Gnica excepcién de las investigaciones penales, previa autoriza-
ci6én judicial.”?

3.2.5. Limites y obligaciones estatales ante el desarrollo de las neurotecnologias

En este tercer titulo se establece que todas aquellas actividades cientificas cuyo
enfoque sea el estudio y/o desarrollo de neurotecnologias que permitan conectar
directamente dispositivos con el sistema nervioso tendrdn siempre como limite la
integridad fisica y psiquica de las personas (articulo 8). Esta limitacidn resulta cues-
tionable, ya que el deseo de aumentar la neurocognicién y ser parte de una élite
social-tecnolégica podria perpetuar brechas y dar paso a la evolucién de una sola
porcién de la sociedad®. Es decir, ademds de esa limitacién al respecto de la integri-
dad, es evidente que también puede tener un gran impacto en el principio de igualdad
y no discriminacién, incluso otros derechos humanos pueden verse igualmente afec-
tados, como ya se advirtid, por lo que plantear el limite exclusivamente en la integri-
dad resulta insuficiente.

Al mismo tiempo se incorporan una serie de obligaciones del Estado, o mds bien
recomendaciones dados los verbos «propenderd» o «velard» empleados, con la finali-
dad de promover el desarrollo de neurotecnologias que velen por el interés y bien
publico (articulo 9)°', y la promocién del acceso equitativo a estos avances (articu-
lo 10), pero quedan fuera otros principios como la educacién, o la responsabilidad que

57 Presidente de la Republica, PINERA, S. (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 05 abril.
°%  Senador COLOMA (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 05 abril.

*? Senador COLOMA (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 05 abril.

@  DIAZ FUENZALIDA, J. P.y PEREDO ROJAS, M. 1. (2021). Ciz.

' Presidente de la Reptiblica, PINERA, S. (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 05 abril.
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se exigird al Estado por el uso indebido de estas neurotecnologias, sin quedar claro
cuales serfan las vias procesales ante incumplimientos de la normativa®®. Al igual que
la redaccién del articulo 10 resulta insuficiente, puesto que las posibilidades de
aumento cognitivo que se abren podrfan incrementar las desigualdades, producién-
dose «ciudadanos de primera y segunda categoria», recomendando por tanto «agregar
normas que establezcan la obligacién del Estado no solo de garantizar un acceso
igualitario a prestaciones, sino también de garantizar un igual trato entre sujetos
dotados de mejoras neurotecnoldgicas, frente a aquellos que no las han recibido» ¢
Otra cuestién, incluso, serfa como garantizar el acceso, o en qué casos, o para cudles
usos, o bien si el Estado no sélo ejercerfa un papel tutelador sino directamente pres-
tacional, con el coste econémico correspondiente.

Otro tema polémico es el transhumanismo, y si merece elevarse a la categoria de
derechos fundamentales y humanos. Del mismo modo que la edicién genética con
fines de mejora no se entiende como algo deseable en la actualidad, ni es permisible
en los ordenamientos juridicos, la misma postura deberfa adoptarse frente a la mejora
cognitiva con neurotecnologias, debiendo limitarse el acceso equitativo s6lo a neuro-
tecnologias con fines terapéuticos, hasta que no se promueva una gran participacién
y deliberacién internacional, dejando claro que no se estd dando via libre.*

Asimismo deberfa explicarse qué significa que el Estado vele por la promocién
del acceso equitativo, y si aquel deberfa financiar la incorporacién de tecnologfas en
los ciudadanos, es decir, cémo se traducird o cémo se velard por este «acceso equita-
tivo», puesto que el desarrollo de las neurotecnologias va a ocurrir, pero eso no sig-
nifica que el Estado deba poder costear el acceso; incluso cémo se va a verificar el
cumplimiento de esta ley, o el propio significado de «acceso»®. De nuevo, la respues-
ta sobre el aumento sensorial y cognitivo, como expone Yuste®, es pasar la decisién
a los médicos, igual que se hace con los trasplantes de 6rganos, explicando que no es
una opcién que dependa del individuo o de sus recursos econémicos, sino que se
tomard conforme a principios generales de justicia, basados en el Cédigo Sanitario.
Como ya hemos comentado, entendemos que la regulacién desde el dmbito médico
se queda corta para el grado de difusién y profundizacién en el uso social que previ-
siblemente tendrdn las neurotecnologfas.

¢ DIAZ FUENZALIDA, J.P. y PEREDO ROJAS, M.I. (2021). Cit.

% DIAZ FUENZALIDA, J.P. y PEREDO ROJAS, M.I. (2021). Cit.

6 BORBON RODRIGUEZ D. A. (2021). «Reforma de los NeuroDerechos Humanos en Chile:
Comentarios frente a la mejora cognitiva y el posthumanismo», Blog Derechos humanos y empresas de la
Universidad Externado de Colombia, 16 de mayo.

Disponible en: https://derechos-humanos-y- empresas.uexternado.edu.co/autor/diego-borbon-ro-
driguez/

MALDONADO, P. (2020). Objeciones al proyecto de Ley en el informe de la Comisién Con-
greso Del Futuro, 04 diciembre.

% YUSTE, R. (2020). Objeciones al proyecto de Ley en el informe de la Comisién Congreso Del
Futuro, 04 diciembre.
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Por tltimo, se plantea incorporar al borrador del proyecto de Ley un titulo cuarto
para la creacién de un Consejo Nacional de Neurociencia que vele por la seguridad
de las personas y de su integridad en este dmbito de investigacién.” Consideramos
positiva la existencia de este tipo de organismos de control y seguimiento que se
complemente con los limites introducidos en el propio desarrollo normativo, una
propuesta que va en la linea de las recomendaciones realizadas por Yuste a la ONU,
para la creacién de organismos de asesoramiento y control en esta materia.

4. REFLEXIONES FINALES

Aunque atn estd por ver si las propuestas se incorporan finalmente a sus respec-
tivos ordenamientos juridicos, el balance general de los pasos dados hasta ahora es
positivo. De un lado, el debate generado en sede parlamentaria y en los expertos estd
contribuyendo a tomar conciencia de los beneficios y riesgos de las nuevas tecnologfas,
asi como de las formas de afrontarlos. Por otro, las ideas y objeciones que ya se han
planteado podrin servir como punto de partida en terceros paises que, al menos,
cuentan con estos intentos de regulacién como referencia.

Hay que aplaudir la incorporacién de la ciencia a la gobernanza. La complejidad
del mundo moderno demuestra que sus aportaciones resultan imprescindibles en la
consecucion del bienestar colectivo.

La critica mds frecuente a la propuesta de los neuroderechos ha sido la de que se
estd intentando regular sin saber muy bien cudles serdn los efectos de las neurotecno-
logfas en las personas, incluso sin que estas se hayan impuesto atin en el uso cotidiano,
desconociendo sus implicaciones en los derechos humanos. Pero, como ha advertido
Yuste, cuando las tecnologias emergen es mucho mds fdcil regularlas que cuando ya
se han consolidado. Adoptar una regulacién ex ante, aun con sus imprecisiones, podria
ser de gran utilidad, permitiendo «que el regulador competente disponga de una
amplia paleta de instrumentos para intervenir preventivamente frente a los gigantes
digitales, lo que incluirfa una lista de practicas prohibidas (...).» .

De ahi que nos parezca acertado este comienzo. Posiblemente no sea una labor
imprescindible en estos momentos pero, al ritmo que avanza la tecnologia, es de
prever que, si no lo hacemos ahora, podamos llegar tarde una vez mds, con los consi-
guientes riesgos para los derechos humanos y el propio sistema democratico.

Como hemos visto, voces autorizadas desde la ciencia, o la gobernanza de paises
como Chile o Espafia, incluso instituciones internacionales, han apostado ya por
regular con el fin de anticiparse a estas tecnologias capaces de interactuar con el cere-
bro y evitar problemas inesperados que puedan surgir en entornos en los que actual-
mente no existe legislacién especifica.

¢ Senador COLOMA (2021). Boletin indicaciones al proyecto de ley, 05 abril.
% INNERARITI, D. (2021). «Regular la digitalizacién», La Vanguardia, 10 de abril.
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Ahora bien, el avance regulativo no puede estar liderado, exclusivamente, desde
la politica y la ciencia. Es imprescindible la actuacién del derecho, siendo una de sus
funciones la de ofrecer respuestas frente al cambio social, por tanto éste debe interve-
nir, incluso cuando estos cambios se estén atin gestando, sefialando el camino, esta-
bleciendo limites éticos, sin que ello tenga que generar prejuicios, mdxime en este
dmbito. Una interaccién que ha de tener presente la perspectiva constitucional y
también filoséfica puesto que la constatacién de ciertos descubrimientos por la cien-
cia, mdxime de esta envergadura, no puede concluir con la elaboracién de normas sin
un previo examen desde la teorfa del derecho, y mds concretamente desde la teorfa
del derecho constitucional.

Una objecién habitual que encontramos cuando hablamos de nuevos derechos
tiene que ver con la idea de que una proliferacién injustificada propaga el escepti-
cismo sobre todos los derechos humanos produciéndose una «inflacién de derechos».
En nuestra doctrina, mientras una parte defiende la tesis de que los derechos huma-
nos han de ser pocos si se les ha de atribuir una especial fuerza moral®, otra parte
argumenta que una mayor extensién de los mismos va acompafiada de una mayor
intensidad en su proteccién™. Lo cierto es que lo que se debe demostrar es su exigi-
bilidad, mediante pruebas justificativas para derechos humanos especificos’'. En este
sentido, la propuesta de Ienca y Andorno’” argumenta las razones por las cuales tanto
los nuevos derechos propugnados como la reconceptualizacién de los cldsicos retnen
dichos requisitos y, por tanto, no aumentarian el riesgo de inflacién.

A su vez, pensar en neuroderechos no puede hacerse si no es desde el espacio
internacional, donde se hace preciso un debate sobre su reconocimiento. El consenso
seria importante para que aquellos paises que, como Chile o Espafia, ya han comen-
zado el proceso de regulacion no queden en desventaja estratégica respecto a otros con
menos restricciones. > No obstante, algunos limites derivados de principios juridicos
bésicos del ordenamiento internacional, tales como la igualdad soberana de los Esta-
dos, o la no injerencia en los asuntos internos, podrian dificultar o ralentizar estos
acuerdos, mdxime teniendo en cuenta la heterogeneidad cultural de aquellos. Ello
confirma que la accién individual, aun con la desventaja econémica que ello pudiera
suponer, debe imponerse en paralelo con la via internacional.

Las propuestas chilena y espafiola nos muestran dos formas diferentes de regula-
cién. En el caso de Chile, se aborda desde arriba hacia abajo, partiendo de la reforma
constitucional. Ahora bien, en los debates de las Cdmaras se echa en falta una mayor

% LAPORTA, F. (1987). «Sobre el concepto de derechos humanos», Doxa n° 4, p. 23.

7 PEREZ LUNO, A. (1987). «Concepto y concepcién de los derechos humanos. Acotaciones a
la Ponencia de Francisco Laporta», Doxa n° 4, p. 61.

7' HIERRO SANCHEZ PESCADOR, L. (1999). «;Qué derechos tenemos?», Doxa n° 23, p. 354.

72 IENCA M., ANDORNO R. (2017). «Towards new human rights in the age of neuroscience
and neurotechnology», Cir.

7 WAJNERMAN, A. (2021). «;Por qué importa el avance de las iniciativas sobre neurodere-
chos?», La Tercera, 19 abril 2021.
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reflexién sobre la necesidad, o no, de la misma. Si bien la reforma de la Ley 21.096,
de 16 de junio de 2018, otorgd explicitamente rango constitucional a la proteccién
de datos personales, por lo que podria pensarse que la tutela constitucional de inte-
reses vinculados con la intimidad y la inviolabilidad de las comunicaciones ya estarfa
consagrada en el art. 19.4 de la Constitucién, como asi ha defendido reputada doc-
trina’, tal afirmacién se apoya en dos presupuestos que a su vez plantean algunos
interrogantes.

El primero parte de considerar los datos cerebrales solo como un tipo especifico
de dato personal, con independencia del soporte en el que este se encuentre. Sin
embargo, como se ha advertido”, incluso en el Reglamento Europeo de Proteccién
de Datos (RGPD) no parece estar clara la categorizacién de datos cerebrales obteni-
dos por aplicaciones comerciales de ICC y, sin embargo, estos son tan sensibles como
los datos de salud, por lo que es preciso regular que cualquier dato cerebral se cate-
gorice, al igual que los datos médicos, como confidencial y de proteccién especial
por el alto potencial que tienen para identificar personas y revelar caracteristicas
sensibles a través de su procesamiento. Pero incluso ello podria ser insuficiente, ya
que probablemente el modelo de negocio para los datos cerebrales se base en el con-
sentimiento y para esto, el RGPD actual, y la politica en general, no ofrece solucio-
nes satisfactorias. Los riesgos persistirdn, en este contexto, con datos altamente
sensibles en juego.

El segundo presupuesto parte de que la proteccién de los neuroderechos habria
de ubicarse en el dmbito de la privacidad. Sin embargo, como ya se ha advertido,
existen otros derechos fundamentales, que también podrian verse afectados por el uso
indebido de las neurotecnologfas, por lo que, a priori, parece mds amplia su inclusién
en el apartado dedicado a la integridad, por su potencial para impactar o generar un
dafio en la red neuronal, incluso alterar la propia identidad personal.”

Por el contrario, en el caso espafiol, la regulacién se concreta en una carta sin valor
vinculante, que se presenta como una gufa de actuacién para los poderes publicos. El
nivel de compromiso de cada pafs, como puede deducirse, es bien distinto. Ello nos
lleva a pensar sobre c6mo regular en la sociedad del Big Data, ya que no solo creemos
que puede ser positivo adelantarse en la normativa, sino que al mismo tiempo tienen
que establecerse politicas comprometidas que marquen lineas rojas y establezcan
mandatos de obligado cumplimiento. Para hacer frente a los riesgos que nos vienen,
y estando en juego los derechos humanos, el derecho blando o las propuestas de auto-
rregulacién de las empresas no resultan suficientes.

7 LOPEZSILVA, P. y MADRID, R. (2021). «Sobre la conveniencia de incluir los neuroderechos
en la Constitucién o en la ley», Revista Chilena de Derecho y Tecnologia 10, n.° 1, p. 63.

 RAINEY,S., e al. (2020). «Is the European Data Protection Regulation sufficient to deal with
emerging data concerns relating to neurotechnology?», Journal of Law and the Biosciences.

76 JENCA M., ANDORNO, R. (2017), «Towards new human rights in the age of neuroscience
and neurotechnology». Ciz.
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Para concluir, en cuanto al reconocimiento de nuevos derechos o la reconceptua-
lizacién de los cldsicos —al fin y al cabo, expresién de los valores de libertad e igual-
dad—, creemos que el acento debe ponerse en dos cuestiones:

En primer lugar, al hilo de cémo debemos regularnos en la sociedad digital, y
si es preciso reconfigurar el pacto constitucional, hay que hacer una nueva lectura
de sus valores y principios. Desde una perspectiva filoséfica existen dos grandes
posturas para enfrentarnos a las nuevas tecnologfas. Por un lado, los bioconservado-
res, que subrayan las consecuencias desastrosas que los avances tecnolégicos pueden
producir a la humanidad y al medio ambiente; por otro, los transhumanistas, que
pretenden emplear la tecnologia para mejorar la vida de las personas y para resolver
los problemas sociales contempordneos. El constitucionalismo no debe dar la espalda
a tales cuestiones, puesto que estas distintas posiciones pueden tener una traslacién
en cuanto a la forma de articular regulaciones ante los nuevos contextos. Nos enfren-
tamos a la disyuntiva de si, como hasta ahora, legislar desde el reconocimiento de
aquellos valores superiores y principios para protegerlos o si, como parecen deman-
dar las grandes tecnoldgicas, posibilitar técnicas que, de manera horizontal, sin
valores identificados, establezcan la norma en base a cémo ha de ser la tecnologfa.
En este sentido, no solo vamos a necesitar pensar en nuevos derechos o en un replan-
teamiento de los cldsicos, sino que también debemos centrarnos en aquellos valores
sociales que habrfan de regir las infraestructuras, ya que la tecnologfa no entiende
al individuo, es colectivista.”’

Pero al mismo tiempo, creemos que los poderes privados tienen que convertirse
también en protagonistas imprescindibles del pacto constitucional en esta era digital.
Debemos preguntarnos si avanzamos hacia pactos regulatorios con plataformas tecnol6-
gicas y con otros actores, incluso explorar alianzas por el interés general con empresas
mads poderosas que nuestros Estados-nacion, presionando para que se adhieran a c6digos
éticos. Y todo ello sin perder de vista el liderazgo de los poderes pablicos, pues en dltimo
término son los directamente legitimados desde el punto de vista democritico. Un
ejemplo en ese sentido serfa el juramento tecnocrdtico en el que ya trabajan la empresa
Sherpa.ai junto con la Universidad Catélica de Chile segtin la propuesta del Morningside
Groupe. O si, por el contrario, no podemos afrontar los riesgos por los usos indebidos de
estas nuevas tecnologfas utilizando solo enfoques de derecho indicativo, 0 mecanismos
de autorregulacién de las empresas, sino que necesitamos politicas que den prioridad a
los derechos fundamentales y establezcan lineas infranqueables y obligaciones estrictas.

Se hace por tanto preciso reflexionar sobre la constitucionalizacién del espacio
privado, o més bien, una posible reconfiguracién del pacto constitucional compartido
entre los poderes publicos y privados.

77 JAUME PALASI, L. (2020). Presentacién del resultado de los grupos de trabajo de la Carta de
Derechos Digitales, 17 de noviembre. Disponible en: https://digitalfuturesociety.com/es/agenda/car-
ta-derechos-digitales-streaming/
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Un segundo aspecto es el de las garantias que han de regir para que los poderes
publicos y privados no dafien o alteren derechos fundamentales mediante el uso de la
tecnologfa, por ejemplo, estableciendo limites o prohibiciones legales, creando orga-
nismos auténomos de vigilancia o control; incluso potenciando nuevos desarrollos
tecnolGgicos que tutelen los derechos fundamentales. Ademds, la vertiente prestacio-
nal del Estado se hace imprescindible para la proteccién de estos derechos cldsicos de
libertad en su proceso de reconceptualizacién. En este sentido, la pandemia mundial
ocasionada por la Covid-19 nos ha alumbrado un precedente esperanzador: en una
situacién de claro riesgo de orden global, el ser humano ha conseguido, por via de la
investigacion cientifica, encontrar una solucién y emplearla desde principios demo-
criticos, de manera igualitaria, y bajo criterios médicos y de orden social.

En resumen, y utilizando las palabras del rabino y maestro judio Hilel el Sabio,
«si no lo hacemos ahora, cuando, si no lo hacemos nosotros, quién», y es que no
podemos dejar en manos de las generaciones futuras la regulacién de unas tecnologias
que se transformardn —y transformardn nuestra vida— dfa a dfa, en muchas ocasiones
de manera casi imperceptible y presentadas bajo el amable reclamo de estimulos
publicitarios. Tal vez en ese momento sea, en efecto, demasiado tarde, y quizd enton-
ces debamos preguntarnos si queremos que el derecho sea un mecanismo paliativo de
efectos indeseados, o anteponiéndose a ellos, permita un desarrollo tutelado de todo
aquello que en definitiva nos haga mds felices.
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