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Resumen

Los avances neurocientificos y los nuevos modelos de neurotecnologia han sido, por un
lado, una formidable herramienta de apoyo clinico, pero mas recientemente han puesto
en tela de juicio los dogmas juridicos tradicionales y las salvaguardias que protegen la
identidad del cerebro.

La intrusion en la esfera mas privada del hombre a través, por ejemplo, de la técnica de la
neuromejora, plantea al jurista retos sin precedentes en relacién con la necesidad de salvaguar-
dar los datos cerebrales de una difusién incontrolada. La reflexién comparada pretende
asi analizar las primeras soluciones legislativas desarrolladas en el contexto espafiol, y mas
aun en el chileno, encaminadas a reconocer los neuroderechos como una nueva especie
de derechos humanos.

* Fecha de recepcion: 15 de diciembre del 2023; fecha de aceptacion: 15 de enero del 2024. El ensayo es fruto de un proyecto
de investigacion desarrollado por el doctorado en Derecho Privado Comparado en el Dipartimento di Giurisprudenza por
la Universita degli Studi di Napoli “Federico I
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Por dltimo, tras constatar la insuficiencia de una intervencion circunscrita, se sugiere la
adopcidn de una convencién internacional de principios de proteccion del habeas mentem.
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Abstract

Neuroscientific advances and new neurotechnology models have, on the one hand, been
a remarkable tool for clinical support, but more recently, they have challenged traditional
legal dogmas and safeguards protecting the brain’s identity.

Intrusions into the most private sphere of humans, such as through neuroenhancement tech-
niques, present unprecedented challenges for legal experts regarding the need to safeguard
brain data from uncontrolled dissemination. The comparative reflection thus seeks to analyze
the first legislative solutions developed in the Spanish context, and even more so in the Chilean
context, aimed at recognizing neuro-rights as a new category of human rights.

Finally, after identifying the insufficiency of a localized intervention, the article suggests
adopting an international convention on the principles for protecting habeas mentem.
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Mas alla de lo poshumano: perfiles introductorios e implicaciones de la
neurociencia

;Hasta qué punto podemos seguir siendo humanos en un mundo cada vez mas digitali-
zado? ;Cual es el nivel de proteccion de las garantias fundamentales frente a los riesgos
de la neurotecnologia?

Estas son solo algunas de las preguntas que invaden la mente del fil6sofo, del eticista
¥y, no menos importante, del jurista del tercer milenio al contemplar las formas prolife-
rantes de lo posthumano que tienden a renegar de toda forma de antropocentrismo y de
autotrascendencia humana (Stanzione, 2010, p. 86).

Las nuevas tecnologias cuestionan irremediablemente —quizas estan en crisis—
aquellas fronteras que, antes para la naturaleza y luego para la tecnologia, parecian
infranqueables en la relacién entre lo natural y lo artificial, entre lo animado y lo inani-
mado, entre lo consciente y lo inconsciente, entre el hombre y la maquina, entre el sujeto
y el objeto (Faini, 2023, p. 2).

Los resultados concretos que la tecnologia nos muestra como realizables nos obligan
a reflexionar, segun perspectivas de andlisis historicamente inéditas, sobre los limites de
lo humano.

Una respuesta parcial, que representa al mismo tiempo una perspectiva viable de
método, puede hallarse en la conciencia de que el desarrollo de las técnicas neurocien-
tificas, junto con los estudios sobre la inteligencia artificial, implica la necesidad de
remodelar los dogmas juridicos tradicionales de acuerdo con nuevos paradigmas gno-
seoldgicos. Se trata de un ajuste que dista mucho de darse por descontado, dado que el
jurista es, por naturaleza, proclive a intentar incorporar la innovacioén al tranquilizador
universo del marco habitual y existente de principios y normas.

Sin embargo —tal y como se vera—, la primera reaccién a las exigencias del llamado
“humanismo digital” (Nida-Riimelin & Weidenfeld, 2019, p. 10) parece haberse conso-
lidado, al menos a primera vista, en el silencio normativo o en la remisién a documentos
sin caracter vinculante. En la incertidumbre, es casi una especie de “derecho en espera’”.

En semejante marco de progresiva colonizacién del pensamiento, de todas formas el
concepto de hombre cartesiano (Grion, 2021, p. 34), sujeto racional por excelencia, parece
despedirse del centro de la reflexion, incluida la juridica, con la prepotente emergencia de
un nuevo concepto basado en el binomio hombre-maquina. Se estd produciendo, en mu-
chos aspectos, una fragmentacioén de la dimension identitaria en favor de una idea de yo
multiple, donde la relevancia del pensamiento humano cede paso a la preeminencia de los
mecanismos bioquimicos y de los datos neuronales. En este sentido, un modelo ejemplar es
el proyecto desarrollado por Elon Musk, el llamado Neuralink, que consiste en la posibilidad
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concreta de desarrollar e implantar chips detectores de impulsos neuronales en el hombre,
mediante los cuales sera posible no solo tratar disfunciones neurodegenerativas, sino tam-
bién codificar recuerdos para transferirlos a un robot o a otro cuerpo.

Por lo tanto, es evidente que a medida que la demarcacion entre lo natural y lo artificial
se hace cada vez mas fragil las soluciones que pueden perseguirse en abstracto parecen ser
dos: gobernar el proceso evolutivo de las neurotecnologias, anticipando su regulacién y
teniendo presentes los principios y valores éticos que las sustentan o, viceversa, dejarse
gobernar por ellas, aceptando la idea tout court de la recesividad del hombre.

En este frente las neurociencias son ahora capaces de identificar los correlatos neu-
ronales de la mayoria de las actividades mentales y comportamentales, partiendo del
supuesto de que toda funcion y contenido mentales corresponden a la activaciéon de un
area cerebral especifica. Al mismo tiempo, han puesto en duda las narrativas del libre al-
bedrio y de la responsabilidad humana, sumandose a los ya peligrosos e incontrolables
algoritmos del mundo digital, que parecen haber derribado definitivamente el célebre
paradigma de las tres leyes de Asimov, segtin las cuales el robot se encontraria en una
posicién sumisa al servicio del hombre (Lled6 Benito, 2021, p. 10).

Dicho esto, en los parrafos siguientes veremos como, por un lado, no ha faltado la
critica metodologica, que ha hecho hincapié en la manipulabilidad de los datos proce-
sados por las neurotecnologias; por el otro, la ciencia juridica se ha interesado profun-
damente por las potencialidades ocultas de este nuevo paradigma.

El paradigma del neurolaw en la interseccién del derecho y la neurociencia
Imaginar que la reflexién juridica podria permanecer de algiin modo indiferente a la ve-
hemente evolucién de la neurotecnologia es pura ilusién por parte de quienes siguen ignorando
sin razén la profunda omnipresencia de la tecnologia en la vida de cada individuo.

En efecto, los puntos de contacto entre el derecho y la neurociencia son maltiples. Si,
por un lado, el derecho se entiende convencionalmente como un instrumento regulador
de la conducta humana, mientras que la neurociencia configura el estudio de los proce-
sos cerebrales, por el otro, la perspectiva de la busqueda del fundamento de un posible
neuroderecho solo puede partir del innovador catdlogo de instrumentos normativos
configurados de acuerdo con el progreso cientifico (Narvaez Mora, 2023, p. 113).

Una imagen eficaz de como pueden integrarse neurociencia y derecho la proporcionan
los estudios de Owen Jones, jurista estadounidense que identifica nada menos que siete
puntos de convergencia o interferencia: ‘apuntalar’, ‘desafiar, ‘detectar, ‘ordenar, ‘interve-
nir, ‘explicar’ y ‘predecir’ (Jones, 2013, p. 4). Por ejemplo, con detectar, el jurista estadou-
nidense alude a la facilitacién de la actividad investigadora en el contexto de un juicio. Las
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pruebas neurocientificas también pueden ejercer una funcién de refuerzo (buttressing),
cristalizando el contexto en el que se toma una determinada decision. En otros casos, sin
embargo, puede darse el caso de que cuestionen el marco juridico (por ejemplo, el marco
probatorio), dando lugar a una reevaluacion de la tesis hasta entonces expuesta.

Igualmente interesantes son los usos en el ambito del procedimiento penal, que de-
muestran una vez mas como el neuroderecho es capaz de impregnar, al menos en abs-
tracto, todo el sistema juridico (Santosuosso, 2012, p. 83). De hecho, las adquisiciones
neurocientificas utilizadas en los tribunales son consideradas cada vez mas por el 6r-
gano juzgador como argumentos decisivos y centrales para la valoracién de la imputa-
bilidad, puesto que la actividad neuronal representa un sustrato critico de la identidad
personal y, en consecuencia, de la responsabilidad (moral y) juridica. Baste decir que,
ya en la década de 1990, en Estados Unidos los juicios de responsabilidad se calibraron
sobre la base de tales pruebas para imponer una reduccién de la pena o declarar la de-
mencia del reo (Caprioli, 2022, p. 291).

Mas recientemente, también en Italia los hallazgos neurocientificos se han utilizado
para diagnosticar trastornos psiquicos capaces de afectar al juicio de imputabilidad.
Varias decisiones judiciales también han empleado los datos obtenidos para determinar
la responsabilidad o para evaluar la fiabilidad de los testimonios: en este sentido, resul-
ta emblematico el uso de nuevas formas de detencidon de la memoria, como el Test de
Asociacion Implicita (Implicit Association Test, IAT) y el Test de Asociacién Implicita Au-
tobiogrdfica (Autobiographical Implicit Association Test, a-IAT), que revelan las huellas
mnésicas de la conducta del individuo.

Asi, las aplicaciones de la neurociencia demuestran la necesidad de remodelar, de
iure condendo, dogmaticas clasicas del derecho penal, como la imputabilidad segun el
ex art. 85 y ss. del Cddigo Penal italiano, la peligrosidad social segtin el ex art. 203 del
Coédigo Penal italiano o la deficiencia mental, segtin el ex art. 89 del Cédigo Penal italia-
no (Di Giovine, 2019, passim).

En la misma perspectiva, el derecho civil, con sus abstractas categorias tradicionales,
también parece estar experimentando una profunda revision (Tafaro, 2017, p. 251). En
primer lugar, se esta debatiendo el modelo del homo oeconomicus, el actor que actta
de manera racional, que estéd siendo sustituido por la idea del hombre considerado en
su unidad psiquico-fisica, apoyado por elementos impulsivos y emocionales (Zoppini,
2014, p. 12). La exploracion y puesta en valor del dato mental también puede resultar
decisiva para garantizar una mayor proteccion juridica civil de la persona, facilitando la
constatacion del grado de incidencia de la enfermedad o deficiencia fisica en las capaci-
dades funcionales del sujeto.
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Nuevos modelos de neurotecnologia y primeras implicaciones juridicas
La revolucién neurotecnoldgica es una realidad cada vez mas consolidada: en una reno-
vada sociedad de la informacion, la tecnologia dialoga constantemente con la ciencia,
de modo que el “animal informacional” se convierte en protagonista, sustituyéndose al
hombre prometeico (Benanti, 2018, passim).

La neurotecnologia hace referencia a cualquier instrumento o técnica capaz de mani-
pular, registrar, medir y obtener informacién del cerebro humano mediante electrodos,
ordenadores o protesis inteligentes. Adopta la forma de un concepto interdisciplinar
que combina las nuevas tecnologias de exploraciéon metabolica funcional del cerebro
con formas de inteligencia artificial: mediante esta interconexién, se pueden recuperar
datos neuronales e informacion cerebral relacionada. Ademas, dependiendo de la fina-
lidad para la que se utilicen las técnicas, se puede influir positiva o negativamente en
cada funcién bioldgica.

Para comprender adecuadamente el alcance de este paradigma cientifico, es necesa-
rio antes que todo examinar los factores que han contribuido a su difusién.

El primero y mas decisivo es la proliferacion de nuevas formas de inteligencia artifi-
cial, como el machine learning y el deep learning, dotadas de aprendizaje computacional
y de un profundo caracter transformador, asi como capaces de operar de forma cada vez
mds auténoma y de desvelar escenarios atin inexplorados, incluido el cerebro (Semmler
y Rose, 2017, p. 85).

Las nuevas herramientas tecnoldgicas demuestran un alcance evolutivo que supera
los limites tradicionales de la ciencia al invadir un cambio en el llamado “paradigma
cultural del cuerpo” y del concepto tradicional de humanidad.

El creciente uso, por un lado, de aplicaciones tecnoldgicas basadas en dispositivos
portitiles y/o smartphones y, por el otro, del denominado Internet of things (Giannone
Codiglione, 2016, p. 31), ha creado el fendmeno de la tecnologia digital con fines de
autoseguimiento, también conocido como Quantified Self (Lupton, 2016, passim). Esto
incluye diversas aplicaciones funcionalmente relacionadas con la protecciéon y con la
prevencion de la salud y la forma fisica, que operan mediante sensores capaces de de-
tectar procesos fisioldgicos del cuerpo o de derivar analisis biomédicos de las acciones.

Sin embargo, a una primera fase correspondiente a los albores de la llamada “Década
del Cerebro”, en la que el seguimiento sdlo afectaba a una minima parte de la actividad
fisica y de la fisiologia humanas, siguid otra, caracterizada, en cambio, por la posibilidad
de catalogar casi todos los procesos motores y mentales del individuo, en una perspec-
tiva cada vez mas clara de la integracion total del cerebro humano como conjunto de

neuronas interconectadas con el mundo electrénico.
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Otra coordenada que ha marcado la revolucion neurotecnoldgica es el uso de las lla-
madas “neurotecnologias del consumidor” (Imbrenda, 2021, p. 814), herramientas que
aplican las teorias de la neurociencia para comprender los procesos de comportamiento
y toma de decisiones de los consumidores. Baste decir que las principales empresas de
investigacion de mercado, asi como las agencias de publicidad, cuentan ahora con ver-
daderas divisiones de neuromarketing (Braidot, 2006, p. 51).

También estian en el centro del advenimiento neurotecnoldgico las interfaces ce-
rebro-ordenador (BCIS), dispositivos creados para conectar el cerebro humano a un
ordenador con el fin de llevar a cabo una comunicacién bilateral hacia y desde la zona
cerebral. Aqui es donde entra en juego el papel decisivo de la IA, que activa un proceso
de interferencia inversa que permite convertir los datos neuronales adquiridos en el
output procesado por la maquina informatica.

Hasta la fecha, no es casual que se registren diferentes técnicas de estudio y extrac-
cidn de datos neuronales, cuya summa divisio se refiere a su caracter invasivo o no. Las
primeras funcionan mediante la instalacion de electrodos en el cerebro que redirigen
la informacién obtenida a la maquina informatica para su procesamiento y posterior
descodificacion. En la medicina tradicional, la experimentacion ha demostrado un uso
cada vez mayor de la “BCI invasiva” para tratar disfunciones motoras causadas por la
enfermedad de Parkinson o para intervenir en los procesos neuoredegenerativos de la escle-
rosis lateral amiotrofica; se ha llegado incluso a crear protesis visuales para ciegos, como
demuestran los estudios mas recientes. En la primera categoria se incluye también la
“Estimulacion Cerebral Profunda” (ECP), una técnica que se utiliza sobre todo para el
tratamiento de patologias neuroldgicas que consiste en estimular la zona cerebral me-
diante impulsos eléctricos generados por electrodos implantados.

Por el contrario, las técnicas no invasivas utilizan dispositivos situados en la superfi-
cie, capaces de descifrar los pensamientos o los movimientos de una persona.

Optimizar el rendimiento cerebral: el neuroenhancement

La interaccidn entre neurociencia e inteligencia artificial ha demostrado un aumento sig-
nificativo de los recursos que aprovechan los neurodispositivos y, en las ultimas décadas,
ha surgido la necesidad de ampliar también su potencial de aplicaciéon a campos hete-
rogéneos. En la actualidad, parece oportuno separar el uso estrictamente clinico de las
neurotecnologias de su utilizacion con fines de mejora cognitiva. Las innovaciones en el
primer tipo de uso, que facilitan el tratamiento de patologias neurodegenerativas, estan
sin duda reconocidas tanto a nivel juridico interno como en el marco normativo trans-

nacional: baste pensar en las garantias sobre el derecho a la salud dictadas por el art. 32
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de la Constitucioén italiana o el art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
y Sociales. En cambio, hay mas problemas cuando —como veremos ahora en la hipdtesis
del neuroenhancement (Perlingieri, 2021, p. 1)— las disfunciones cerebrales estan ausentes
y la neurotecnologia se convierte en una herramienta de optimizacion y potenciacién de
la actividad neuronal, pues ello crea no pocos interrogantes sobre su compatibilidad con
el sistema de derechos y libertades fundamentales (Cucchetti, 2019, p. 477).

De hecho, no cabe duda de que ha despertado la idea de que la salud humana repre-
senta la normalidad; al mismo tiempo, el interés por la posibilidad de lograr mejoras en
ausencia de disfunciones bioldgicas o incluso de crear nuevas capacidades cognitivas.
Por ejemplo, los avances en nanotecnologia y bidnica contemplan la posibilidad de crear
cuerpos mejores: piénsese en el neurodopaje, que da lugar a la mejora de los estados
mentales (potenciadores cognitivos) o en potenciadores del estado de animo capaces de
afectar a los estados de animo.

Ademds, algunos estudios socioldgicos recientes también registran un recurso im-
portante sobre el uso de sustancias farmacéuticas capaces, por ejemplo, de elevar el nivel
de atencidn o de tratar los trastornos de hiperactividad.

En este contexto, por neuromejora se entiende la aplicacion de la neurotecnologia
con fines ajenos al tratamiento clinico-patoldgico, destinada a optimizar las capacidades
fisicas y mentales con respecto a la “linea de base” entre sujetos sanos.

En Estados Unidos o China, por ejemplo, las agencias gubernamentales estan
aplicando neurotecnologias con fines militares, con el fin de mejorar las capacidades
cognitivas de los soldados o incluso reduciendo los trastornos mentales causados por
acontecimientos bélicos (Kosal y Putney, 2023, p. 81).

Las modificaciones in melius del proceso neuronal, sin embargo, remiten a la dudosa
compatibilidad de las técnicas neurocientificas con la libertad cognitiva, entendida esta
ultima como premisa fundacional del derecho a la autodeterminacidn, al que apelan
quienes juzgan favorablemente la mejora cognitiva, siempre que los beneficios alcanza-
bles superen los dafios potenciales.

La mejora cognitiva estd, de hecho, destinada a comprometer la identidad humana
e incluso a distorsionar la estructura genética, para producir el llamado fenémeno de
“despersonalizacion de la persona”. Sera crucial, como veremos, el refuerzo de la protec-
cion de la intimidad y de la vida privada.

Nuevas fronteras de los derechos humanos: la categoria de los Neuro-Rights

Si partimos del contexto que acabamos de esbozar, parece evidente que la neurotecno-
logia representa, en la dialéctica ciencia-derecho, un revolucionario banco de pruebas
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para una reflexién organica y la consiguiente revalorizacion juridica de la esfera perso-
nal del individuo, en una perspectiva efectivamente resumida en términos de “expansion
tecnoldgica del compés humano”. De hecho, la actividad neurotecnologica, ademas de la
funcion de lectura cerebral —entendida esta como mero desciframiento de impulsos—
llega hasta la manipulacién de los impulsos, dialogando, o mejor dicho, interfiriendo
con la identidad mental de los usuarios, ultimo dominio privado que atn resiste inflexi-
blemente a la erosion de la informacién privada (Boncinelli, 2000, p. 147).

Por tanto, si bien la neurotecnologia constituye un método innovador para la reali-
zacién de descubrimientos cientificos relevantes, al mismo tiempo despierta interrogantes
no desdeiiables sobre los mecanismos de protecciéon de los derechos humanos, dado
que, tanto si se utilizan técnicas invasivas como no invasivas, es necesario hacer frente
a lagunas normativas que afectan a la proteccion de situaciones juridicas subjetivas. Es em-
blematica, en este sentido, la incertidumbre en la aplicacion del art. 3 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE, que establece que toda persona tiene derecho
al respeto de su integridad fisica y psiquica, al consentimiento libre e informado, a la
prohibicién de practicas eugenésicas, a la prohibicion de comercializacion de partes del
cuerpo humano y a la prohibicidn de clonacidn, sin prever nada sobre el mal uso de la
neurotecnologia.

Del mismo modo, se puede encontrar una laguna de proteccién en el Convenio de
Oviedo para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano
con respecto a la aplicacion de la biologia y la medicina, en relacién con el cual muchos
autores ya habian sefialado la necesidad de recurrir al principio de precaucién tecnold-
gica, consagrado en el mismo, para justificar el rechazo de las neurotecnologias profun-
damente invasivas (Nawrot, 2018, p. 11).

Como consecuencia, se desencadend un intenso debate sobre la posibilidad de li-
mitarse a la reconceptualizacion de los derechos humanos (tendencia seguida, como se
vera en la carta espafiola de derechos digitales) o viceversa, a la introduccién de neuro-
derechos especificos (como se contempla en los proyectos de reforma chilenos).

En cuanto a la primera solucién, una pista interesante puede encontrarse en la com-
paracion con las soluciones ideadas por la comunidad internacional con respecto a los
retos planteados a lo largo de los afios por los descubrimientos cientificos. Cabe sefialar,
de hecho, que la ampliacion del catalogo de derechos humanos como reaccién adecuada
a los retos de la neurotecnologia y de la inteligencia artificial no es una circunstancia
aislada en el panorama juridico.

Varias veces se ha ampliado este marco en respuesta a los nuevos avances en los campos
biomédico y biotecnoldgico. Tomemos como ejemplo el campo de la tecnologia genética.

-337-



Soft Power e Volumen 11(1) Enero-Junio 2024

En 1997 se adoptd la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Hu-
manos (UDhGHR), seguida en el 2003 por la Declaracién Internacional sobre los Datos
Genéticos (IDHGSD), para regular la recogida de muestras bioldgicas humanas y garantizar
el uso de la informacién genética de acuerdo con el respeto de los derechos humanos. La
interaccion entre genética y derecho ha llevado asi a enunciar derechos “hibridos’, entre ellos
el “derecho a no conocer la propia informacion genética’, protegido por el art. 5 UDHGHR
y por el art. 10 IDHGD.

La trayectoria que acabamos de describir —que sigue el camino convencional de la
aparicion de los derechos humanos como respuesta especifica a la puesta en peligro de
intereses fundamentales— también puede emprenderse eficazmente para hacer frente a
los retos que plantea la neurotecnologia.

Entrando en el ntcleo de la cuestidn, la doctrina especializada ha acufiado cua-
tro especies del género mas amplio de neuroderechos (Ienca & Andorno, 2017, p.
5). El neologismo ‘neurorights’ identifica los nuevos derechos humanos que protegen
la intimidad y la integridad cerebral frente al mal uso de las neurotecnologias. Se
caracterizan por mezclar un sustrato exquisitamente juridico con principios neu-
roéticos y sociales. Hasta la fecha, los neuroderechos enumerados son el derecho a
la libertad cognitiva, el derecho a la integridad mental, el derecho a la continuidad
psiquica y el derecho a la privacidad mental (privacidad digital mental). Adelanta-
mos que este ultimo sera objeto de discusion aparte, debido a las peculiares conno-
taciones que lo identifican.

El derecho a la libertad cognitiva es un concepto complejo, donde el término ‘cog-
nitivo’ alude al proceso de organizacién de la informacién recibida por un individuo
(Sommaggio et al., 2017, p. 32). Supone una ampliacién de la tradicional libertad de
pensamiento y puede resumirse, a nivel de definicién, como la garantia de tomar de-
cisiones libres y conscientes en relacién con el uso de neurotecnologias (IMC, neuro-
modulaciones, etc.), asumiendo, al mismo tiempo, la libertad negativa de salvaguardar
el propio dominio mental de restricciones o violaciones y la libertad positiva de actuar
sobre la propia actividad mental (Bublitz, 2013, p. 234).

Por otra parte, para salvaguardar la salud mental se individualiza el derecho a la inte-
gridad mental frente a la intrusion y alteracion de los procesos neuronales, lo que incluye las
actividades de brain-hacking (el pirateo de una interfaz que produce dafios psicofisicos)
y la neuroestimulacién no deseada.

Por ultimo, el ‘derecho a la continuidad psicolégica’ consiste en el derecho a prote-
ger la identidad personal y la continuidad de los estados mentales frente a alteraciones
externas no autorizadas.
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La NeuroRights Initiative y la perspectiva internacional
Los neuroderechos estan surgiendo como nuevas formas de gobernanza también a nivel
supranacional.

En mayo del 2017, veinticinco neurocientificos e investigadores expertos reunidos
en el Morningside Group —un grupo dirigido por el profesor Rafael Yuste, de la Univer-
sidad de Columbia- intentaron cristalizar los neuroderechos en un nuevo marco, ya que
las directrices ético-juridicas existentes parecian deficientes e inadecuadas para regular
un ambito tan problematico (NeuroRights Initiative, 2021). Entre los documentos de
referencia figuraban, en efecto, la Declaracion de Helsinki para la investigacion médica,
el Informe Belmont para la proteccion de los seres humanos en la investigacion biomé-
dica y la Declaracion de Asilomar sobre la inteligencia artificial. Del mismo modo, la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 no aportaba nada sobre los
requisitos para acceder a los datos cerebrales y utilizarlos.

La propuesta del Grupo Morningside se denomina NeuroRights Initiative y sigue la
clasificacién ya realizada por Ienca y Adorno. Dentro de ella, se identifican cinco neu-
roderechos. El neuroright to free will', que consiste en la libertad de pensamiento y el
libre albedrio; el neuroright to equal access to mental augmentation al aumento mental
representa el derecho a garantizar que los beneficios de las mejoras en las capacidades
sensoriales y mentales a través de las neurotecnologias se garanticen por igual a todos
los individuos (Yuste et al., 2017, p. 159). Por otra parte, el neuroright to personal identity
se entiende como la capacidad de controlar la propia integridad fisica y mental (Inglese
& Lavazza, 2021, p. 15). Por ultimo, el neuroright to protection from algorithmic bias y el
neuroright to mental privacy resumen, respectivamente, la garantia de que el uso de la
tecnologia no cause danos y el derecho a proteger la informacion neuronal (Borbén y
Borbén, 2021, p. 2).

Ahora bien, aunque el disefio es un novum que puede servir de punto de partida para
la consolidacion efectiva de los nuevos derechos, conviene sefialar dos puntos criticos. En
primer lugar, en la lista se utilizan términos bastante genéricos, ficilmente manipulables
a nivel interpretativo y dificilmente conciliables con la especificidad de las alteraciones y
condicionamientos del proceso cognitivo. En segundo lugar, no se prevé nada en términos
de sanciones para remediar las violaciones de los derechos neuronales.

Por estas consideraciones, el catdlogo esbozado por la “Iniciativa NeuroRights” no
resolvio la cuestion ab origen de cdmo regular, de manera que a pesar de las timidas

intervenciones las lagunas normativas persisten en el panorama internacional.

! De acuerdo con la iniciativa, “individuals should have ultimate control over their own decision making, without unknown
manipulation from external neurotechnologies”.
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Por ejemplo, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) ha creado un comité directivo sobre neurotecnologia, y adopté en el 2019 una
Recomendacién sobre Innovacion Responsable en Neurotecnologia.

En el contexto europeo, en cambio, puede ofrecer una trayectoria de investigacion
eficaz la posibilidad de aplicar analdgicamente la disciplina de la inteligencia artificial
en la busqueda de una puerta de entrada a la proteccion de las neurotecnologias y los
neuroderechos.

Como es ampliamente reconocido, la Resolucién nim. 2015/2013 del 16 de febrero
del 2017 del Parlamento Europeo, que incluye las “Recomendaciones a la Comision
sobre normas de Derecho civil relativas a la robdtica’, ya ilustraba los posibles riesgos
asociados al uso de herramientas de inteligencia artificial. En este contexto, al propor-
cionar la definicién de autonomia de los robots, entendida como “la capacidad de tomar
decisiones y ejecutarlas en el mundo exterior, sin la intervencién o influencia del en-
torno’, se estableci6 la existencia de una relacién inversamente proporcional en la que,
a medida que las maquinas adquieren mayor autonomia, disminuye su consideracién
como meras herramientas bajo el control de otros actores®. Del grado de autonomia de
que esté dotada la maquina artificial se sigue, por tanto, un diferente alcance del im-
pacto que la IA puede producir en la vida humana. En sintonia con esta reconstruccion
se encuentra la propuesta de Reglamento de la Comisién Europea para una “Ley de
Inteligencia Artificial’, que supone la culminacién actual del recorrido de la Unién en la
materia, iniciado con la resolucion del 2017 y continuado en el 2019 con la elaboracion
de las Directrices éticas del grupo de expertos de alto nivel en inteligencia artificial. La Co-
misién Europea, con el objetivo de establecer un marco normativo eficiente, adaptable y
flexible a los avances tecnoldgicos, adopta un enfoque basado en el riesgo y, siguiendo el
planteamiento que caracteriza a la legislacion sobre seguridad de los productos, clasifica
cuatro tipos de inteligencia artificial a los que corresponden sendos regimenes normativos.
Pues bien, la peculiaridad de los datos neuronales podria llevar a que las herramientas
neurotecnoldgicas recibieran el mismo trato que los sistemas artificiales de mayor
riesgo.

Otra salvaguarda de la libertad cognitiva podria derivarse entonces de una interpre-
tacion tecnolégicamente orientada del art. 22 del Reglamento General de Proteccion
de Datos (GDPR), segun el cual el interesado tendra derecho a no ser objeto de una
decision basada unicamente en un tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de

% La referencia es al Parlamento Europeo, Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017 con recomendaciones
destinadas a la Comisién en relacion con las normas de Derecho civil sobre robética (2015/2103(INL)), considerando T.
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perfiles, que produzca efectos juridicos en ¢l o le afecte de forma significativa de modo
similar (Mantelero, 2018, p. 754).

En esencia, se ha intentado incorporar los derechos neuronales a documentos in-
ternacionales ya existentes, como la Declaracion Universal de Derechos Humanos o el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Hasta la fecha, sin embargo, incluso la ONU
se ha limitado a adoptar recomendaciones relativas a la proteccién de los derechos hu-
manos frente a las tecnologias en sentido amplio, del mismo modo que el Consejo de
Europa ha establecido un plan de accion estratégico quinquenal para el estudio de los
impactos neurotecnoldgicos.

Asi las cosas, la creciente innovacidén ha demostrado la necesidad de una interven-
cién legislativa a escala mundial que garantice protecciones especificas en materia de
transparencia y tratamiento justo de la actividad cerebral. El cerebro almacena cada
vez mas informacion sensible, y parece que la neurotecnologia hard que esos datos sean
peligrosamente accesibles en un futuro préximo.

En esta perspectiva, parece util detenerse ahora en las propuestas de soft-law y hard-law
elaboradas por los distintos Estados al respecto.

Modelos de soft law: la Carta de derechos digitales en Espaina

En el marco del Plan Espafia Digital y de la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial
de Esparia se lanzd la propuesta de Carta de derechos digitales, aprobada el 14 de julio del
2021 por el Presidente del Gobierno espaiiol (Barrio Andrés, 2021).

Se trata de un documento sin cardcter normativo, el cual, contado entre los instru-
mentos de soft law, pretende abordar los muy recientes retos interpretativos que plantea
la innovacién tecnolégica y, al mismo tiempo, proponer un marco de referencia desde
el cual calibrar la intervencion legislativa en la materia. Consciente de que el avance de
la investigacion cientifica plantea la necesidad de garantizar la “proteccion de los derechos
individuales y colectivos de las personas, los valores constitucionales que constituyen el
unico cimiento posible de la convivencia’, el documento se sitda en la linea de la evo-
lucién en el reconocimiento de los derechos digitales, incluyendo el Titulo X de la Ley
Orgdnica 3/2018, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(Garcia Fernandez, 2022, p. 69). Dentro de este se puede discernir un nucleo de seis
capitulos con referencia a 26 tipos de derechos esenciales para garantizar una digitali-
zaciéon humanista.

En concreto, el capitulo inicial identifica los denominados derechos de libertad, en-
tre los que se encuentran el derecho a la proteccion de datos personales y el derecho a
la herencia digital.
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El segundo identifica la categoria de derechos de igualdad, ejemplificada en el dere-
cho de acceso al espacio digital y el derecho a la protecciéon de los menores en semejante
dimension.

También es central el catdlogo de derechos de participacion y de conformidad del
espacio publico, que pretende proteger el derecho a la neutralidad de Internet y los dere-
chos digitales de los ciudadanos en sus relaciones con la administracion publica. Dichas
garantias también se declinan en la perspectiva del derecho laboral en el capitulo cuatro,
denominado “derechos digitales del entorno especifico”

Solo en el capitulo 5 encontramos una auténtica apertura al tema de la neurotec-
nologia, ya que entre los derechos digitales en entornos especificos se mencionan ex-
presamente los derechos digitales en el empleo de las neurotecnologias. De hecho, las
condiciones, los limites y las garantias para la implantacion y uso de las neurotecno-
logias podran ser reguladas por ley con el objetivo de garantizar no solo el control de
cada persona sobre su propia identidad, asegurando la autodeterminacién individual,
la soberania y la libertad individual, sino también la confidencialidad y la seguridad de
los datos obtenidos a partir de los procesos cerebrales de la persona o relacionados con
ellos, asi como el pleno control y la eliminacion de dichos datos, ademds de regular el
uso de interfaces hombre-maquina que puedan afectar a la integridad fisica o mental de
la persona y, por tltimo, garantizar que las decisiones y los procesos basados en neuro-
tecnologias no estén sesgados.

Sin embargo, la lista que acabamos de esbozar muestra como sigue faltando una cali-
ficacién adecuada de los derechos neuronales: lo que el documento pretende no es tanto
la creacién de nuevos derechos, sino mas bien “perfilar los mas relevantes en el entorno
y los espacios digitales o describir derechos instrumentales o auxiliares de los primeros”
(Brugal, 2021, p. 3). Si, por un lado, las referencias de la Carta de derechos digitales pri-
vilegian una declinacién innovadora de los derechos ya existentes en el espacio digital,
por el otro la doctrina espafiola mayoritaria centra sus reflexiones en la necesidad de le-
gislar sobre los neuroderechos determinando ex novo formas de proteccién capaces de
garantizar la “proteccion de las propiedades publicas de la experiencia mental humana”

Pruebas de hard law en Chile entre la reforma constitucional y el proyecto
de ley
Observando el panorama juridico latinoamericano, la comparacion de los modelos de
proteccioén aplicables a los neuroderechos resulta atin mas estimulante.

A la fecha, la experiencia chilena representa un unicum en el panorama mundial, al
ser el Unico pais que ha recurrido a instrumentos de hard law para regular las formas
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de acceso al mundo cerebral, consciente de que la evolucién cognitiva no puede desvin-
cularse de la garantia de los derechos y de las libertades fundamentales. En concreto,
se ha planteado un procedimiento de reforma constitucional (boletin n° 13.827-19) y,
paralelamente, se ha elaborado un proyecto de ley (boletin n° 13828-19), con el objetivo
de ampliar el catdlogo de derechos fundamentales y un embrionario intento de incluir
entre ellos los neuroderechos (Yuste, 2023, p. 15).

En el plano constitucional, la propuesta de modificacion pretendia introducir un
nuevo apartado, en el numero 1, del art. 19 de la Carta Fundamental. Esta disposicién
regula el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las personas, garanti-
zando su proteccion frente al avance de las neurotecnologias. Al final de la tramitacion
parlamentaria, el 14 de octubre de 2021 se aprob6 la Ley de Reforma Constitucional, y
se introdujo un nuevo apartado en el articulo en cuestion, en el que se encomiendan a
la legislacion ordinaria los requisitos y las condiciones de acceso a la monitorizacién
de la actividad cerebral.

El proyecto de ley “sobre proteccién de los neuroderechos y la integridad mental, y
el desarrollo de la investigacion y las neurotecnologias” fue, en cambio, promovido por
un grupo de senadores representado por Guido Girardi, miembro de la Comision para
los Retos del Futuro, la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion, asistido por el profesor
Rafael Yuste, director del proyecto BRAIN.

El proyecto de ley consta de tres capitulos y diez articulos, y se centra en el binomio
desarrollo neurotecnoldgico-protecciéon de la integridad mental y privacidad: emble-
matico en este sentido es el art. 2, que define los neuroderechos como “nuevos derechos
humanos que protegen la privacidad y la integridad mental y psiquica, tanto consciente
como inconsciente, de las personas del uso abusivo de las neurotecnologias” Del te-
nor de la disposicion se deduce que estd prohibida cualquier interferencia o forma de
intervencioén en el cerebro, mediante el uso de neurotecnologias, que no esté sujeta al
consentimiento libre e informado del receptor incluso en el caso de procedimientos
médicos. A la inversa, el derecho a la intimidad entra en juego cuando se permite la
recogida, el almacenamiento y la difusién de datos neuronales.

Sin embargo, la revision de la Carta no ha estado exenta de criticas. En muchos sectores se
argumenta que la gemacion de los neuroderechos serfa totalmente superflua, ya que estarian
relacionados con derechos que ya estan ampliamente garantizados en la Constitucion, como
los derechos a la intimidad, a la integridad mental y a la integridad fisica. Asi pues, las liber-
tades fundamentales consagradas en la Constitucion no son reducibles a meros preceptos,
sino que identifican un catalogo abierto de principios normativos mas amplio, que puede
enriquecerse mediante la interpretacion de normas ya existentes (Zufiga-Fajuri et al., 2020).
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Por el contrario, parece mas aconsejable acudir al instrumento legislativo ordinario
con la finalidad de “hacer conscientes a los ciudadanos de la importancia del tema y de
los derechos y deberes asociados”, siempre que el nticleo normativo esté adecuadamente
calibrado al progreso cientifico (Lopez-Silva y Madrid, 2021, p. 53).

De los datos personales a los datos cerebrales: la proteccion de la
privacidad mental

Por lo menos desde el punto de vista teérico, el reconocimiento del género de los neu-
roderechos no agota el abanico de las quaestiones planteadas al jurista.

Sien su dia uno se preguntaba hasta qué punto el ordenador podia convertirse en un
instrumento de control de la vida y de los asuntos humanos, hoy la misma cuestion pue-
de declinarse en los siguientes términos: ;hasta qué punto las neurotecnologias pueden
invadir y controlar la actividad cerebral? ; Cémo puede conciliarse la privacidad con las
técnicas de lectura del cerebro?

El alcance de estas preguntas es cada vez mas central, dado que en un futuro proxi-
mo la comprension cientifica de como se digitaliza el pensamiento permitird deducir
una cantidad creciente de informacidn sensible, procesada en un contexto parcialmente
inexplorado en el que crece el peligro de las “black box”, es decir, la dificultad de rastrear
los dispositivos deep learning que utilizan redes neuronales (Desai y Kroll, 2017, p. 1).
Asegurar la entrada correcta y prepararla para alcanzar una salida especifica no es, de
hecho, ninguna garantia de la transparencia del proceso seguido ni de las variaciones
realizadas por la IA.

Asi las cosas, tal vez las respuestas, nada obvias, exijan un replanteamiento de la
propia privacidad, tal como la entendian tradicionalmente Marmor, Warren y Brandeis;
esta, en la confrontacion con los datos cerebrales parece perder, al menos en parte, sus
connotaciones esenciales (Warren y Brandeis, 1890, p. 193). Las técnicas innovadoras
de la digital mind technology han contribuido, de hecho, a delinear la denominada digi-
tal mind, es decir, un conglomerado de datos relativos a la informacién mental de una
persona, incluidos los estados cognitivos y afectivos. Por lo tanto, la concepcion de los
datos personales sujetos a la proteccion del conocido GDPR (Resta y Zeno-Zencovich,
2016) centrada en la informacion externa, parece prima facie inadecuada para la identi-
ficacion de una barrera normativa a las intrusiones de las neurotecnologias innovadoras
antes mencionadas, dado que, a la luz del denominado “problema de la incepcion’, los
datos cerebrales no permiten ninguna separacion entre los datos tratados y el érgano
del que emanan. De ello se deduce que la necesidad de proteccion se aplica no solo a la
informacion que se vigila o registra, sino también a las fuentes de dicha informacién.
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La discrepancia con los dictados del GDPR lleva, por consiguiente, a un neuro excep-
tionalism (Schick, 2005, p. 36) calcado de las insuficiencias que ya habian surgido en el
pasado en relacién con la proteccion de los datos genéticos, lo que habia llevado a apelar
al denominado genetic exceptionalism (McGee, 1988, p. 565).

En este sentido, teniendo en cuenta los requisitos previos de aplicacion del GDPR,
parece apropiado entender si la naturaleza de los datos cerebrales puede asimilarse a la
de los datos personales con arreglo al ex art. 4 del GDPR (Stanzione, 2016, p. 27) y, en
segundo lugar, si pueden incluirse en las categorias especiales con arreglo al ex art. 9
(Ienca y Malgieri, 2022, p. 7).

El art. 4 identifica los datos personales relativos al estado de salud fisica o mental.
De un primer andlisis cabria pensar que la informacién neuronal seria clasificable como
datos personales en virtud del ex art. 4, ya que la referencia no se refiere inicamente
a estados patologicos mentales, sino también a estados de “salud mental”. El caracter
estrictamente personal de los datos cerebrales fue confirmado posteriormente por la
“Modernizacion del Convenio 108” del Consejo de Europa en lo que respecta al tratamien-
to de datos personales y por las directrices sobre privacidad elaboradas por la OCDE,
segun las cuales los datos cerebrales incluyen informacién sobre el funcionamiento y
la estructura del cerebro humano. Se caracterizan precisamente por un alto potencial
de interaccién en tiempo real que permite un acceso rapido a las funciones neuronales.

La reflexion debe dirigirse ahora a la disciplina del GDPR, segun el cual

esta prohibido el tratamiento de datos personales que revelen el origen racial o ét-
nico, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosoficas, o la afiliacién
sindical, asi como el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos destinados
a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o a

la vida sexual o a la orientacién sexual de una persona. (art. 9).

Surge entonces otra pregunta: ;forman los datos cerebrales indices reveladores de
los pardmetros que acabamos de mencionar? La respuesta no puede ser univoca. En
primer lugar, debemos comprender qué criterio distingue los datos sensibles de aquelos
que no lo son. Seglin una primera orientacidn, la clasificacion se basaria en la esencia
y en la pertinencia ontoldgica de los datos, desvinculados de otros factores. Segun otro
enfoque, en cambio, la clasificacion deberia basarse en la finalidad que se persigue con
el registro de los datos neuronales. Por lo tanto, si el tratamiento se lleva a cabo con fines
incluidos en las categorias del art. 9, no cabe plantearse el caracter sensible de la infor-
macién obtenida. Por el contrario, el caracter sensible parece quedar excluido cuando
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el tratamiento de los datos va mas alld de los fines mencionados. La integraciéon de las
técnicas neurocientificas con las inteligencias artificiales viene muy bien en este caso.
De hecho, el uso de algoritmos en la descodificacién de los impulsos neuronales puede
facilitar sin duda la identificacién de los sujetos. Por ejemplo, la activacién de una zona
encefalica relacionada con el lenguaje permitiria rastrear las opiniones politicas, los
datos biométricos o la orientacion sexual, de modo que los datos obtenidos entrarian
dentro de la salvaguardia del art. 9, cuyo tratamiento solo esta permitido en los casos
previstos en el mismo.

Por otra parte, los datos neuronales pueden revelar simples emociones o pensamien-
tos que no estdn intimamente relacionados con la informacién sensible.

De ello se desprenderia que todos los datos cerebrales no sensibles estarian sujetos
a las condiciones generales de licitud del tratamiento reguladas por el art. 6 del GDPR,
incluido el consentimiento para el tratamiento, la necesidad del tratamiento para la eje-
cucién de un contrato en el que sea parte el interesado, la necesidad de cumplir una
obligacién juridica a la que esté sujeto el responsable del tratamiento y las hipdtesis
mencionadas en este (Bravo, 2017, p. 101).

Sin embargo, tal conclusion no parece apoyarse si se estrecha el foco de atencién a la
conformacion de los datos neuronales. En efecto, los datos cerebrales no son meramen-
te legibles, sino que también son facilmente reescribibles. Es precisamente el aspecto
de la escritura cerebral el que permite su almacenamiento y posterior reutilizacién por
el controlador, incluso para fines ajenos a aquellos para los que se llevo a cabo el pro-
cesamiento, exponiendo al controlador a fendmenos de hackeo cerebral. El peligro de
los ciberataques ha llevado en los tltimos afios al uso de anonimizadores de la BCI que
ocultan la identidad o de modelos de arquitecturas que preservan la intimidad, pero
estas formas de proteccion aun no han resultado totalmente eficaces.

En el marco actual del GDPR, por tanto, existe una laguna de proteccién en lo que
respecta a los datos cerebrales, ya que la estricta regulacion del art. 9 parece ser aplicable
unicamente cuando los datos neuronales estan intimamente relacionados con las catego-
rias especiales protegidas por la disposicion. La incertidumbre aplicativa se hace ain mas
evidente si se tiene en cuenta que las ondas cerebrales pueden registrarse en ausencia de
consentimiento pleno para la recogida y el uso de la informacién procesada. Esto es atin mas
cierto si se analizan las formas heterogéneas en que los destinatarios de las neurotecnologias
pueden perder el control de sus datos: el consentimiento para la recogida de sus datos puede
darse en ausencia de informacion adecuada sobre las condiciones de uso, especialmente en
el caso de las tecnologias mas sofisticadas; o puede ocurrir que el titular dé su consentimien-
to informado para un fin determinado, ignorando la reutilizacién para otros fines.
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Las criticidades recién sefialadas demuestran la urgencia de una respuesta norma-
tiva para la proteccion del procesamiento de datos cerebrales, sugiriendo el reconoci-
miento previo de un derecho formal a la privacidad mental, que apunte a proteger el
entramado de datos cerebrales en funcion de la transparencia y trazabilidad en el acceso
ala divulgacion indiscriminada de datos cerebrales en la infoesfera. Solo emprendiendo
tal via metodoldgica sera posible evitar la deriva por la que el individuo de ser el propie-
tario original de los datos cerebrales pasa a ser su mero copropietario.

Observaciones finales: habeas corpus, habeas data... ;habeas mentem?

La ausencia de un marco definido que regule los neuroderechos a escala nacional y
supranacional actualiza el desafio inherente a la identificacién de guardarrailes nor-
mativos apropiados y de mejores “infraestructuras” para la protecciéon de los datos
neurales. La evolucién de lo posthumano, también en sus implicaciones filoséficas y
ético-sociales, requiere un enfoque interdisciplinar basado en la proteccién de las ga-
rantias fundamentales y del mundo interior frente al llamado riesgo del reduccionismo
neuroldgico, sin renunciar a los logros neurotecnoldgicos que ofrecen importantes
ventajas en el ambito terapéutico-sanitario.

Las experiencias chilena y espaola han revelado parcialmente la insuficiencia de una
intervencion circunscrita. Por ello, es mas que digna de apoyo la idea expresada en la re-
ciente conferencia del Garante de la Privacidad, segtin la cual es necesaria una convencion
internacional de principios que incluya al mayor niimero posible de naciones, también en
vista del papel crucial que desempefiardn en los proximos afios las formas proliferantes de
inteligencia artificial’. La enucleaciéon de los nuevos derechos deberd afrontar también el
peligro de la llamada “inflacién de derechos’, es decir, el reconocimiento incontrolado de
estos derechos sin un fundamento de proteccion eficaz, que estd intimamente relacionado
con el riesgo de una reconstruccién fragmentaria y frgil de la personalidad humana.
Para evitar esta deriva, la intervencién normativa debe guiarse por criterios reguladores
precisos, como la llamada “prueba de justificacion” o la ausencia de repetitividad en la
formulacion de valores ya protegidos en el marco juridico internacional.

En definitiva, la transicion del habeas corpus del Estado de derecho y del habeas data
de la sociedad de la informacion al habeas mentem de la sociedad de la posinformacion
ya ha comenzado (Pollicino, 2021, p. 12). Esperemos que en un futuro préximo las res-

puestas superen los numerosos interrogantes.

* En este sentido, léase el discurso del presidente italiano de la Autoridad de Privacidad, el profesor Pasquale Stanzione, en
enero de 2021, en la conferencia titulada “Privacy e neurodiritti. La persona al tempo delle neuroscienze”
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