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RESUMEN

El debate en torno a los neuroderechos esta ga-
nando cada vez mayor atencion entre juristas, cien-
tificos y académicos, si bien aun no ha permeado
en el discurso social. Su estado de desarrollo es to-
davia embrionario, y existen posturas contrapuestas
en cuanto a su oportunidad de regularlos y cémo
afrontar la configuracion legal de un fenémeno cu-
yas consecuencias tan solo pueden aventurarse. Sin
dudas, existen dos areas bien establecidas donde
cuya proteccion, sin duda, alcanza a los neurodere-
chos. De un lado, el derecho a la salud, con inte-
resantes progresos en medicina experimental para
enfermedades mentales, neurodegenerativas y en
lesiones del sistema nervioso. Del otro, el derecho
de la persona, més concretamente, en la esfera de
sus derechos fundamentales, que garantizan la pro-
teccion a la dignidad de la persona, el libre desarro-
llo de su personalidad, la integridad fisica y moral
y la intimidad, entre otros. En este trabajo, efectua-
mos una mirada critica al presente y al futuro de los
neuroderechos, a la luz de las actuales propuestas y
los ultimos desarrollos doctrinales y académicos en
torno a ellas.

I1. Una aproximacion al fenémeno de los neuroderechos en su situacion actual. III. ;Existe real-

mente un reconocimiento a los neuroderechos en el ordenamiento chileno?
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ABSTRACT

The neurorights debate is gaining momentum
among jurists, scientists, and academics, although
it has not yet permeated to the general public or
the social discourse. Its development is still in its
infancy, and there are contrasting views regarding
the opportunity to regulate them and how to address
the legal configuration of a phenomenon whose con-
sequences can only be speculated upon. Without a
doubt, there are two well-established areas where
the protection of neurorights undoubtedly extends.
On one hand, the right to health, with interesting
advancements in experimental medicine for mental
illnesses, neurodegenerative diseases, and nervous
system injuries. On the other hand, the individual's
rights, more specifically, in the sphere of their fun-
damental rights, which guarantee protection of

* El presente articulo se encuadra dentro de los resultados obtenidos por el Grupo de Investigacion “Modernizacion del Derecho
Privado”: G20/1-04 (MODERNPRIV). Departamento de Derecho Privado y Disciplinas Juridicas Basicas, Facultad de Derecho, Univer-

sidad San Pablo CEU, CEU-Universities.

Neuroderechos: derecho a la salud, derechos fundamentales, y nuevos retos en torno a su regulacion I 229

Derecho y Salud, vol. 33 (Extraordinario), pp. 229-242, ISSN 1133-7400



DS

I Alberto Hidalgo Cerezo

human dignity, the free development of one’s per-
sonality, physical and moral integrity, and privacy,
among others. In this work, we take a critical look
at the present and future of neurorights, in light of
current proposals and the latest doctrinal and aca-
demic developments surrounding them.

KEYWORDS

Neurorights, individual rights, right to health,
fundamental rights, right to the free development of
personality.

I. INTRODUCCION

Decia el antiguo cénsul y posteriormente go-
bernador romano Lucio Javoleno: “Omnis definitio
in iure civili periculosa est: parum est enim, ut non
subverti posset”. Dos milenios después, los juris-
tas seguimos abrazando sus sabias palabras, y nos
enfrentamos a uno de los mayores retos a los que el
mundo juridico debera abordar en los préximos afios:
los neuroderechos. Algunos autores y colectivos si
se han atrevido a lanzar las primeras propuestas, y
comienza a percibirse un creciente interés en la mate-
ria, muy especialmente durante este afio 2023, coin-
cidiendo con el 75° aniversario de la promulgacion de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948. Pero, ;acaso es insuficiente para regular este
fendmeno? ;Es necesario ampliarla o disefiar un nue-
vo instrumento de alcance internacional que permita
regular los limites de la experimentacion en el campo
de la neurociencia? En las proximas paginas, apenas
nos asomaremos al borde de cuestiones de extraor-
dinaria magnitud, que ponen no solo al jurista, sino
al ser humano, frente al espejo de sus mas profun-
das convicciones sobre si mismo; como individuo, y
como especie. ;Como afrontar la revolucion que se
nos anuncia? ;Cual debe ser el papel del derecho?
Son preguntas ante las que no cabe una respuesta uni-
voca, pero ante las que se abre un apasionante debate
juridico y humano.

II. UNA APROXIMACION AL FENOMENO
DE LOS NEURODERECHOS EN SU SI-
TUACION ACTUAL

El rapido progreso de la informatica y de inter-
net en los ultimos afios estd generando, en una dis-
ciplina tradicional y de profunda raigambre como
es el Derecho, una serie de marejadas que agitan
nuestras no siempre pacificas aguas. Por ejemplo,

1 Lucius Iavolenus Priscus. Digesto, 50.17.202: Tavo-
lenus 11 epist. Toda definicion en derecho civil es peligrosa:
porque poco hay que no pueda ser alterado.
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en los ultimos afios hemos vivido una proliferacion
de supuestas revoluciones, como el “metaverso”,
los “NFT” —de sus siglas en inglés, non fungible
token—, o el opaco mundo de los criptoactivos. La
anunciacion de un nuevo mundo y una nueva reali-
dad, con un progreso tan fulgurante que se nos pre-
senta como inalcanzable para el Derecho, puede res-
ponder a intereses comerciales, y no necesariamente
a un animo divulgativo. Son escasos los mensajes
constructivos en torno a estos nuevos fenomenos, y
en cierto sentido, desde la reflexion, debemos ejer-
cer una sana critica frente a ellos.

Simultaneamente, tendemos a proyectar sobre
el futuro toda suerte de fantasias. En parte, es cul-
pa del atropellado discurso social, presidido por la
persecucion del mas llamativo titular posible, para
conseguir contabilizar el click en la noticia, suman-
do una visita mas y, con ello, obtener la recompensa
de la monetizacion por visitas. El rigor, por el con-
trario, es un fruto que exige mucho mas esfuerzo, y
que tiene mas dificil monetizacion. Asi, cada dia, de
nuevo, docenas y docenas de titulares en todo tipo
en medios de comunicacion y redes sociales, luchan
por lograr captar el click del lector. Cuando habla-
mos de neuroderechos, se proyectan en ese contexto
las mas futuristas visiones®. Pero la ciencia ficcion
no es lo mismo que la ciencia, aunque una y otra se
sirvan de constante inspiracion.

Por ello, tal vez cabria reflexionar sobre si esta-
mos precipitandonos en exceso, a la hora de recla-
mar nuevas regulaciones, en lugar de tratar de efec-
tuar nuestra labor pura como juristas: la calificacion
de estas novedosas situaciones, de acuerdo con el
amplisimo abanico de normas que tenemos a nues-
tra disposicidon, maxime, en un creciente e inabarca-
ble “bosque legislativo™. A medida que crece este
bosque y se convierte en selva, cada vez mas juristas
estamos haciendo nuestras las preclaras palabras de
D. Francisco Marin Castan, en calidad de ponente
de la Sentencia 172/2012, de 3 de abril del Tribunal
Supremo: “Es mds, hoy puede decirse que a medida

2 Vale la pena citar los antecedentes de las décadas de
1960 y 1970, en los trabajos del Dr. Jos¢ Manuel Rodriguez
Delgado, quien ya logr6 durante la década de 1950 importantes
avances en electroestimulacion y registro de actividad cerebral,
tanto en animales como en humanos, como parte del equipo de
John Fulton en el departamento de fisiologia de la Universidad
de Yale, donde se encontraba becado desde 1946. Ha transcu-
rrido mas de medio siglo desde aquellos logros, que anuncia-
ban la llegada inminente de nuevos tratamientos y una nueva
humanidad. Vid. GUIDETTI, Matteo; BERTINI, Alessandro;
PIRONE, Francesco; SALA, Gessica; SIGNORELLI Paola;
FERRARESE, Carlo; PRIORI Alberto; y BOCCI Tommaso:
“Neuroprotection and Non-Invasive Brain Stimulation: Facts or
Fiction?”, en International Journal of Molecular Sciences, Vol.
XXIII, N° 22, 2022.https://doi.org/10.3390/ijms232213775

3 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis:
“El bosque legislativo”, en Otrosi, N° 1, Cuarta Epoca, 2012.
Péginas 25 y 26.
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que crece el numero de normas escritas, mayor re-
levancia adquieren los principios, ya que, por un
lado, se multiplican las posibilidades de antinomias
¥, por otro, siempre quedaran casos sin regular de

una forma inequivoca’™.

LY de nuestro cerebro, qué cabe esperar? Tan
cerca, y tan lejos, el cerebro sigue siendo la ulti-
ma frontera del ser humano. Es uno de los tltimos
rincones inexplorados del planeta, a pesar de estar
al alcance de nuestra mano. Es, ademas, la puer-
ta de acceso a nuestra mas pura esencia, a nuestra
alma. El debate de los neuroderechos se plantea a
raiz de una serie de avances en la ciencia médica,
mas concretamente, dentro de las ramas vincula-
das a la neurociencia. En los ultimos afios, se estan
consiguiendo los primeros avances experimentales
—sobre todo, con animales, pero también con huma-
nos— en lectura de la actividad sinaptica y neuronal
del cerebro, asi como la induccion de sensaciones, a
través de dispositivos invasivos y no invasivos, que
leen, detectan, trazan, califican, e interpretan nues-
tros pensamientos. Si se cruza este Rubicon, lo que
estd en juego es la razon misma de nuestro ser. Lo
que hay mas alla de esta frontera, resulta totalmente
desconocido. El potencial impacto sobre el futuro
de la humanidad es de una magnitud sin parangén
en la historia, y todo ello podria producirse en un pe-
riodo muy corto de tiempo en términos evolutivos.

Espana goza del privilegio de tener a uno de los
mas avanzados y prestigiosos cientificos del mundo
en neurobiologia: el profesor Rafael Yuste, Director
del Neurotechnology Center de la Universidad de
Columbia (Nueva York). Sus hallazgos en ratones
son asombrosos, y estan avanzando de forma de-
cisiva en la lectura y manipulacion de la corteza’

4 Tribunal Supremo, Sentencia de la Sala Primera (de
lo Civil), N° 172/2012, de 3 de abril de 2012. Ponente: Francis-
co Marin Castan. Fundamento Juridico Quinto, apartado 2° in

fine.

5 CARRILLO-REID, Luis; HAN, Shuting; YANG,
Weijian; AKROUH, Alejandro; YUSTE, Rafael: “Controlling
visually guided behavior by holographic recalling of cortical
ensembles”, en Cell, Vol. CLXXVIIL, N°2, 2019. Paginas 447 a
457. https://doi.org/10.1016/j.cell.2019.05.045. En sus paginas
454 y 455 (traduccion propia): “Aqui, informamos que el re-
cuerdo de conjuntos corticales conductualmente relevantes en
la capa 2/3 de la corteza visual primaria del raton mediante la
activacion hologrdfica de neuronas de complecion de patrones
puede alterar bidireccionalmente el rendimiento conductual e
incluso sustituir al estimulo visual por completo, demostrando
que los conjuntos neuronales pueden controlar un comporta-
miento aprendido. Estos efectos pueden generarse con tan solo
dos neuronas de complecion de patrones, lo que demuestra la
importancia de la complecion de patrones en la funcion cortical
y cerebral.” Notese en este punto que los pormenores fisiologi-
cos y neurobiodlogicos, asi como los mecanismos que subyacen,
escapan de mi area de conocimiento, circunscrita Unicamente
al derecho. Pese a este desconocimiento, el citado extracto per-
mite apreciar la conexion bidireccional entre corteza cerebral y
visualizacion de estimulos, y como asi puede alterarse el com-
portamiento del raton.
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cerebral®.

Sus extraordinarios resultados experimentales
han conducido a publicaciones de enorme €xito, que
han recibido decenas de miles de citas en revistas
especializadas. Durante los ultimos anos, esta lle-
vando a cabo una sobresaliente labor divulgativa y
pedagobgica en entornos que se alejan de la neuro-
ciencia en sentido estricto, para adentrarse en lo que
¢l aprecia como una necesidad acuciante: la necesi-
dad de establecer un marco regulatorio para los neu-
roderechos. Este afio se cumple una década desde
que, en 2013 diese impulso a la BRAIN Initiative
(The Brain Research Through Advancing Innova-
tive Neurotechnologies’), que recibid el respaldo
politico y econdmico de la administracion Obama
en el gobierno de los Estados Unidos de América.
En los ultimos afos, y en su llamada a la comuni-
dad internacional para acordar un marco regulatorio
especifico y comun, el profesor Yuste se ha venido
apoyando en los cinco neuroderechos que propone
The Neurorights Foundation —anteriormente, cua-
tro®—, adscrita a la propia Universidad de Columbia,
que ¢l mismo preside. Son los siguientes (traduc-
cion propia):

*  “Privacidad mental: Cualquier Neurodato
procedente de la medicion de la actividad neu-
ronal debe mantenerse en privado. Si se alma-
cenan, debe existir el derecho a borrarlos a pe-
ticion del sujeto. La venta, transferencia comer-
cial y uso de los datos neuronales deben estar
estrictamente regulados.

* Identidad personal: Deben desarrollarse
limites para prohibir que la tecnologia altere el
sentido del yo. Cuando la neurotecnologia co-
necta a los individuos con las redes digitales,
podria desdibujar la linea que separa la con-
ciencia de una persona de las aportaciones tec-
nologicas externas.

6 CARRILLO-REID, Luis; YUSTE, Rafael: “Play-
ing the piano with the cortex: role of neuronal ensembles and
pattern completion in perception and behavior”, en Current
opinion in Neurobiology, Vol. LXIV, 2020. Paginas 89 a 95.
https://doi.org/10.1016/j.conb.2020.03.014

7 “The Brain Initiative” fue registrado como marca en
junio de 2013, y posteriormente abandonada en noviembre del
mismo afio. El término aparece reiteradamente acompanado del
simbolo ® en multitud de documentacion y fuentes. Sobre la so-
licitud y abandono de la marca, mas informacion en https://tsdr.
uspto.gov/#caseNumber=85958353 &caseSearchType=US_AP
PLICATION&caseType=DEFAULT&searchType=statusSear
ch

8 YUSTE, Rafael, et al.: “Four ethical priorities for
neurotechnologies and AI”, Nature, Vol. DLI, N° 7.679, 2017.
Paginas 159 a 163. https://doi.org/10.1038/551159a. Esencial-
mente, siguiendo su propia division de materias: privacidad y
consentimiento, identidad y pertenencia, aumentos de capaci-
dades en seres humanos, y sesgos (paginas 161 y 162).
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e Libre albedrio: Los individuos deben tener
el control ultimo sobre su propia toma de de-
cisiones, sin manipulaciones desconocidas de
neurotecnologias externas.

*  Acceso justo al aumento mental: Deben es-
tablecerse directrices tanto a nivel internacio-
nal como nacional que regulen el uso de neuro-
tecnologias de mejora mental. Estas directrices
deben basarse en el principio de justicia y ga-
rantizar la igualdad de acceso.

*  Proteccion contra los sesgos: Las contra-
medidas para combatir la parcialidad deberian
ser la norma para los algoritmos en neurotecno-
logia. El disefio de los algoritmos debe incluir
las aportaciones de los grupos de usuarios para
hacer frente a los sesgos.”’

Recientemente, el profesor Yuste, junto a Tomas
DE LA QUADRA SALCEDO —con quien viene co-
laborando publicamente en diversos foros y espacios
publicos de debate para visualizar esta cuestion—y
Miguel GARCIA FERNANDEZ, han concretado
diversos ambitos de debate donde los avances de la
neurociencia necesitan regulacion: ampliacion de
los tratados sobre derechos humanos, propiedad pri-
vada, competencia desleal, derecho laboral y dere-
cho politico'. Antes de continuar, debe hacerse notar
que no es la tnica propuesta que se ha efectuado en
los ultimos afios en torno a los neuroderechos, con
diferente grado de impacto. Por ejemplo, la Declara-
cion de Asilomar sobre los Derechos Cognitivos de

9  Version original en inglés disponible en: https:/neu-
rorightsfoundation.org/mission

e “Mental Privacy: Any NeuroData obtained from
measuring neural activity should be kept private. If stored, there
should be a right to have it deleted at the subject s request. The
sale, commercial transfer, and use of neural data should be
strictly regulated.

e Personal Identity: Boundaries must be developed
to prohibit technology from disrupting the sense of self. When
neurotechnology connects individuals with digital networks, it
could blur the line between a person’s consciousness and exter-
nal technological inputs.

*  Free Will: Individuals should have ultimate control
over their own decision making, without unknown manipulation
from external neurotechnologies.

e Fair Access to Mental Augmentation: There should be
established guidelines at both international and national levels
regulating the use of mental enhancement neurotechnologies.
These guidelines should be based on the principle of justice and
guarantee equality of access.

* Protection from Bias: Countermeasures to combat
bias should be the norm for algorithms in neurotechnology. Al-
gorithm design should include input from user groups to foun-
dationally address bias.”

10 YUSTE, Rafael; DE LA QUADRA-SALCE-
DO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomas; y GARCIA
FERNANDEZ, Miguel: “Neuro-Rights and New Charts of
Digital Rights: A Dialogue Beyond the Limits of the Law”, en
Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. XXX, N°1, 2023.
Paginas 15 a 37.
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2017"; los cuatro derechos'? a los que modernamen-
te se refieren Bublitz'?, Ienca'* y Andorno'® —aunque
constan aportaciones desde la década de 1990 con
el uso del término “neurolaw’'°—, entre otros; o, los
progresos legislativos de la Republica de Chile en
la materia. Recientemente, el Consell Valencia de
Cultura publico la “Declaracion de Valencia sobre
la incorporacion de los neuroderechos en la Decla-
racion Internacional de Derechos Humanos™!’, que
esencialmente reproduce los neuroderechos de la
Neurorights Foundation; y también, siguiendo la in-
fluencia y participacion activa del profesor Yuste, el
Comité Juridico Interamericano de la Organizacion
de Estados Americanos publico la “Declaracion
del Comité Juridico Interamericano sobre Neuro-
ciencia, Neurotecnologias y Derechos Humanos:
nuevos desafios juridicos para las Américas”, de
11 de agosto de 2021'8. De todo lo anterior, cabe

11 Asilomar Declaration on Cognitive Rights de 2017,
propuesta por el Center for Neuroscience and Society de la Uni-
versidad de Pensilvania y el Instituto de Investigacion en Cien-
cias Cognitivas de la Universidad de California, San Francisco.
La declaracion establece dieciséis derechos cognitivos. https:/
futureoflife.org/event/bai-2017/

12 Traducciéon propia: Libertad cognitiva, privacidad
mental, integridad mental, y continuidad psicologica.

13 BUBLITZ, Jan Christoph: “My Mind Is Mine!? Cog-
nitive Liberty as a Legal Concept”, en. Hildt, Elisabeth; y Fran-
ke, Andreas G. (Editores): “Cognitive Enhancement. Trends
in Augmentation of Human Performance”, Vol 1. Springer,
Dordrecht, Paises Bajos, 2013. Paginas 233 a 264. https://doi.
org/10.1007/978-94-007-6253-4 19

14 IENCA, Marcello: “On neurorights”, en Frontiers in
Human Neuroscience, Vol. XV, 2021. Paginas 1 a 10 (articulo
N°701258). En concreto, pagina 2.

15 IENCA, Marcello; y ANDORNO, Roberto: “To-
wards new human rights in the age of neuroscience and neu-
rotechnology”, en Life sciences, society and policy, Vol. XIII,
N°1, 2017. Paginas 1 a 27.

16  TAYLOR, J. Sherrod; HARP, J. Anderson; y EL-
LIOTT, Tyron: “Neuropsychologists and neurolawyers”,
en Neuropsychology, Vol. V, N° 4, 1991. Paginas 293 a 305.
https://doi.org/10.1037/0894-4105.5.4.293 . Mas tarde, en soli-
tario: TAYLOR, J. Sherrod: “Neurolaw: towards a new medical
jurisprudence”, en Brain injury, Vol. IX, N° 7, 1995. Paginas
745 a 751. Traduccion libre: “Estd surgiendo un nuevo campo
de la jurisprudencia médica, denominado “neuroderecho”, que
reune a profesionales de la salud y abogados en una busqueda
comun para emplear recursos legales que mejoren la calidad de
vida de las personas con lesiones neurologicas y sus_familias”.

17 Declaracion de Valencia, de 24 de febrero de
2023. Disponible en linea en: https://cve.gva.es/wp-content/
uploads/Declaracio-de-Valencia-Neurodrets_bilingue_Signar.
pdf. Esencialmente, reproduce la propuesta de la Neurorights
Foundation. Los términos de la traduccion que se recogen en la
Declaracion son esencialmente coincidentes con la traduccion
libre aqui efectuada.

18 Organizacion de Estados Americanos, Comité Ju-
ridico Interamericano. “Declaracion del Comité Juridico Inte-
ramericano sobre Neurociencia, Neurotecnologias y Derechos
Humanos: nuevos desafios juridicos para las Américas”. 99° Pe-
riodo ordinario de sesiones, celebrado del 2 al 11 de agosto de
2021. Cddigo: CJI/DEC. 01 (XCIX-0/21). Disponible en linea
en:  https://www.oas.org/es/sla/cji/docs/CJI-DEC 01 XCIX-

0-21.pdf
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colegir que, a pesar de que existen aportaciones de
indudable valor ético y propuestas de lege ferenda,
nos encontramos aun en una fase embrionaria de la
cuestion, donde todavia no se ha producido un claro
consenso internacional, y existe espacio para el de-
bate y la confrontacion de ideas. De igual manera,
debemos realizar una llamada a la responsabilidad
y a la sensatez, no solo por la obvia importancia de
los temas tratados, sino por algo atin mas inmediato:
estamos tratando de regular por adelantado un con-
flicto que atn no se ha producido, lo que dificulta
—o, incluso, impide— el disefio de un esquema legal
de derechos, prohibiciones, sanciones, etc. ajustado
a las necesidades de una realidad atin desconocida.

III1. ;EXISTE REALMENTE UN RECONO-
CIMIENTO A LOS NEURODERECHOS
EN EL ORDENAMIENTO CHILENO?

El 25 de octubre de 2021, Chile publico la Ley
N°21.383, de 14 de octubre, que “Modifica la carta
fundamental, para establecer el desarrollo cientifico
y tecnologico al servicio de las personas™'®. Se ha
afirmado que Chile es la primera nacion del mundo
que ha reconocido los neuroderechos, en virtud de
la modificacion operada por esta Ley, en el articulo
19.1° de la Constitucion de la Reptblica de 1980. En
puridad, el texto aprobado ha configurado el referi-
do precepto con el siguiente tenor literal:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas
las personas:

1°- El derecho a la vida y a la integridad fisica
v psiquica de la persona.

La ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte solo podra establecerse por
delito contemplado en ley aprobada con quo-
rum calificado.

Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegi-
timo.

El desarrollo cientifico y tecnoldgico estara
al servicio de las personas y se llevard a cabo
con respeto a la vida y a la integridad fisica y
psiquica. La ley regulara los requisitos, condi-
ciones y restricciones para su utilizacion en las
personas, debiendo resguardar especialmente
la actividad cerebral, asi como la informacion
proveniente de ella;

2°0-(.)”

19  Publicada por el Diario Oficial de la Republica de Chi-
le N° 43.086-B, de 25 de octubre. Disponible en su pagina web
oficial, en https://www.diariooficial.interior.gob.cl/edicionelec-
tronica/index.php?date=25-10-2021&edition=43086-B&v=2
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En mi humilde opinién, esta formulacion no
afiade una capa de proteccion nueva, o que no pudie-
ra colegirse con anterioridad a la reforma, de otros
principios mas generales y derechos fundamentales
relativos a la proteccion de la persona: derecho a la
integridad fisica y moral, a la dignidad, o a la in-
timidad, entre otros. No puede desconocerse que,
sin rango constitucional, el legislador chileno viene
trabajando en un borrador de propuesta, tramitado
como Boletin 13828-19, titulada “Sobre [la] protec-
cion de los neuroderechos y la integridad mental, y
el desarrollo de la investigacion y las neurotecno-
logias™. Se encuentra en estado de debate y discu-
sion en las camaras del poder legislativo chileno®,
y consta unicamente de 10 articulos, por lo que se
aproxima mas a las propuestas mencionadas en las
paginas anteriores, que a un verdadero cuerpo que
regule de forma integral la cuestion. Mas alla de la
somera opinion antes avanzada, probablemente la
mejor valoracion la encontremos entre la doctri-
na chilena, que ya ha tenido ocasion de referirse a
la reforma operada por la Ley N° 21.383 desde su
promulgacion en octubre de 2021. Resulta preclara,
en el sentido apuntado, la opinion de PAREDES y
QUIROZ, quienes afirman: “Sin embargo, el pre-
sente andlisis deja en evidencia que ni la reforma
constitucional, ni tampoco el proyecto de ley chi-
leno que se tramita actualmente en el parlamento,
siguen de manera estricta, lo que antes hemos de-
nominado el enfoque subjetivo especial de regula-
cion (...). En realidad, la regulacion chilena apela
a la reinterpretacion y especificacion de derechos
ya existentes, como el derecho a la integridad psi-
quica o el derecho a la vida privada”'. También
se muestran criticos los hermanos BORBON RO-
DRIGUEZ, cuya opinién, en muy apretada sintesis,
puede resumirse en que: “La mayoria de los orde-
namientos juridicos nacionales e internacionales
ya protegen la libertad, el consentimiento, la igual-
dad, la integridad, la intimidad y la informacion.
Vemos con ojos escépticos la conveniencia de crear
una nueva categoria de derechos”. En una linea

20  Boletin 13828-19, y titulada “Sobre proteccion de
los neuroderechos y la integridad mental, y el desarrollo de la
investigacion y las neurotecnologias”, registrado en el Senado
de la Republica de Chile el miércoles 7 de octubre de 2020. En
su estado de tramitacion actual, y tras un Gltimo informe elabo-
rado por Comision de Desafios del Futuro, Ciencia, Tecnologia
¢ Innovacion de 6 de diciembre de 2021 (de mas de 100 paginas
de extension, incluyendo sugerencias de modificacion e inter-
venciones personales de diversas autoridades), se encuentra en
el Congreso de los Diputados, seglin indica la pagina web del
Senado:  http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramita-
cion/index.php?boletin_ini=13828-19

21 PAREDES, Felipe; y QUIROZ, Catalina: “Neuro-
derechos en Chile: Estado del arte y desafios”, en D’AVILA
LOPES et al: “Neurodireito, Neurotecnologia e Direitos Huma-
nos”, Livraria do Advogado, Porto-Alegre, 2022. ISBN 978-65-
86017-71-7. Pagina 80.

. 22 BORBON RODRIGUEZ, Diego Alejandro; y BOR-
BON RODRIGUEZ, Luisa Fernanda: “A critical perspective
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similar, ZAROR MIRALLES et al: “En definitiva,
teniendo presente consideraciones de ratio legis y
de ocassio legis, la pertinencia o conveniencia de
consagrar constitucionalmente el nuevo derecho
a la neuroproteccion queda en entredicho, lo que
puede conllevar un escenario de «inflacion de de-
rechos» que terminaria por erosionar derechos ya
reconocidos™. En similares términos de inflacio-
nismo y reiteracion, ZUNIGA-FAJURI et al**,

Desde un punto de vista externo al puramente
juridico, cabe citar, en primer lugar, el trabajo de
LOPEZ-SILVA y MADRID RAMIREZ?, quienes,
con enorme tino, comienzan con estas palabras: “E/
concepto de neuroderecho genera mds preguntas
que certezas y, dado su reciente origen, la mayoria
de estas preguntas se encuentran sin resolver”. Un
grupo de trabajo interdisciplinar de la Universidad
Pontificia de Chile, encabezado por Sergio RUIZ*,
puso de manifiesto que el pais ya estaba padeciendo
los efectos nocivos de una regulacion inadecuada,
en relacion con la aprobacion de la Ley N°. 20.584,
que “Regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion con acciones vinculadas a su
atencion en salud”, y con la Ley N° 20.850, que
“Crea un sistema de proteccion financiera para diag-
noésticos y tratamientos de alto costo y rinde home-
naje postumo a Don Luis Ricarte Soto Gallegos”,
que modifican el Codigo Sanitario Chileno de 1967
(ampliamente reformado desde su promulgacion)?’.

on NeuroRights: comments regarding ethics and law”, en
Frontiers in Human Neuroscience, Vol. XV, 2021. https://doi.
org/10.3389/fnhum.2021.703121 . Pagina 3: “Aqui hemos mos-
trado la inconveniencia conceptual del libre albedrio, y las
cuestiones prdacticas y éticas que implican la mejora, la priva-
cidad, la identidad y la parcialidad. Ademas de las antinomias
que pueden surgir, es pertinente cuestionar la necesidad de
crear una nueva categoria de derechos humanos”.

23 ZAROR MIRALLES, Danielle; BORDACHAR
BENOIT, Michelle; y TRIGO KRAMCSAK, Pablo: “Acerca
de la necesidad de proteger constitucionalmente la actividad
e informacion cerebral frente al avance de las neurotecnolo-
gias”, Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, 2021, Vol.
X, N°2,2021. Paginas 1 a 10. http://dx.doi.org/10.5354/0719-
2584.2021.65650. Pagina 9.

24 ZUNIGA-FAJURI, Alejandra, et al.: “Neurorights in
Chile: Between neuroscience and legal science”, en Develop-
ments in Neuroethics and Bioethics, Vol. IV, 2021. Paginas 165
a179.

25  LOPEZ-SILVA, Pablo;, MADRID RAMIREZ,
Raul: “Sobre la conveniencia de incluir los neuroderechos en
la Constitucién o en la ley”, Revista Chilena de Derecho y
Tecnologia, Vol. X, N°1, 2021. Paginas 53 a 76. http://dx.doi.
org/10.5354/0719-2584.2021.56317. Pagina 53.

26  RUIZ, Sergio et al.: “Efectos negativos en la inves-
tigacion y el quehacer médico en Chile de la Ley 20.584 y la
Ley de Neuroderechos en discusion: la urgente necesidad de
aprender de nuestros errores”, en Revista Médica de Chile, Vol.
CXLIX, N° 3, 2021. Paginas 439 a 446. Disponible en: http://
dx.doi.org/10.4067/s0034-98872021000300439.

27  Decreto 725, de 11 de diciembre de 1967.
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Mediante datos estadisticos sobre experimen-
tacion en diversas areas de la salud —en ramas de
salud mental y neurobiologia—?*, el equipo del pro-
fesor Ruiz pudo cuantificar el evidente descenso en
la investigacion en Chile, a raiz de las reformas le-
gislativas en materia de derecho a la salud y expe-
rimentacion médica. Dicho de otro modo —y como
bien hemos experimentado en Espaiia en los ultimos
tiempos—, una legislacion inadecuada puede generar
efectos contrarios a los pretendidos. Regular a cie-
gas sobre neuroderechos, cuando ain no han sido
adecuadamente perfilados, puede acabar frustrando
el fin tltimo de la experimentacion en la ciencia mé-
dica: mejorar la salud y la calidad de vida de las
personas. Su critica, en definitiva, se sintetiza en
pocas palabras: “La discusion en torno al proyecto
de Ley de Neuroderechos nos permite ponernos a
la vanguardia en la legislacion y la preocupacion
por las nuevas neurotecnologias, pero no podemos
permitir que se produzcan mds efectos negativos en
la investigacion y quehacer médico™.

En la actualidad, el proyecto de ley se encuentra
todavia bajo debate. Tan solo goza de diez articu-
los. De ellos el 9 y el 10 (el Titulo III de la ley en
su redaccion provisional) no tienen contenido de ius
cogens, ya que configuran una serie de principios
programaticos que establecen guias de actuacion y
una direccion para el progreso de la neurociencia y
el neuroderecho, en clave garantista y de respeto a
los derechos fundamentales. Aun asi, el Segundo In-
forme de la Comision de Desafios del Futuro, Cien-
cia, Tecnologia e Innovacion consta de 111 paginas.
Una atenta lectura a las alegaciones presentadas por
diversas autoridades revela que existen cuestiones
de enorme calado antes de poder aprobar una norma
de esta trascendencia.

Con todo, merece alabanza el articulo 4, quizas
el mas vanguardista propuesto en este momento.
Declara que: “Queda prohibido cualquier sistema
o dispositivo, ya sea de neurotecnologia, interfaz
cerebro computadora u otro, cuya finalidad sea ac-
ceder o manipular la actividad neuronal, de forma
invasiva o no invasiva, si puede danar la continui-
dad psicologica y psiquica de la persona, es decir
su identidad individual, o si disminuya o dana la
automomia de su voluntad o capacidad de toma de
decision en libertad”. Con estas lineas, se da res-
puesta y también se otorga proteccion a los elemen-
tos a donde los derechos humanos y los actuales tex-
tos de derechos fundamentales no alcanzan, y eso si
supone un avance.

28  RUIZ, Sergio et al.: ob. cit., figuras 1, 2 y 3, y pagi-
nas 441 a 443.

29 {dem, pagina 445.
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También, sirve para colmar una de las reivindi-
caciones de HERTZ?, pues cubre el “derecho a la
libertad de pensamiento” (entendido como derecho
a la libertad cognitiva) y el derecho a la autodeter-
minacion mental (que se encuentra muy vinculado,
a mi juicio, a un verdadero ejercicio de libertad
esencial del individuo, hoy en dia protegida en una
gran pluarilidad de manifestaciones, como la liber-
tad ideologica, religiosa, de expresion, de deam-
bulacion, de residencia, entre muchas otras). Todo
ello queda consolidado a renglon seguido, donde el
articulo 4 preceptua: “El limite de cualquier inter-
vencion de conexiones neuronales sera siempre la
proteccion de los sustratos mentales de la identidad
personal.”. Se admiten excepciones de caracter mé-
dico, dejando la puerta abierta mediante ulteriores
desarrollos especificos de esta casuistica’'.

IV.REFLEXIONES SOBRE EL ESTADO DE
LA CUESTION

Teniendo en cuenta lo expresado por la doctrina
chilena, en su calidad de pais pionero, lo cierto es
que una lectura pausada del articulo 19 anteriormen-
te citado, revela una ausencia absoluta del término
“neuroderechos”. En un sentido técnico-juridico es-
tricto, este texto ni aporta ni salvaguarda de forma
especial ninglin area que no estuviese anteriormente
contemplada dentro de la proteccion a la persona,
incluyendo los derechos fundamentales a la integri-
dad, a la dignidad, o a la intimidad, entre otros —en
especial, el derecho a la salud—. Esta afirmaciéon no
solo puede extraerse de la atenta lectura del citado
precepto, sino que, ademas, es coincidente con las
advertencias lanzadas por multiples autores, inves-
tigadores y académicos del ambito juridico por todo
el mundo, que se preguntan abiertamente: ;es real-
mente necesario regular los neuroderechos?

Antes de continuar, tal vez sea necesario plan-
tearse si la utilizacion indiscriminada del término
“neuroderechos” de forma indiscriminada, casi a
modo de eslogan, esta generando confusion y falsas
expectativas. Quizas este uso se sitlie dentro de la
inefable y creciente corriente de la desinformacion,
del clickbait, del titular exorbitante. Hoy, todo vale
para conseguir trafico en una pagina web, y el tsuna-
mi de las fake news se ha vuelto imparable. Todo ello
conduce a una creciente ignorancia y polarizacion

30 HERTZ, Nora: “Neurorights-Do we Need New Hu-
man Rights? (...)”, ob. cit, pagina 4.

31 “Las unicas excepciones admitidas a la alteracion
de la continuidad psiquica o autonoma seran en casos de inves-
tigacion o terapia clinico-médicas, en cuyo caso se aplicard el
codigo sanitario vigente”.
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de una sociedad donde vivimos demasiado deprisa
como para pararnos a pensar —mucho menos, a con-
trastar la informacion—. ;Acaso, antes que regular
esas potenciales situaciones que afectarian a nuestra
capacidad de libre pensar, no seria conveniente ejer-
citar ese libre pensamiento por nosotros mismos?>?
[ Acaso no esta afectada a dia de hoy esa capacidad,
através de la exposicion a burbujas de informacion e
intereses, a través de los algoritmos de contenido de
navegadores, redes sociales, servicios de contenido
bajo demanda, etc.? No es esta una mera disertacion
teorica: el caso Cambridge Analytica, la injerencia
en el referéndum del Brexit o en las elecciones esta-
dounidenses de 2016* son ya ejemplos historicos de
un problema presente. Sirvan estas preguntas para
tratar de poner sobre la mesa que, parte de lo que se
pretende regular, tal vez ya podria estar en tela de
juicio a través de mecanismos mucho mas sutiles y
vigentes, que no se encuentran en el centro del deba-
te —tan solo en las ultimas fechas, parece existir una
llamada de auxilio en la comunidad cientifica a raiz
de los resultados cosechados por el uso de inteligen-
cias artificiales abiertas*—.

Dicho esto, existen dos posturas en cuanto a lare-
gulacion de los neuroderechos. De un lado, existe una
solida, moderna, internacional y bien fundamentada
linea doctrinal que se muestra prudente, en el enten-
dido que ya se encuentran insitos dentro de otros de-
rechos fundamentales de incuestionable solera. Asi,
por ejemplo, BUBLITZ* —muy critico y apuntando,
acertadamente, a un cierto fendmeno de lobbismo—,

32 BRUNS, Axel: “After the ‘APIcalypse’: social me-
dia platforms and their fight against critical scholarly research”,
en Information, Communication & Society, Vol. XXII, N° 11,
2019. Paginas 1544 a 1566. https://doi.org/10.1080/136911
8X.2019.1637447

33 RONE, Julia: “Beyond Brexit? Public Participa-
tion in Decision-Making on Campaign Data During and After
Referendum Campaigns”, en Media and Communication, Vol.
XI, N° 1, 2023. Paginas 69 a 80. https://doi.org/10.17645/mac.
v11i1.6200. Interesante reflexion, extraida de su pagina 77,
donde se pone en tela de juicio si el poder politico tiene interés
en desarrollar legislacion en este sentido (traduccion propia):
“Por ultimo, incluso si se pudieran abordar todas estas preo-
cupaciones, sigue estando lejos de ser seguro que los partidos
politicos apoyarian cambios en las campariias que facilitaran
la participacion de los votantes en la toma de decisiones sobre
el uso de sus datos. (...) . Hay muchas razones para creer que
los partidos (...) se resistirian a mds cambios que fomenten la
participacion y den mas poder y voz a los votantes para decidir
como se utilizaran sus datos en las camparias electorales.”

34 Future Life Institute: “Pause Giant Al Experiments:
An Open Letter”, 22 de marzo de 2023. Aparecen las firmas de
importantes personalidades académicas y empresariales, des-
tacando Elon Musk y Steve Wozniak: https:/futureoflife.org/
open-letter/pause-giant-ai-experiments/.

35 BUBLITZ, Jan Christoph: “Novel Neurorights: From
Nonsense to Substance”, en Neuroethics, Vol. XV, N° 7, 2022.
Paginas 1 a 15. https://doi.org/10.1007/s12152-022-09481-3
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HERTZ?*, RAINEYY, KHALIFE y RENARD?, los
hermanos BORBON RODRIGUEZ* y LAVERDE
PINZON®, o, en el plano nacional, MOREU CAR-
BONELL*. En mi opinidn, estan en lo cierto y sus
apreciaciones son totalmente correctas, por lo que
me muestro favorable a estas tesis. No cabe duda de
que los neuroderechos se encuentran dentro del am-
bito de proteccion de otros derechos fundamentales
ya consagrados.

Sin embargo, del otro lado, existe una corriente,
sin duda mayoritaria —en Espaiia, entre otros, VIDA
FERNANDEZ*, RECHE TELLO*, O REGUE-

36 HERTZ, Nora: “Neurorights—Do we Need New
Human Rights? A Reconsideration of the Right to Freedom of
Thought”, en Neuroethics, Vol. XVI, N°1,2023. Paginas 1 a 15.
https://doi.org/10.1007/s12152-022-09511-0.En sus paginas 11
y 12: “Las conceptualizaciones de los derechos neuronales va-
rian, y su ambito de proteccion a menudo sigue sin estar claro.
Sin embargo, tienden a centrarse en la integridad, la priva-
cidad y la libertad de los procesos mentales. Varios derechos
humanos existentes protegen estos aspectos, y cada uno de
ellos requiere un analisis cuidadoso para determinar su ambito
de proteccion y su aplicabilidad en relacion con el uso de las
neurotecnologias”.

37  RAINEY, Stephen: “Neurorights as Hohfeldian Priv-
ileges”, en Neuroethics, Vol. XVI, N°9, 2023. Paginas 1 a 12.
https://doi.org/10.1007/s12152-023-09515-4 . Para este autor,
el debate esta desenfocado si se dirige a la via de los derechos
humanos, los cuales ya considera suficientes para proteger todo
el rango de situaciones dimanantes de la neurotecnologia en las
personas. En su opinion, los esfuerzos normativos deberian di-
rigirse a la regulacion del uso del neurodato.

38  KHALIFE, Ali; RENARD, Bertrand: “Le neuro-
droit: 1a déconstruction d’un discours des promesses. Réflexions
a partir d’un corpus documentaire audio-visuel disponible sur
YouTube”, en Cahiers Droit, Sciences & Technologies, N° 13,
2021. Paginas 61 a 75. En su parrafo 47 (traduccion facilita-
da por el traductor web www.deepl.com): “Ademds, pudimos
identificar un peligro en el discurso debido a los movimientos
de reduccion y ocultacion vinculados a las promesas. Hay una
forma de reduccion que se refiere al objeto estudiado. Es sin
duda un engariio creer que existe un objeto comun: para el hos-
pital el objeto es el cerebro, mientras que para el tribunal es la
responsabilidad.”

39  BORBON RODRIGUEZ, Diego Alejandro; y BOR-
BON RODRIGUEZ, Luisa Fernanda: “A critical perspective on
NeuroRights...” ob. cit. p. 3.

_ 40  BORBON RODRIGUEZ, Diego Alejandro; BOR-
BON RODRIGUEZ, Luisa Fernanda; LAVERDE PINZON,
Jessica: “Analisis critico de los NeuroDerechos Humanos al li-
bre albedrio y al acceso equitativo a tecnologias de mejora”, en
Ius et Scientia, Vol. VI, N°2, 2020. Paginas 135 a 161.

41 MOREU CARBONELL, Elisa: “The Regulation
of Neuro-Rights”, en European Review of Digital Admin-
istration & Law, Vol. II, N°2, 2021. Paginas 149 a 162. Dis-
ponible en linea en: https://www.erdalreview.eu/free-down-
10ad/979125994752914.pdf. Con mayor profusion, MOREU
CARBONELL, Elisa: “La regulacion de los neuroderechos”,
en Revista general de Legislacion y Jurisprudencia, N° 1, 2022.
Paginas 69 a 98.

42 VIDA FERNANDEZ, José: “La gobernanza de los
riesgos digitales: desafios y avances en la regulacion de la in-
teligencia artificial”, en Cuadernos de Derecho Transnacional,
Vol. XIV, N° 1, 2021. Paginas 489 a 503.

43 RECHE TELLO, Nuria: “Nuevos derechos frente
a la neurotecnologia: la experiencia chilena”, en Revista de
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RA ANDRES y CAYON DE LAS CUEVAS*-,
dispuesta a adentrarse en este terreno. También me
muestro abierto a que pueda abordarse una confi-
guracion legal mas especifica, si nos referimos a
concretas practicas que la ciencia médica logre
perfeccionar en el medio y largo plazo. Unicamen-
te considero que no debe regularse a ciegas: debe
existir lo que se pretende reglar; y debemos ser ex-
tremadamente cautos en legislar “futuribles” de for-
ma genérica e inespecifica. A dia de hoy, estamos
lejos de resolver de forma completa el denominado
“binding problem”, es decir, como nuestras neuro-
nas trabajan para que se genere el entendimiento en
sentido unitario, con multitud de estimulos hetero-
géneos simultaneos, donde interactian observacion,
emocion, raciocinio, aprendizaje de experiencias
pasadas, etc. Su formulacion se atribuye a Christoph
VON DER MALSBURG® en 1981, si bien existen
planteamientos anteriores, ya que MILNER en 1974
propuso una teoria llamada binding-by-synchrony*®
en clave de reconocimiento visual de objetos. Esta
linea de investigacion continua brindando en la
actualidad un campo fértil para la comprension de
como se compone el pensamiento complejo, como
explican ROMERA et al: “El cerebro une de for-
ma natural acontecimientos de distintas fuentes en
conceptos unicos. La hipotesis es que este proceso
se produce a través de la sincronizacion mutua tran-
sitoria de neuronas situadas en distintas regiones
del cerebro cuando se presenta el estimulo™"). No6-
tese que este problema respecto a como se forma
el pensamiento humano no es meramente neuro-
logico, sino, también, filosofico —“verstand” en la

Derecho Politico, N° 112, 2021. Paginas 415 a 446.

44  REGUERA ANDRES, Marfa Cruz; y CAYON DE
LAS CUEVAS, Joaquin: “La garantia de los neuroderechos: a
proposito de las iniciativas emprendidas para su reconocimien-
to”, en DS: Derecho y salud, Vol. XXXI, N° Extra 1, 2021.
Paginas 213 a 222.

45  VON DER MALSBURG, Christoph: “The correla-
tion theory of brain function” (Internal Report 81-2). Goettin-
gen: Departamento de neurobiologia del Max Planck Intitute for
Biophysical Chemistry, 1981. Aunque posterior, resume mejor
todo el trabajo del autor a lo largo de mas de dos décadas: VON
DER MALSBURG, Christoph: “Binding in models of percep-
tion and brain function”, en Current Opinion in Neurobiology,
Vol. V, N°4, 1995. Paginas 520 a 526. En este articulo, von der
Malsburg también apunta la importancia de la sincronizacion de
sefiales. En sus propias palabras “Signal synchrony is now seen
as playing a major role in binding”.

46  MILNER, Peter M.: “A model for visual shape rec-
ognition”, en Psychological Review, Vol. LXXXI, N° 6, 1974.
Paginas 521 a 535.

47  ROMERA, Miguel, et al.: “Binding events through
the mutual synchronization of spintronic nano-neurons”, en Na-
ture Communications, Vol. XIII, N° 1, 2022. En su pagina 3, la
figura 1 muestra las frecuencias donde se obtiene la sincroniza-
cion de los nanoosciladores espintronicos (en torno a los 339
megahercios), que permitieron, junto con el uso de algoritmos,
el reconocimiento de quesos por su tipologia (cheddar, stilton,
brie y cheshire), con una ratio de acierto superior al 92°5% (vid.
Tabla 1, pagina 4).

Neuroderechos: derecho a la salud, derechos fundamentales, y nuevos retos en torno a su regulacion I 2 3 6


https://doi.org/10.1007/s12152-022-09511-0
https://doi.org/10.1007/s12152-023-09515-4
https://www.erdalreview.eu/free-download/979125994752914.pdf
https://www.erdalreview.eu/free-download/979125994752914.pdf

DS

I Alberto Hidalgo Cerezo

filosofia alemana, con multitud de aproximaciones,
desde Kant* a Schopenhauer”, y sin olvidar a John
Locke™; y “vernunft”’, mas proximo a la capacidad
racional del ser humano, pero que también forma
parte inseparable de la mente humana (para Scho-
penhauer, esto es “verstand”, y reserva el término
“intellekt” para el conocimiento en general)—.

El funcionamiento profundo de muchos de estos
mecanismos complejos contintia siendo descono-
cido, a pesar de que comienzan a obtenerse ciertos
resultados en reconocimiento visual de objetos. Por
consiguiente, no parece que de forma inminente vaya
a conseguirse la descodificacion del pensamiento
humano complejo. Los avances que se consigan en
afos venideros, seran, posiblemente, todavia por la
via de la experimentacion, lejos de convertirse en
un problema social. La investigacion médica goza
de instrumentos legales adecuados (internacionales
y nacionales), situando a la persona, su dignidad y
su derecho a salud en el centro de la accion. En este
sentido, el Convenio de Oviedo®' es una herramien-
ta extraordinaria para garantizar todos los derechos
humanos desde la 6ptica biomédica, como su propio
titulo indica, y bajo las premisas de sus articulos 1
y 2: dignidad, identidad, integridad® y primacia del
ser humano. Las aplicaciones que esta tecnologia
pueda ofrecer en salud mental y enfermedades neu-
rodegenerativas son la gran esperanza para muchas
personas y familias que padecen un sufrimiento
angustioso, y que ahora se encuentran impotentes.
Desde la perspectiva del derecho a la salud, y a tra-
vés del adecuado consentimiento, no existe ninguna
barrera infranqueable para continuar progresando
en estas prometedoras lineas de investigacion.

48  KANT, Immanuel: “Antropologia en sentido prag-
matico”, Alianza Editorial, 2004. Traduccion de Jos¢ Gaos y
Gonzélez Pola. Pagina 15: “El hecho de que el hombre pueda
tener una representacion de su yo le realza infinitamente por
encima de todos los demas seres que viven sobre la tierra. Gra-
cias a ello es el hombre una persona, y por virtud de la unidad
de la conciencia en medio de todos los cambios que pueden
afectar es una y la misma persona, esto es, un ser totalmente
distinto, por su rango y dignidad (...)”.

49  SCHOPENHAUER, Arthur: “El mundo como vo-
luntad y representacion”, Editorial Trotta, 2009. Traduccion,
introduccién y notas de Pilar Lopez de Santa Maria.

50 LOCKE, John: “An Essay Concerning Human Un-
derstanding”, Londres, 1690.

51  Convenio para la proteccion de los derechos huma-
nos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos
humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de
1997. Ratificado por Espana en virtud de Instrumento dado en
Madrid a 23 de julio de 1999, Publicado en el BOE N° 251 de
20 de octubre de 1999.

52 Articulo 1: “Las Partes en el presente Convenio pro-
tegerdn al ser humano en su dignidad y su identidad y garanti-
zaran a toda persona, sin discriminacion alguna, el respeto a su
integridad y a sus demas derechos y libertades fundamentales
con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina.”
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Abhora bien, cuestion bien distinta seria la explo-
tacion comercial de la actividad neuronal, con fines
ajenos a la medicina curativa, tales como aumento
de capacidades, generacion de experiencias senso-
riales, entretenimiento, lectura y escritura directa-
mente en el cerebro, etc. Ese debate discurre por
otros derroteros muy diferentes, y que bien merece
un tratamiento totalmente separado y trabajo por-
menorizado al respecto. Creo que ahi es donde mas
puede progresarse, pero alejandonos de la imagen
de las interfaces cerebro-computadora —y prescin-
diendo de disquisiciones sobre futuras conexiones
cerebrales invasivas o no invasivas—; sino centran-
donos en un area de discusion de plena vigencia:
la explotacion incontrolada de mecanismos natos
del cerebro, que estan siendo aprovechados a través
del subconsciente —mas concretamente, mediante
mecanismos de recompensa® a través del sistema
dopaminérgico del cerebro—. Si se trata de algo
similar a “vulnerabilidades” en términos de ciber-
seguridad —algunas, incluso day-zero*— insitas en
mecanismos basicos del funcionamiento neurologi-
co normal, debemos empezar por regular sus usos
con caracter prioritario, a fin de evitar la creacion
de camaras de eco no controladas®, o el uso de no-
tificaciones, likes y otros estimulos®® para generar
esos mecanismos de recompensa. Ya existen al-
gunas voces criticas®” llamando a la regulacion®,

53  GRIFFITHS, Mark D.: “Adolescent social network-
ing: How do social media operators facilitate habitual use?”, en
Education and Health, Vol. XXXVI, N°3, 2018. Paginas 66 a
69. Pagina 68 (traduccion propia): “Sin embargo, si estan dise-
Aadas para que los usuarios (muchos de los cuales son adoles-
centes) vuelvan una y otra vez (lo que se denomina “adheren-
cia”, que se basa en recompensas impredecibles y aleatorias).
El comportamiento habitual es un poderoso reforzador. Se trata
de utilizar las rutinas diarias para crear habitos (...). Cuanto
mds invierta un individuo en llevar a cabo un comportamiento,
mas persistira en repetirlo.”.

54 BILGE, Leyla; y DUMITRAS, Tudor: “Before
we knew it: an empirical study of zero-day attacks in the real
world”, en Proceedings of the 2012 ACM conference on Com-
puter and communications security, 2012. Paginas 833 a 844.
En la 833: “Casi no hay defensa contra un ataque de dia cero:
mientras la vulnerabilidad es desconocida, el software afectado
no puede parchearse (...)”, con la diferencia de que, en este
caso, esas vulnerabilidades estan en nuestro cerebro.

55  SPOHR, Dominic: “Fake news and ideological po-
larization: Filter bubbles and selective exposure on social me-
dia”, en Business Information Review, Vol. XXXIV, N°3, 2017.
Paginas 150 a 160.

56  NASTI, Lucia; MICHIENZI, Andrea; GUIDI, Bar-
bara: “Discovering the impact of notifications on social network
addiction”, en From Data to Models and Back: 9th International
Symposium, DataMod 2020, Springer International Publishing,
2021. Paginas 72 a 86.

57 GILLESPIE, Tarleton: “Custodians of the Inter-
net: Platforms, content moderation, and the hidden decisions
that shape social media”, Yale University Press, 2018. ISBN
978-0-300-173130

58  HUNT, Robert; MCKELVEY, Fenwick: “Algorith-
mic regulation in media and cultural policy: a framework to
evaluate barriers to accountability”, en Journal of Information
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y nos encontramos ante un problema mucho mas
real e inmediato.

V. CONCLUSIONES

No es facil profundizar en una rama tan suge-
rente, moderna e interesante como pueden ser los
neuroderechos, y acabar escribiendo unas conclu-
siones que no se suban al tren del progreso con los
ojos cerrados. Tampoco es un discurso atractivo, el
de la calma y la prudencia, en un mundo que gira a
la velocidad de la luz, avido de novedades, y don-
de quedarse anquilosado en el pasado no es solo un
riesgo, sino un estigma. Pero debe ser nuestra mi-
sion, como juristas y como académicos, respetar el
método cientifico. A dia de hoy, no cabe afirmar que
nos encontremos ante un area necesitada acuciante-
mente de nueva regulacion, o que exista un conflic-
to que necesite de normas nuevas para su adecuada
resolucion. Incluso, cabria preguntarse si existen
novedades en la ciencia médica que no quepa re-
gular o amparar bajo normas ampliamente acepta-
das y desarrolladas, como la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, la Carta Europea de los
Derechos Humanos, o el Convenio de Oviedo. Con
todo, abrazo con gusto el reto que se nos presenta,
pero separo la excitacion intelectual y filosofica, de
la prudencia y la seriedad que debe reinar cualquier
propuesta de regulacion a nivel mundial sobre una
materia totalmente inexplorada. Este parecer no es
incompatible con la excitacion por un nuevo campo
del derecho, donde queda mucho por hacer. Senci-
llamente, se requiere mucha mas investigacion, no
solo neurocientifica, sino, también juridica, para
regular sobre posibilidades reales, hechos contras-
tados, y consecuencias demostrables que estos in-
ventos pueden provocar en las personas.

A riesgo de que los neuroderechos se conviertan
en el nuevo tema de moda en el derecho, y, con ello,
se desvirtte todo debate a golpe de clickbait, vale la
pena aproximarse a esta apasionante materia y, cier-
tamente, me muestro abierto y favorable a abordar
una futura regulacion, pero siempre con los pies en
la tierra. En este sentido, me gustaria concluir este
trabajo —y abrir la puerta a muchos mas— con unas
sencillas reflexiones:

Policy, N°9, 2019. Paginas 307 a 335. Pagina 330 (traduccion
propia): “Sea cual sea el estado de la responsabilidad algorit-
mica, debemos ser cautelosos a la hora de enmarcar el pro-
blema unicamente como una falta de regulacion. Como hemos
demostrado, los algoritmos rigen la difusion y promocion de la
cultura por medios técnicos. A las plataformas de contenidos
se les deja autorregular en gran medida sus propias entradas
y codigo, mientras que sus algoritmos, siguiendo los dictados
de la optimizacion, rigen automdticamente el acceso de cada
usuario a la cultura, generando esencialmente politicas cultu-
rales a medida y en constante cambio”.
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1) Todo apunta a que se dara una regulacion
de los neuroderechos. Las posiciones interme-
dias, a pesar de su muy solida fundamentacion,
no van a tener altavoz en comparaciéon con la
exposicion medidtica que un tema tan sugerente
genera. Existe el riesgo de caer en el ostracismo
0, incluso, de ser consideradas como posiciones
anquilosadas, tradicionalistas o neoluditas® —
por Ned Ludd—, pues este es el signo de nuestros
tiempos, donde la fugacidad y el titular rapido se
imponen a la reflexion pausada y sosegada. Se-
ria injusto que asi fuese, pues no existe inmovi-
lismo entre esta posicion doctrinal, sino pruden-
cia. Debe apostarse por un adecuado equilibrio
entre vanguardia y cautela, en clave de progreso
y de seguridad juridica.

2) En todo caso, seria absurdo pretender opo-
nerse al progreso tecnoldgico. Todo lo contrario:
es signo y sino de nuestra especie, y como tal
debemos afrontarlo. Dicho esto, la materia aqui
tratada goza de maxima sensibilidad, y tiene
un alcance global, lo que puede dificultar que
se alcancen grandes acuerdos que alineen a los
principales bloques ideoldgicos que lideran el
mundo contemporaneo, maxime en el tensiona-
do contexto geopolitico actual.

3) A la vista de lo anterior, y en el conven-
cimiento de que debemos trabajar en una

59  DE LA FUENTE LOPEZ, Patricia: “Los luditas y
la tecnologia lecciones del pasado para las sociedades del pre-
sente”, E1 Biiho: Revista electronica de la Asociacion Andaluza
de Filosofia, N° 2, 2004. Pagina 10: “Estas lecciones han sido
rescatadas en la actualidad por los que algunos ya han pasado
a denominar como neoluditas, los cuales tratan —salvando las
distancias, claro esta— de frenar los impactos negativos de las
modernas tecnologias al igual que lo hicieran los luditas del
XIX.

Mas recientemente, y mas pertinente a la finalidad aqui
tratada, véase: ERLER, Alexandre: “Neuroenhancement, coer-
cion, and neo-luddism”, en VINCENT, Nicole A.; NADELHO-
FFER, Thomas; y MCCAY, Allan (Eds.): “Neurointerventions
and the Law: Regulating Human Mental Capacity”, Oxford
University Press, New York, 2020. Paginas 375 a 405. De su
pagina 375 (traduccion propia): “El debate ético sobre la prac-
tica del “neuroenhancement” se ha convertido en los ultimos
anios en una tendencia importante en el campo de la neuroética.
La neuromejora hace referencia al uso de una serie de técnicas
-a menudo tecnologias biomédicas, que seran el tema central
de este capitulo- por parte de personas sanas con el fin de me-
jorar sus capacidades mentales y disposiciones afectivas (en
contraposicion al tratamiento de una enfermedad o trastorno
mental, propdosito para el que se desarrollaron estas tecnolo-
gias biomédicas en origen).” Para este autor (pagina 402, tra-
duccién propia): “Si el argumento central que he presentado
aqui es correcto, la perspectiva de que la mejora neuronal se
convierta en la “nueva normalidad” no es, en si misma, una
fuente pertinente de preocupacion ética, (...)”, basado en que
las mejoras a través de interfaces cerebro-computadora no seran
obligatorios. Por ende (misma pagina 402): “Sin embargo, sean
o no apropiadas tales salvaguardias, sigue siendo deseable que
la sociedad promueva, dentro de los limites de lo factible, un
espiritu de tolerancia hacia los disidentes de la tecnologia que
mitigue los costes que inevitablemente tendran que soportar
como consecuencia de sus creencias personales.”
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propuesta universal y comun, al menos de mi-
nimos, debemos encontrar el instrumento ade-
cuado para ello. En 2023 se cumplen 75 afios
de la aprobacion de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948. Mas alla de la
oportuna efeméride, parece que no existe ningu-
na propuesta suficientemente madura, y lo que si
existe es un consenso en torno a la idea de que
se necesita trabajar y profundizar en la materia,
antes de precipitarse en una regulacién que po-
dria resultar perjudicial. En cualquier caso, los
cinco derechos propuestos por The Neurorights
Foundation son Uinicamente un punto de partida,
y cualquier propuesta seria deberd aportar un
valor afiadido en términos de extension, preci-
sion y especificidad.

4) Sin perjuicio de lo expuesto hasta ahora, de-
bemos preguntarnos si la propuesta que en su dia
se debata sera capaz de aunar las visiones huma-
nisticas, filoso6ficas y antropoldgicas de paises y
bloques ideologicos de muy diversa indole. De
conseguirse, desde luego, seria un verdadero
hito en la politica internacional del Siglo XXI.
Si no se consigue, y el consenso es solo parcial,
debe lanzarse una importante cuestion: ;como
van a reaccionar los paises adoptantes frente a
los que decidan no adherirse? ;Quedaran aque-
llos en una posicion de desventaja frente a estos
en el progreso neurotecnologico si adoptan nor-
mas garantistas e inspiradas en los principios de
los derechos humanos?

5) La seguridad juridica que podria brindar
una normativa internacional bien fundamentada,
a buen seguro dard lugar a todo un mercado para
estos avances neurologicos: médico-asistencial,
ladico®, empresarial, productivo, etc. Qué se
permite y como se explota econdmicamente es
uno de los grandes retos que deberan afrontar
los legisladores que aborden la tarea.

6) En cualquier caso, el consentimiento podria
ser una herramienta insuficiente. Si bien parti-
mos de la premisa de que la autodeterminacion
y la libre voluntad deben ser la clave de bove-
da de todo sistema, colocando a la persona en
el centro del mismo, debe advertirse que puede
haber ambitos donde deba limitarse su alcan-
ce —al igual que ocurre en otras materias, como

60 ZHANG, Hao Yang: “Development of BCI Applica-
tion in Gaming”, International Journal of Research in Engineer-
ing and Science, Vol. XI, N° 3, 2023. Paginas 617 a 620. Si bien,
de nuevo, nos encontramos con posiciones que tratan de poner
los pies en la tierra. En su pagina 620: “The current BCI [acron-
imo de brain-computer interface] game application is still a far
cry from the sci-fi imaginations in various films and TV shows.
The development of such applications is facing certain obvious
problems (...)".
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venta de o6rganos, modificacion genética, trafi-
co de drogas, etc.—. No solo por las sensibles
casuisticas que puedan dibujarse en un futuro,
sino porque ya a dia de hoy, en el campo de las
nuevas tecnologias, las observaciones empiricas
estan demostrando que la autonomia de la libre
voluntad no es suficiente. Solo en torno a un 3%
y un 7% de los usuarios configuran o rechazan
configuraciones contractuales o de privacidad®,
a pesar de que el Reglamento General de Pro-
teccion de Datos pone en su mano todas las he-
rramientas (informacion, transparencia, consen-
timiento estratificado y por finalidades, etc.). Es
la conocida “la paradoja de la privacidad®* —los
usuarios manifiestan estar muy preocupados por
ella, pero no desempefian la menor diligencia
para salvaguardarla—, criticada, con cierta razon,
por SOLOVE® —pues es cierto que existe una
gran asimetria de la informacion y un gran coste
de informacion cuanto a tiempo y conocimien-
tos necesarios para leer y comprender lo que se
acepta—.

7) Queda para mejor y mas amplia sede, el
debate sobre si deben permitirse los humanos
aumentados y mejorados, y en qué términos.
En otro plano distinto, debe considerarse que la
neurociencia es un nuevo paso no solo desde el
punto de vista del derecho de la persona y de
los derechos fundamentales, sino, también, en
materia de derecho a la salud. Solo continuando
por este camino podremos comprender y, ojala,
curar enfermedades hasta ahora incomprendidas
e inabordables en el estado actual de la ciencia.
Es una nueva ventana de esperanza en la lucha
frente al Alzheimer, el Parkinson, la depresion,
y muchas otras enfermedades mentales o neuro-
logicas; e incluso otras afecciones como cegue-
ra, paraplejias y tetraplejias, esclerosis multiple,
y todas aquellas vinculadas en mayor o menor
medida con el sistema nervioso.

A medida que pasan los afios, cada vez repito
con mayor convencimiento este mantra, siempre
que tengo la ocasion: el progreso tecnologico, si no

61 OBAR, Jonathan A.; OELDORF-HIRSCH, Anne:
“The biggest lie on the internet: Ignoring the privacy policies
and terms of service policies of social networking services”,
en Information, Communication & Society, Vol. XXIII, N°1,
2020. Paginas 128 a 147. https://doi.org/10.1080/136911
8X.2018.1486870

62  Ampliamente citada, nace del trabajo de SPIEKER-
MANN, Sarah; GROSSKLAGS, Jens; y BERENDT, Bettina:
“E-privacy in 2nd generation E-commerce: privacy preferenc-
es versus actual behaviour”, en Proceedings of the 3rd ACM
conference on Electronic Commerce, 2001. Paginas 38 a 47.
https://doi.org/10.1145/501158.501163

63 SOLOVE, Daniel J.: “The myth of the privacy par-
adox”, en George Washington University Law Review, N° 89,
2021.
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viene acompaiado de un progreso en derechos, no
sera verdadero progreso. En mi humilde opinion,
este debe ser un axioma irrenunciable para la socie-
dad del Siglo XXI.
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