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RESUMEN: Los retos planteados por el avance y desarrollo de las tecnologias disruptivas han
dinamizado la actividad del legislador, exigiendo nuevas respuestas y garantias a bienes
juridicos ya conocidos. Este es ahora el caso de la privacidad del pensamiento y de la igualdad
entre personas, que han derivado en el nacimiento de nuevos derechos como la privacidad
mental o el derecho al acceso equitativo a la aumentacion cognitiva. En el presente articulo se
estudiaran ambos derechos, asi como su encaje tanto en el ordenamiento juridico espafiol
como en el chileno. Este ultimo de especial relevancia por ser el primer sistema juridico en
regular los neuroderechos.
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1.- INTRODUCCION

Los constantes avances técnicos en Nanotecnologia,
Biotecnologia, Inteligencia Artificial y Ciencias Cognitivas, (en adelante
NBIC), asi como las propuestas de mejoramiento cognitivo vinculadas
directamente a los postulados del transhumanismo! vy
posthumanismo?, han puesto en jaque bienes juridicos cuya
proteccion, hasta hace una década se daba por sentada; ademas, se
plantean nuevas dimensiones en la lucha frente a la desigualdad: este
es el caso de las amenazas a la privacidad de nuestro pensamiento o
a nuestra capacidad de toma auténoma de decisiones asi como la
posible generacién de una brecha entre humanos mejorados y no
mejorados.

Hasta hace relativamente poco tiempo, tanto la posibilidad de
decodificar pensamientos humanos, como las intervenciones de mejora
humana eran algo exclusivo de la literatura de ciencia ficcidn; sin
embargo, el desarrollo y avance de las tecnologias disruptivas ha
impuesto un cambio de paradigma, provocando el salto de estos
supuestos del relato literario a la agenda legislativa. En este nuevo
contexto surgen los neuroderechos, nuevos derechos, concebidos para
garantizar y proteger bienes juridicos relacionados con la actividad
cerebral de las personas3, derechos que han irrumpido con fuerza en
los calendarios legislativos de no pocos paises latinoamericanos.

A la lucha por la defensa de la privacidad de las mentes en la que
Chile fue pionero, se le han sumado en los ultimos anos, Brasil4,
México>, y recientemente el estado de Colorado®. Merece especial
atencién el caso de Chile, no solo por el hecho de haber sido el primer

! Movimiento iusfiloséfico que tiene como objetivo la mejora humana a través de las
tecnologias disruptivas. Véase Antonio Diéguez, Transhumanismo. La Busqueda
Tecnoldgica del Mejoramiento Humano (Barcelona: Herder, 2017),22.

2 Movimiento iusfiloséfio que tiene como objetivo la superacién del paradigma
antropocentrista a través de diversos medios entre los que destaca la superacién del
cuerpo humano. Véase Antonio Enrique Pérez Lufio, "El posthumanismo no es un
humanismo", Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.® 44 (2021): 293.

3 Ienca (2021), “Los neuroderechos pueden definirse como los principios éticos,
legales, sociales o naturales de libertad o derecho relacionados con el dominio
cerebral y mental de una persona.” Sobre esta materia véase también: Maria Isabel
Cornejo Plaza, “Reflexiones Desde El Derecho Al Mejoramiento Neural Farmacoldgico
(Neuroenhancement)” Problema: Anuario de filosofia y teoria del derecho, n.° 15
(2021): 523. “La traduccidn del anglicismo neurolaw, que no es mas que la interfaz
entre todas aquellas disciplinas aglutinadas bajo el rétulo neurociencias y derecho”.
4 Senado Federal Propuesta de Enmienda a la Constitucién No 29 de 2023.

> Iniciativa con Proyecto de Decreto por el Que se reforma la Fraccién XVII, Al Articulo
73 de la Constitucion Politica De Los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
Inteligencia Artificial, Ciberseguridad Y Neuroderechos.

6 A Bill For An Act Concerning Protecting The Privacy Of Individuals' Biological Data,
And, In Connection Therewith, Protecting The Privacy Of Neural Data And Expanding
The Scope Of The "Colorado Privacy Act" Accordingly, (2024).
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pais en regular esta materia, sino también por la particular forma que
ha tenido de hacerlo. Como se analizara a continuacion, la iniciativa
legislativa chilena se articuld a través de una reforma constitucional y
un proyecto de ley, hoy aun en tramitacién.

En lo referente a Europa, el debate sobre neuroderechos va algo
mas rezagado, no obstante, cada vez son mas los paises que empiezan
a poner el foco en esta realidad. Este es el caso de la Carta de Derechos
Digitales’, otorgada por el ejecutivo espaiol en el ano 2021, donde en
su ultimo titulo, se reconocen los neuroderechos. En este mismo
sentido, el ejecutivo portugués, dio un paso hacia el reconocimiento de
los neuroderechos, a través de la adopcion de la Carta Portuguesa de
Derechos Digitales’. Si bien ambas son iniciativas de soft law, la
adopcion de este tipo de documentos por parte de los legisladores tanto
espafol como portugués denotan una paulatina toma de conciencia
respecto a la realidad que representan los neuroderechos.

Hasta la fecha, el soft law europeo y las iniciativas de reforma
constitucional latinoamericanas, representan los dos grandes modelos
de adopcidn de garantias en relacion a los neuroderechos. Este trabajo,
se centra en las segundas, ya que tiene por objeto determinar la
necesidad o no de la adopcidon de medidas vinculantes en relacién a los
neuroderechos, asi como analizar la adecuacién del modelo utilizado
por el legislador chileno y los posibles problemas que dicho modelo
suscita.

Cabe sefialar de antemano, que, a fecha del presente articulo, no
existe aun legislacion especifica sobre esta materia. En cualquier caso,
no debe olvidarse que la iniciativa chilena constituye el primer proyecto
legislativo sobre la materia y este aun se encuentra en estado
embrionario. Precisamente por el hecho de ser el primero, asi como
por su posible incidencia en el resto de legisladores nacionales o
supranacionales a la hora de regular sobre neuroderechos, el presente
trabajo toma el mismo como objeto de estudio y de analisis.

El proyecto de ley chileno sobre neuroderechos®, (en adelante
PDLCH), se encuentra actualmente en tramitacién en la camara alta
del pais, y aspira a ser la primera legislacion nacional en materia de
neuroderechos a nivel mundial. EIl PDLCH, recoge a lo largo de su
articulado los cinco neuroderechos, propuestos por el profesor Rafael
Yuste y por el Morningside group®:

- Derecho a la Privacidad mental
- Derecho a la identidad vy libre albedrio
- Derecho a la autodeterminacion y autonomia personal

7 Gobierno de Espafia (2021), Carta de Derechos Digitales.
8 Proyecto de ley, en primer trémite constitucional, sobre proteccién de los
neuroderechos y la integridad mental, y el desarrollo de la investigacién y las
neurotecnologias. Boletin n°13.828-29.
° Yuste Rafael, “Address to the 140th Assembly of the Inter-Parliamentary Union”
(2019).
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- Derecho al acceso equitativo a la mejora cognitiva
- Derecho a la proteccién frente a sesgos de algoritmos

De la clasificacion aportada por Yustel?, y adoptada por el PDLCH,
se distinguen dos grupos diferenciados de derechos. En primer lugar,
aquellos derechos, vinculados a la esfera mas intima de la persona
como lo son la privacidad mental, la identidad y libre albedrio y la
autodeterminacion y autonomia personal; en segundo lugar, destacan
aquellos derechos de contenido mas social como son el acceso
equitativo a la mejora cognitiva y el derecho a la proteccién frente a
sesgos de algoritmos. Por razones de espacio, asi como de
exhaustividad, este trabajo se centrara Unicamente en dos de los cinco
neuroderechos antes enunciados: el derecho a la privacidad mental y
el derecho al acceso equitativo a la aumentacién cognitiva.

Las razones que fundamentan la elecciéon de ambos derechos se
basan en primer lugar, en la representatividad de cada uno dentro del
grupo al que pertenecen, asi como la magnitud del debate suscitado
en torno al tratamiento juridico que debe procurarse a los bienes
juridicos objeto del mismo. La importancia de estos dos neuroderechos
concretos, se ve reflejada en el hecho de que la Constitucién Politica
de Chilelt, en su articulo 19.1 aborda sendas cuestiones en su
redaccion. En concreto, al establecer un mandato al legislador para que
fije las condiciones de acceso a la neurotecnologia a la vez que
garantiza la privacidad de la actividad cerebral.

En el caso de la privacidad mental, el debate viene determinado
tanto por el rapido desarrollo de técnicas que permiten desentrafar el
pensamiento, asi como por la paulatina desproteccion a la que se esta
sometiendo en los ultimos afios a la privacidad e intimidad de los
ciudadanos.

En cuanto a la segunda categoria a estudiar, el derecho al acceso
a la aumentacion cognitiva, los rapidos avances en tecnologias
disruptivas, estan convirtiendo en realidad las posibilidades de mejora
cognitiva. Esto ultimo, ha reavivado y cargado de argumentos a los
seguidores de postulados transhumanistas y posthumanistas, de tal
forma que el debate sobre las condiciones de acceso y regulacién de
las tecnologias de mejora es uno de los ejes centrales de la
conversacion en torno a neuroderechos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, el presente articulo analizara
los bienes juridicos objeto de los citados derechos, los retos o
amenazas planteados por las NBIC a los mismos, asi como la necesidad
de adoptar nuevos instrumentos juridicos que garanticen su
proteccion. A su vez, se analizara la adecuacion del modelo chileno en
relacién con la importancia de los bienes juridicos protegidos y la

10 | 5 clasificacién aportada por Yuste, no es Unica entre la doctrina, véase Andorno
e Ienca (2021), “On neurorights”.
11 Constitucidn Politica de la Republica de Chile (Publicado en el Diario Oficial de 24
de octubre de 1980).
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entidad de las amenazas que se ciernen sobre estos.

2.- LA PRIVACIDAD MENTAL Y EL ACCESO EQUITATIVO A LA
AUMENTACION COGNITIVA: CONCEPTO, CARACTERES Y
BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

2.1.- Privacidad mental antecedentes, concepto y caracteres

El derecho a la privacidad mental se define como el derecho a no
sufrir injerencias o intrusiones por parte de un tercero en la actividad
cerebral, garantizando la confidencialidad de la informacion derivada
de la mismal2. Se trata de una nueva vuelta de tuerca a los derechos
relacionados con el concepto privacidad, donde la barrera de proteccién
del derecho se debe adelantar hasta el propio pensamiento debido a la
potencialidad de las NBIC.

Sobre la caracterizacion del derecho a la privacidad mental, es
preciso citar a Goering et al!3, cuando sefialan que son tres los factores
que hacen especial al derecho a la privacidad mental. En primer lugar,
destacan el hecho de que se trate de datos o informaciones relativas a
lo mas profundo e intimo de la persona, su actividad cerebral. Ademas,
los citados autores subrayan que la posibilidad de combinacién de los
datos cerebrales con otras informaciones personales relativas a un
sujeto, llevan a aquellos a una nueva dimension en términos de poder.

En segundo lugar, es importante sefialar el hecho de que se trata
de un bien juridico, que al igual que ha ocurrido con la privacidad, ha
sido objeto de cada vez mayores y mas numerosas intromisiones.
Ademas, se trata de un bien juridico que hasta la fecha se entendia
libre de intromisiones y que actualmente sélo es posible su lesién a
través del uso de NBIC.

Ya desde un primer momento, queda clara la necesidad de, cuanto
menos, actualizar los mecanismos de proteccién juridica relacionados
con este derecho. Esta conclusidn se refleja en las palabras de
Marshall!4, que sefala la necesidad de extender el concepto anglosajén
de privacy, para que este ampare también la intimidad del
pensamiento de las personas.

Respecto a los sujetos de este derecho, no hay duda de que el
sujeto activo de este derecho debe serlo toda persona que haga uso
de dispositivos de caracter neurotecnoldgico, o de cualquier otro tipo
de tecnologia disruptiva. A este respecto, Sanz de Galdeanol!> se

12 Marcello Ienca (2015) entiende la privacidad mental como: “el derecho a proteger

cualquier bit o conjunto de informacion cerebral sobre un individuo registrado por un

dispositivo neuroldgico y compartido a través del ecosistema digital”.

13 sara Goering et al, “Recommendations for Responsible Development and

Application of Neurotechnologies”, Neuroethics, n.° 14 (2021): 371.

14 3ill Marshall, Personal Freedom through Human Rights Law? Autonomy, Identity

and Integrity under the European Convention on Human Rights (Leiden: Brill, 2009),

50.

15> Maite Sanz de Galdeano, “Neuroderechos: Todavia En Las Afueras Del Derecho (A
6
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posiciona al entender que la venta y utilizacién de dispositivos
neurotecnoldgicos, no terapéuticos debe estar prohibida. La autora
basa su afirmacion en lo sefialado por el Reglamento de Ejecucion (UE)
2022/23461% en relacion al uso de dispositivos médicos de estimulacion
cerebral, desaconsejados cuando se trata de menores de edad. El
Comité de Bioética de Espafial’ (2021), va aun mas lejos al pedir la
prohibicion de cualquier dispositivo neurotecnoldgico que no tenga una
finalidad médica?®.

Sin embargo, se torna mas compleja la labor de determinar el
sujeto pasivo de este derecho. En primer lugar, cualquier persona, ya
sea fisica o juridica, publica o privada debe abstenerse de acceder a la
informacion derivada de la actividad cerebral de otra sin su
consentimiento. Los interrogantes surgen respecto al papel que debe
ocupar el Estado en relacidon con este derecho. Respecto a esta
cuestion, podria argumentarse que el Estado no solo deberia ocupar un
rol pasivo en relacion a la privacidad mental, sino que su papel deberia
ir mas alla, convirtiéndose en garante de este derecho asumiendo
obligaciones tuitivas y responsabilidades en relacién a las violaciones
del mismo.

Respecto al objeto de proteccién de este derecho, la privacidad
mental garantiza la intimidad y confidencialidad de la actividad cerebral
del sujeto. A este respecto cabe citar a Andorno e Iencal®, ya que, en
relacion con el objeto de proteccidon del derecho, sefialan la dificultad
gue existe respecto a la distincién entre el dato y su fuente. Si bien
esta afirmacion sera respondida de forma mas extensa mas adelante,
cabe adelantar que, a través de la privacidad mental, se protegen tanto
la fuente (actividad neuronal), como los datos, (pensamiento).

2.1.1.- Vinculacién con otros derechos ya reconocidos

La privacidad mental se encuentra vinculada a varios derechos
fundamentales ya reconocidos por el ordenamiento juridico espafiol.
Sin embargo, y como se vera a continuacidon, ninguno de ellos ofrece

Propdsito de La Comparecencia de Rafael Yuste En El Congreso)”, La Ley, n.° 81
(2024).

16 Reglamento de Ejecucién (UE) 2022/2346 de la Comisién de 1 de diciembre de
2022 por el que se establecen especificaciones comunes para los grupos de productos
sin finalidad médica prevista enumerados en el anexo XVI del Reglamento (UE)
2017/745 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos sanitarios.

17 Comité de Bioética de Espafia (2021) Informe del Comité de Bioética de Espafia
sobre el Borrador de Carta de Derechos Digitales. Disponible en:
https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/uploads/2023/10/Informe-CBE-sobre-
el-Borrador-de

18 Comité de Bioética de Espafia (2021) Informe del Comité de Bioética de Espafia
sobre el Borrador de Carta de Derechos Digitales. Disponible en:
https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/uploads/2023/10/Informe-CBE-sobre-
el-Borrador-de -Carta-de-Derechos-Digitales.pdf

19 Marcello e Ienca y Roberto Andorno, “Hacia nuevos derechos humanos en la era
de la neurociencia y la neurotecnologia”, Andlisis Filosdéfico, n.°© 1 (2021): 162.
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una respuesta que garantice totalmente el mismo, por lo que, en el
caso de Espafia, se hace necesaria la adopcién de medidas legislativas
concretas, en aras de garantizar la proteccion a la privacidad mental.
Sin embargo, y como se explicard a continuacion, estas medidas no
tienen por qué pasar necesariamente con la creacién de nuevos
derechos.

Esta cuestidon entronca directamente con las dudas existentes
entre la doctrina respecto a la naturaleza juridica de los neuroderechos
y en concreto de este derecho en particular. Uno de los grandes
interrogantes que quedan aun por despejar en relacién a los
neuroderechos, es el de su naturaleza juridica. Si bien este es un
debate en el que por razones de extension no procede ahondar en este
trabajo, si que es necesario esbozar algunos trazos respecto a este.

Dentro de la doctrina, existen autores que como Bublitz2?, creen
gue los neuroderechos no son nuevos derechos y que su regulacion
derivaria en una inflacion de derechos humanos?!. Esta es la postura
de algunos autores tanto chilenos como extranjeros como por ejemplo
Zuiiga Fajuri, Herrdn?2, Lépez y Madrid?3 o Borbdn?4. Cabe senalar que
este sector doctrinal no niega la proteccién a los bienes juridicos
propios del cerebro y la mente, sino que cree defiende que los
neuroderechos pueden ser protegidos a través del desarrollo de
derechos ya existentes. Sobre este tema, se pronuncia Llano Alonso?>,
al senalar que no se trata de crear nuevos derechos, sino de llevar a
cabo una labor de concrecion y especializacion de los ya existentes

En el sector doctrinal opuesto, se encuentran Andorno e Ienca?,

20 Jan Christoph Bublitz, “Novel Neurorights: From Nonsense to Substance”
Neuroethics, n.© 15 (2022): 3-4.
21 Este argumento es contestado por Jens T. Theilen, "The inflation of human rights:
A deconstruction", Leiden Journal of International Law, n.° 34 (2021): 841.
22 Ana Isabel Herran Ortiz, “A vueltas con los neuroderechos: ées tiempo de
configurar nuevos derechos constitucionales en Espafia?”, Estudios sobre jurisdiccion
constitucional y derechos fundamentales, n.° 38 (2022): 144.
23 pablo Lépez Silva y Raul Madrid, “Acerca de La Proteccién Constitucional de Los
Neuroderechos. La Innovacion  Chilena”, Prudentia Luris, n.© 94 (2022):
57.
24 Diego Alejandro Borbdn y Luisa Borbdn, “A critical Perspective on NeuroRights:
Comments Regarding Ethics and Law” Frontiers in Human Neuroscience, n.° 15
(2021): 3.
25 Fernando Llano Alonso, "La nueva generacién de derechos digitales y el
reconocimiento de los neuroderechos", en Homo Ex Machina Etica de la inteligencia
artificial y derecho digital ante el horizonte de la singularidad tecnoldgica (Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2024), 56.
26 Tenca y Andorno, “Hacia nuevos derechos humanos en la era de la neurociencia y
la neurotecnologia”, 177-179.
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Yuste y Goering?’, Cascio?8, Caceres Nieto et al?? o Nawrot3? entienden
bien que con el abanico de derechos humanos existentes no es
suficiente para poder garantizar la proteccién de los neuroderechos, o
bien que es necesario repensar las bases sobre las que esta construido
el sistema actual de derechos humanos, por lo que proponen la
creacion de nuevos derechos especificos.

Derecho a la intimidad

El primero de los derechos con los que entronca la privacidad
mental, es el derecho a la intimidad reconocido en el articulo 18.131 de
la Constitucion Espafiola. Cabe destacar la diferencia entre el concepto
anglosajon privacy, y el derecho a la intimidad tal y como se entiende
en el ordenamiento juridico espafiol. El primero, es un concepto
anglosajén acufiado por primera vez en el afio 1891 por Warren y
Brandeis32, quienes lo definieron como el derecho a ser dejado en paz.
Sin embargo, y a pesar de que la vinculacién entre ambos derechos es
clara, el ambito del derecho a la intimidad y el de la privacidad mental
difiere en varios aspectos. Asimismo, el derecho a la privacidad, no se
identifica plenamente con el derecho a la intimidad, sino que ademas
de este, abarca otros derechos como el secreto de las comunicaciones
o la proteccién de datos personales33.

El Tribunal Constitucional define el ambito de proteccion del
derecho a la intimidad como "“la garantia al individuo de un ambito
reservado de su vida, vinculado con el respeto a su dignidad como
persona, frente a la accidén y el conocimiento de los demas, sean estos
poderes publicos o simples particulares, pudiendo resguardar ese
ambito reservado, no solo personal sino también familiar frente a la
divulgacion del mismo por terceros y una publicidad no querida”34. Por
su parte Villanueva Turnes3>, lo define como la proteccién de lo que

27 Goering, “Recommendations for Responsible Development and Application of

Neurotechnologies”, 377-378.

28 Jamais Cascio, “Do Brains Need Rights”, The New Scientist, n.° 234 (2017): 24-

25.

29 Enrique Céceres Nieto, Javier Diez Garcia y Emiliano Garcia Garcia, “Neuroética y

Neuroderechos”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, n.© 15 (2021): 77-

78.

30 Oktawian Nawrot, “What about the interior castle”, Roczniki Teologiczne, n.° 3

(2019): 83.

31 Constitucién Espafiola, (BOE num. 311, de 29/12/1978).

32 Samuel Warren y Louis Brandeis, “The Right to Privacy”, Harvard Law Review, n.°

5 (1890)

33 Andoni Polo Roca, “Privacidad, Intimidad y Proteccién de Datos: Una Mirada

Estadounidense y Europea”, Derechos y libertades: Revista de Filosofia del Derecho

y derechos humanos, n.© 47 (2022):323-330.

34 SSTC 134/1999, de 15 de julio (BOE nim. 197, de 18 de agosto de 1999).

35 Alejandro Villanueva Turnes, “El derecho al honor, a la intimidad y a la propia

imagen, y su choque con el derecho a la libertad de expresion y de informacién en el

ordenamiento juridico espafiol”, Dikaion: revista de actualidad juridica, n.°© 2 (2016):
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podria denominarse como la esfera de la vida personal o privada,
decidiendo cada cual lo que desea revelar de la misma y sin que
terceras personas puedan inmiscuirse en ella.

Las dos definiciones aportadas arriba, difieren en que la privacidad
mental, centra su ambito de proteccidon en la actividad cerebral del
sujeto; la intimidad, sin embargo, tiene un ambito de proteccion
diferente, que abarca la vida personal y familiar del sujeto. Si bien es
cierto que la actividad cerebral, y mas concretamente el pensamiento,
forma parte de la vida personal del individuo, representa una parte
muy reducida y concreta de la misma en relacion con la totalidad del
ambito de proteccidon que plantea el derecho a la intimidad.

De lo sefalado anteriormente, se extrae que, si bien el derecho a
la intimidad y el derecho a la privacidad mental no son derechos con
ambitos de proteccion idénticos, comparten aspectos comunes, como
es la proteccion de aquella esfera mas personal o intima de la persona.
Teniendo en cuenta lo anterior, cabe defender que, si bien la actual
regulaciéon del derecho a la intimidad tal y como se conceptua
actualmente, no es suficiente para poder abarcar la proteccion juridica
de la actividad cerebral, este régimen juridico junto con otros derechos
gue se veran a continuacion pueden suponer un buen punto de partida
en el camino hacia la proteccion de la misma.

Derecho a la proteccion de datos personales

La privacidad mental, guarda a su vez vinculaciéon con el derecho
a la proteccion de datos personales previsto en el articulo 18.4 de la
CE. Este derecho se encuentra desarrollado por el Reglamento Europeo
de Proteccién de Datos3®, (en adelante, RGPD) y por la Ley Organica
de Proteccién de Datos personales y garantia de derechos digitales3’.
La vinculacidon entre ambos derechos reside en el hecho de que tanto
uno como otro persiguen garantizar la privacidad de la informacidn.
Sin embargo, al igual que ocurria con el ya mencionado derecho a la
intimidad, la privacidad mental, se presenta como un ambito mas
especifico del derecho a la proteccién de datos. Tal y como lo senala el
RGPD en su articulo 4 apartado 1, se entiende por dato personal, toda
informacion sobre una persona fisica identificada o identificable. Por
tanto, la informacion derivada de la actividad cerebral sera considerada
dato personal en la medida en que identifique o permita identificar a
una persona fisica concreta. A sensu contrario, bastaria con la
anonimizacion de esta informacion para que no existiese tratamiento
de datos de caracter personal.

Cabe destacar que, tal y como se abordard en el siguiente

197.
36 Reglamento (UE) 2016/679 Del Parlamento Europeo y Del Consejo de 27 de abril
de 2016.
37 Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales. (BOE num. 294, de 06/12/2018).
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epigrafe, la informacidén obtenida en relacién a la actividad cerebral no
es objeto de un tratamiento diferenciado por parte del RGPD. Dentro
del reglamento, mas concretamente dentro de las categorias
especiales de datos a que se refiere el articulo 9, existen informaciones
que pueden aproximarse a los datos relacionados con la actividad
cerebral: nos referimos a la informacion relativa a la salud o los datos
biométricos, pero, en cualquier caso, no hay referencia alguna a los
datos emanados de la actividad cerebral.

Respecto a los datos biométricos, cabe destacar que el reciente
Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial38, prevé la cuestidn
relativa al uso de este tipo de datos en sistemas de inteligencia
artificial. El citado texto, aporta una definicién de dato biométrico, muy
similar a la prevista en el RGPD. La importancia de los datos
biométricos en el citado reglamento, queda patente en la definicidon de
conceptos vinculados a estos como categorizacidn3® biométrica o
sistema de identificacion biométrica“C.

Por su parte, el articulo 5.1 apartado G, prohibe la puesta en el
mercado de cualquier tipo de sistema de inteligencia artificial que haga
uso de datos biométricos. La solucidon aportada por el Reglamento, a la
cuestion relativa a los datos biométricos, constituye un ejemplo valido
a la hora de desarrollar una normativa en materia de neuroderechos.
De la lectura de su articulado, se extrae la necesidad de dotar a
cualquier normativa relativa a datos biométricos, de un enfoque
garantista, en aras de garantizar el derecho a la privacidad mental.

Lo expuesto anteriormente pone de manifiesto que, de nuevo, un
derecho préximo o vinculado a la privacidad mental, como el derecho
a la proteccidon de datos, no es lo suficientemente concreto para poder
garantizar la defensa de la privacidad o confidencialidad de la actividad
cerebral. Este hecho, pone de relieve que tal y como se viene
sosteniendo a lo largo del presente articulo, es necesaria la adopcion
de medidas legislativas para asegurar la integridad de ese bien juridico.
En esta linea se posiciona Llano Alonso#!, al sefalar que la proteccién
de datos no agota ni es suficiente para poder establecer un marco que
garantice los derechos en la era digital, requiriendo la adopcién de
medidas de cara a garantizar los mismos de manera efectiva. Sin

38 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council laying
down harmonised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act) and
amending certain Union legislative acts. URL:
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-5662-2024-INIT/en/pdf.

39 Articulo 3.40 del AI Act: “un sistema de IA destinado a incluir a las personas fisicas
en categorias especificas en funcion de sus datos biométricos, a menos que sea
accesorio a otro servicio comercial y estrictamente necesario por razones técnicas
objetivas”.

40 Articulo 3.41 del AI Act: “un sistema de IA destinado a identificar a las personas
fisicas sin su participacion activa y generalmente a distancia comparando sus datos
biométricos con los que figuran en una base de datos de referencia”.

41 Llano Alonso, “La nueva generacién de derechos digitales y el reconocimiento de
los neuroderechos”, 56.
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embargo, esta adopcién de medidas no tiene por qué implicar el
reconocimiento de nuevos derechos fundamentales, sino que puede
abordarse mediante la adaptacién de otros ya existentes como es el
supuesto del derecho descrito en este epigrafe.

Esta tesis es la sostenida por Bardaji*?, que entiende que la
proteccion frente a la informatica, preceptuada en el articulo 18.4 de
la CE, incluiria también a las neurotecnologias de manera que los
neuroderechos podrian ser desarrollados dentro del ambito del citado
articulo. En la misma linea se pronuncia Herran4? al entender el 18.4
de la CE como el punto de partida para la regulacién de la neurociencia
en Espana.

Una de las ventajas del RGPD en relacién a los neuroderechos es
la aplicacién extraterritorial del mismo en relacién con los datos objeto
de proteccion**. De acuerdo con el articulo 3 del citado texto
normativo, el RGPD sera de aplicacién a todos aquellos tratamientos
de datos con independencia del establecimiento del responsable
siempre que se traten datos relativos a ciudadanos de la UE, bien
relacionados con la oferta de bienes y servicios o bien cuando estos
datos permiten controlar su comportamiento.

Es evidente que los datos relativos a la actividad cerebral,
permiten controlar el comportamiento del sujeto en la medida en que
dan una informacion privilegiada sobre su persona. Por lo que, de ser
incluidos los datos relacionados con la actividad cerebral, este precepto
permitiria aplicar las garantias del RGPD a cualquier tratamiento sin
importar la ubicacién del responsable. De esta manera, a través de la
inclusion de los datos relativos a la actividad cerebral en el RGPD, se
garantiza un alto nivel de proteccién del derecho a la privacidad
mental, sin necesidad de consagrarlo como un derecho fundamental
auténomo.

2.1.2.- El Problema de la definicion de los datos cerebrales

Tal y como se ha expuesto en el epigrafe anterior, ni el RGPD, ni
la LOPD GDD reconocen como una categoria auténoma a los datos
derivados de la actividad cerebral. Sin embargo, este no es un
problema exclusivo de la legislacidon, sino que, por lo general entre la
doctrina, no se tiende a diferenciar las diferentes categorias de datos
cerebrales existentes. Este es el caso de Hermosilla que se refieren al
derecho a la privacidad mental como el derecho a la privacidad de los

42 Antonio Bardaji Galvez y Lola Bardaji Galvez, “Neuroderechos: Ser o no ser. Una
propuesta de adscripcién sistematica en el ordenamiento juridico espanol”, Revista
de Derecho y Genoma humano, n.°© 57 (2022): 69.
43 Herrdn Ortiz, “A vueltas con los neuroderechos: ées tiempo de configurar nuevos
derechos constitucionales en Espafia?”, 156.
44 Maria Luisa Sanchez-Barrueco, “Hacia una regulacidon de los neuroderechos en la
Union Europea”, (2024).
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datos neuronales#>. Si bien es cierto que la privacidad mental ampara
los datos neuronales, también lo es que son muchas mas las categorias
que surgen de la mano de las aplicaciones de caracter
neurotecnoldgico.

La Digital Future Society#®, en su informe sobre neurotecnologia
humanista, diferencia entre 4 categorias diferentes de datos derivados
o relacionados con la actividad cerebral, las cuales se exponen a
continuacion:

Dato Neuronal: Con este término, se hace referencia a aquellos
datos relativos al cerebro, que han sido obtenidos a través de
mediciones intracraneales, interfaces cerebro ordenador o técnicas de
imagen cerebral4’ (UNESCO, 2021, 43). Ienca y Malgieri*® definen los
datos neuronales como mediciones directas del cerebro humano,
concretamente de su estructura, funciones y actividad.

Este tipo de datos, en la actualidad, podrian ser subsumibles en la
categoria de datos de salud, siempre y cuando las técnicas arriba
mencionadas a través de las que han sido obtenidos, hubieran sido
utilizadas en el contexto de un tratamiento médico o terapéutico. En
esta misma linea se pronuncia la UNESCO en su informe sobre ética de
la neurotecnologia, en el que defienden la consideracion de los datos
neuronales como datos personales, especialmente protegidos al
entender que los mismos son la base de la mente y por tanto del ser
de la persona. Neurodatos: Hacen referencia a aquellos datos
obtenidos de las células cerebrales o de las neuronas, y que hacen
referencia a su actividad eléctrica, hemodinamica y quimica, asi como
a sus componentes anatdmicos#?. A su vez, los autores sefialan que es
posible rastrear cualquier comportamiento humano a través de
neurodatos, lo cual da muestra de lo primordial que resulta la
proteccion de esta informacién.

Teniendo en cuenta la regulacién de proteccion de datos actual,
esta categoria podria ser integrada en la categoria de datos
biométricos®?. Es claro que los neurodatos, son datos relativos a

45> Olimpia Molina Hermosilla, “La Indemnidad Mental: Nueva Dimensién Del Derecho
Fundamental a la Intimidad de Las Personas Trabajadoras. Hacia El reconocimiento
de Neuroderechos Como Derechos Basicos Del Ser Humano”, Revista critica de
relaciones de trabajo, Laborum, n.° 6 (2023): 73.

46 Digital Future Society (2024) Humanistic neurotechnology: a new opportunity for

Spain. Disponible en:
https://digitalfuturesociety.com/app/uploads/2023/12/NEUROCIENCIA MAQ ENG
V6 DIG.pdf

47 UNESCO (2021) Report of the International Bioethics Committee of UNESCO (IBC)

on the Ethical Issues of Neurotechnology.

48 Marcello Ienca y Gianclaudio Malgieri, “Mental data protection and the GDPR”,

Journal of Law and the Biosciences, n.%0 9 (2022):4-5.

4 Jeremy Greenberg, Katelyn Ringrose, Sara Berger, Jamie VanDodick, Francesca

Rossi y Joshua New, “Privacy and the Connected Mind” Future of Privacy Forum, n.0

15 (2021): 32.

50 RGPD, Articulo 4, apartado 14: datos personales obtenidos a partir de un

tratamiento técnico especifico, relativos a las caracteristicas fisicas, fisioldgicas o
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caracteristicas fisicas o incluso fisioldgicas del sujeto. Sin embargo, y
tal y como se ha apuntado anteriormente, para poder considerar a
estos, o0 a cualquier otra categoria de datos relacionados con el cerebro,
como dato personal, es necesario que esos datos puedan ser atribuidos
a una persona fisica identificada o identificable. A esto ultimo es a lo
qgue Greenberg et al®!, se refieren como neurodatos personales.

Datos Mentales: En esta categoria se incluyen todos aquellos
datos relativos a representaciones mentales o actitudes relacionadas
con la experiencia del pensamiento. En definitiva, son aquellos datos
gue no pueden ser incluidos en las dos categorias anteriores, al no
implicar la representacién del cerebro o de sus componentes, ya que
hacen referencia al pensamiento del sujeto>?. Es respecto a este tipo
de datos, donde la caracterizacién se torna mas compleja. Una vez
descartada su inclusién en la categoria de datos biométricos, los datos
mentales podrian ser considerados como datos de salud, siempre y
cuando este tipo de pensamientos fueran utilizados como parte de un
tratamiento médico.

Lo sefalado en el parrafo anterior, pone de relieve el problema
existente respecto a los datos mentales. Si bien se ha defendido su
inclusién como datos de salud, esta solucion es forzada, y deja aun sin
respuesta el problema de la categorizacion de muchos de ellos. Sin
embargo, no puede dejarse desprotegido algo tan intimo y preciado
como el pensamiento por lo que es necesaria la inclusién del dato
mental, como dato de caracter personal especialmente protegido.

Datos neurocientificos, son aquellos datos que trascienden las
mediciones brutas, para incluir datos derivados, asi como metadatos
que describen el conjunto completo de pasos de procesamiento y
analisis utilizados para producir los datos cerebrales. Sobre esta
categoria hay poco que afadir ya que los Unicos datos personales
dentro de la misma, son los datos cerebrales de cuya proteccidon ya se
ha hablado con anterioridad.

Una vez expuestas y comentadas, las diferentes categorias de
datos propuestas por la Digital Society Foundation®>3, este trabajo hace
hincapié en la necesidad de reconocer una nueva categoria de datos
especialmente protegidos que pueda responder a la necesidad de
proteccion de la privacidad mental y mas concretamente, de la
privacidad y confidencialidad de la actividad cerebral y los datos
derivados de la misma. Tras haber estudiado los mecanismos de
proteccion con los que cuenta el ordenamiento juridico espafiol, y las
necesidades de proteccion de la privacidad mental, este trabajo llega

conductuales de una persona fisica que permitan o confirmen la identificacion Unica
de dicha persona, como imagenes faciales o datos dactiloscopicos.

>l Greenberg, “Privacy and the Connected Mind”, 2.

>2 Ienca y Malgieri, “Mental data protection and the GDPR”, 4.

>3 Digital Future Society (2024) Humanistic neurotechnology: a new opportunity for
Spain. Disponible en:
https://digitalfuturesociety.com/app/uploads/2023/12/NEUROCIENCIA MAQ ENG
V6 DI G.pdf
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a la conclusidon de que es necesaria una adopcion de medidas por parte
del legislador.

Sin embargo, estas medidas no necesariamente deben implicar el
reconocimiento de nuevos derechos humanos como sefiala Yuste>4,
sino que la privacidad mental puede ser perfectamente protegida a
través de la inclusién de los datos cerebrales en el RGPD>>. De esta
manera, y a través del derecho a la proteccion de datos, se garantiza
la confidencialidad de la informacidon vinculada al cerebro y su
actividad, brindando una proteccion eficaz a la vez que eficiente sin
gue sea necesario acudir a otras férmulas de proteccién cuya adopcién
puede ser mas farragosa y lenta de lo deseable.

2.2.- Derecho al acceso equitativo a la aumentacion cognitiva
concepto, caracteres

El derecho al acceso equitativo a la aumentaciéon cognitiva, (en
adelante DAC) se configura como respuesta a las posibilidades de
mejoramiento humano surgidas a consecuencia de las NBIC. Frente a
los postulados transhumanista y posthumanista que pretenden un
acceso casi ilimitado a este tipo de tecnologias, reduciendo el cuerpo
humano a simple materia con la que experimentar, el DAC se erige
como un limite frente a las posibles desigualdades derivadas de un
acceso indiscriminado a tales posibilidades.

La aumentacion cognitiva, se define como un término genérico que
engloba enfoques de distintas disciplinas encaminados a mejorar el
rendimiento cerebral tanto en personas sanas como en pacientes con
discapacidades neuroldgicas®®>’/, Partiendo de este concepto,
podriamos afirmar que el DAC es el derecho a acceder en condiciones
de igualdad a aquellas técnicas que permitan potenciar las capacidades
cerebrales.

Este derecho pretende evitar la discriminacion en dos ambitos
diferentes e intimamente conectados. Por un lado, proscribe la
discriminacion en el acceso a la neurotecnologia de manera que
aguellas personas con menos recursos no queden excluidas del ambito
de la mejora cognitiva. Por otro lado, y como consecuencia directa de
lo anterior, se evita la generacidon de una brecha de desigualdad entre

>4 Rafael Yuste, Jared Genser y Stephanie Hermann, “It’s time for neurorights”,
Horizons, n.© 18 (2021): 161-162.
5 En la misma linea se pronuncian Ienca y Malgieri, “Mental data protection and the
GDPR”, 10.
>6 Nitish Singh Jangwan, F. Ghulam Md Ashraf, Veerma Ram, Vinod Singh, Badrah S
Alghamdi, Adel Mohammad Abuzenadah, y Mamta, “Brain Augmentation and
Neuroscience Technologies: Current Applications, Challenges, Ethics and Future
Prospects”, Frontiers in  Systems  Neuroscience, n.° 16 (2022):2.
>/ Davide Crivelli, Giulia Fronda y Micaela Balconi, “Neurocognitive Enhancement
Effects of Combined Mindfulness—Neurofeedback Training in Sport”, Neuroscience,
n.© 412 (2019): 85.
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aquellas personas cognitivamente mejoradas y aquellas que no lo
estan. En resumidas cuentas, lo que se busca a través de la regulacion
del acceso a la mejora cognitiva es precisamente evitar la citada brecha
entre personas con las capacidades aumentadas y el resto.

A su vez, el derecho al acceso equitativo a la aumentacion
cognitiva implica una respuesta moderada al debate sobre las
intervenciones de mejoramiento cognitivo. Siguiendo a Veit®8, esta
solucién se encuentra a medio camino entre la prohibicion absoluta de
las intervenciones de mejora, y la liberalizacién total del acceso a las
mismas>°. Siguiendo a Swindell®®, la prohibicién de las mismas
resultaria ineficaz, mientras que un acceso libre derivaria en la
generacidon de graves desigualdades, debiendo adoptarse una solucion
intermedia.

Se trata por tanto de un derecho que tiene como objeto de
proteccion, la igualdad de oportunidades en relacion al acceso a la
aumentacion cognitiva. De su formulacidon se extrae que se ha perfilado
como un derecho no directamente vinculado a la neurotecnologia,
dejando abierta la posibilidad de mejora cognitiva por otros medios
como pueden ser el resto de NBIC. A este respecto, son muchos los
autores que se han pronunciado sobre los diferentes medios de
mejoramiento cognitivo. Al uso de farmacos que potencian capacidades
cognitivas, se le unird en un futuro cercano la posibilidad de mejorar
facultades cognitivas del sujeto a través de dispositivos
neurotecnoldgicos®?.

2.2.1.- Vinculacién con otros derechos ya reconocidos

En clave de derecho constitucional espafol, son varios los
derechos que entroncan con el DAC. En primer lugar, parece evidente
gue este derecho no es sino una concrecion del derecho a la igualdad
reconocido en el articulo 14 de la CE®2. Este derecho es un claro
ejemplo del impacto que tienen las NBIC en ambitos a priori tan
alejados como el derecho, pues si bien no son fuente de creacion de
nuevos derechos, su desarrollo tensiona los limites juridicos®3. Es por

>8 Walter Veit, “Cognitive Enhancement and the Threat of Inequality”, Journal of
Cognitive Enhancement, n.© 2 (2018): 407.
59 Esta doctrina se enmarca en el transhumanismo libertario. Un he Paik,
“Transhumanism and Human Enhancement”, Revista de derecho y genoma humano:
genética, biotecnologia y medicina avanzada, n.° 54 (2021): 177.
80 Fox Swindell, “Economic Inequality and Human Enhancement Technology”,
Humana Mente, n.© 7 (2022):213.
61 Fabio Ratto Trabucco, “Neurorights between ethical and legal implications”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, n.© 1 (2023): 753.
62 Articulo 14 CE: Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidon o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.
63 Elisa Carbonell Moreu, “La regulacién de los Neuroderechos”, Revista general de
legislacion y jurisprudencia, n.° 1 (2022)
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ello, que se hace necesaria la concrecion y desarrollo de derechos ya
existentes de cara a dar cabida y proteccidon a nuevos supuestos de
hecho.

Sin embargo, este modelo, requiere una asuncidn de
responsabilidad por parte del Estado, que debe desarrollar una serie
de mecanismos que regulen y garanticen la igualdad de oportunidades
de acceso a las tecnologias de aumentacién cognitiva, asi como la
determinacion de aquellos colectivos que deban tener un acceso
prioritario a las mismas. Es aqui donde cobra importancia el articulo
9.2 de la CE®%, el cual impone a los poderes publicos la obligacion de
respetar la igualdad material.

De esta manera, el derecho al acceso a la aumentacidén cognitiva,
no solo implica una concrecion de la clausula general de igualdad, sino
también el mandato impuesto a los poderes publicos para que
garanticen las condiciones necesarias para remover los obstaculos en
relacion a la igualdad real o material.

De lo expuesto hasta ahora, se puede inferir que el DAT, podria
entenderse como un derecho ya protegido por la CE, concretamente
en sus articulos 14 y 9.2. Si bien es cierto que seria necesaria una labor
de desarrollo por parte del legislador, la CE provee a éste de un punto
de partida 6ptimo para la misma. De esta forma, le corresponde al
legislador desarrollar qué colectivos tienen prioridad en el acceso a esta
tecnologia y en qué condiciones. El hecho de priorizar a determinados
colectivos, por ejemplo, personas aquejadas de algun tipo de
enfermedad, no seria discriminatorio, ya que el legislador puede
introducir diferencias de trato siempre y cuando estas no sean
arbitrarias y estén justificadas por la situacion real de los grupos
sociales o individuos a los que va destinada®>. Otro de los derechos que
encuentra vinculacion con el DAT es el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, proclamado en el articulo 10.1%6 de la CE. En los ultimos
afios se ha producido un desarrollo de la fabricacidn domeéstica de
dispositivos neurotecnoldgicos®’. Nos referimos a personas que a
través del uso de este tipo de tecnologias pretenden reafirmar su
libertad e individualismo frente a la accién del Estado. La labor de
ponderacién entre la igualdad y el derecho al libre desarrollo de la

64 Articulo 9.2 CE: Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud vy
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social.

65 Santiago Larrazabal Basafiez, Curso de derecho constitucional (Barcelona: Deusto,
2008), 345.

66 Articulo 10.1 CE: La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

67 Txetxu Ausin et al, “La urgencia de los neuroderechos humanos”, The Conversation
(2022) https://theconversation.com/la-urgencia-de-los-neuroderechos-humanos-
176071
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personalidad, es uno de los retos a los que se enfrenta el legislador en
relacion al desarrollo de las tecnologias de neuromejoramiento
cognitivo.

Aunque fuera de los derechos fundamentales, resulta clara la
vinculacién del DAC con el articulo 44.2 de la CE®8. Este articulo
preceptua la obligacion de los poderes publicos de promover la ciencia
y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés general.

2.2.2.- Problematica en la distincidn entre terapia y mejora

El debate sobre la distincidon entre terapia y mejora, es relevante
al caso ya que del mismo se pueden obtener criterios para ordenar el
acceso a las tecnologias de potenciacion cognitiva. Como
posteriormente se argumentara, el presente trabajo entiende que el
estado no puede permanecer ajeno a este debate, debiendo tomar
partido en el mismo y limitando, por el momento, el uso de la
neurotecnologia a intervenciones terapéuticas. Esto implicaria otorgar
prioridad o incluso limitar el uso de esta tecnologia a aquellas personas
aguejadas de algun padecimiento o enfermedad. Sin embargo, y como
se vera a continuacién, resulta especialmente complicado trazar la
linea divisoria entre lo que se entiende por intervenciéon terapéutica y
por mejoramiento.

Agar®?, define mejoramiento como aquella intervencién implica
mejorar atributos y capacidades humanas significativas hasta niveles
que superan con creces lo que actualmente es posible para los seres
humanos’?/1, Respecto a los ambitos de aplicacion del mejoramiento,
Cornejo Plaza’? sefiala que este se puede clasificar segun sus fines en
i) mejoramiento de facultades cognitivas, especialmente Ilas
ejecutivas; ii) mejoramiento de estados emocionales: rasgos del
caracter, estados animicos, intereses sociales etc. y iii) mejoramiento
de estados motivacionales, incluyendo los morales.

Por su parte, terapia se define como aquella intervencién dirigida
a corregir una patologia o defecto especifico de un subsistema
cognitivo, es decir, procura restablecer el funcionamiento normal del
ser humano’3. Siendo ello asi, quedarian incluidas dentro del concepto

68 Bardaji Galvez y Bardaji Galvez, "Neuroderechos: Ser o no ser. Una propuesta de

adscripcion sistematica en el ordenamiento juridico espafiol", 69.

6 Nicholas Agar, Humanity’s End: Why we should reject radical enhancement

(Cambridge: The Mit Press, 2008), 1.

70 Una mejora es una intervencién que incrementa un subsistema de algin modo

distinto a la de reparar algo que esta roto o remediar una disfuncién especifica Nick

Bostrom, “In Defense of Posthuman Dignity”, Bioethics, n.© 19 (2005): 202-214.

71 Jangwan et al (2022) definen mejora como: “intervenciones humanas que intentan

mejorar el funcionamiento mental por encima de lo necesario para mantener o

restablecer la salud”.

72 Cornejo Plaza, “Reflexiones Desde El Derecho Al Mejoramiento Neural

Farmacoldgico (Neuroenhancement)”, 524.

73 En este sector se encuentran autores como Mascitti. Véase: Matias Mascitti, “El
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de terapia, todas aquellas intervenciones que tengan por objeto
restaurar el funcionamiento de alguna parte dafiada o mermada del
cuerpo humano, asi como las que tengan por objeto hacer remitir o
erradicar algun padecimiento en el mismo.

Sin embargo, no son pocos los interrogantes y problemas éticos y
juridicos aparejados a la adopcidn de esta distincion. En primer lugar,
hay autores como Shook y Giordano’4, que entienden que la distincién
entre terapia y mejora es en si misma discriminatoria. Argumentan
estos autores que la adopcidn de este criterio, implicaria sefalar a
aquellas personas que sufren algun tipo de patologia, como personas
por debajo del umbral de lo que se considera normal. En la misma linea
se pronuncia Veit’> al sefialar que el criterio de normalidad, que
subyace a esta distincion, ha constituido histéricamente la base para
sostener discriminaciones frente a grupos minoritarios.

Esta afirmacion, es contestada por otro sector de la doctrina, que
defiende el uso de las tecnologias de aumentacién cognitiva
Unicamente con fines terapéuticos’®. Este ultimo entiende que la
reserva de este tipo de recursos para personas aquejadas de
enfermedades o padecimientos no solo no es discriminatoria, sino que
es una medida o6ptima para evitar desigualdades y garantizar la
igualdad de oportunidades, asi como el derecho a la dignidad de estas
personas. Este trabajo se situa en la misma linea que los autores
citados y de otros como Borbdn Rodriguez et al’’, cuando sefialan que
el sistema publico de salud no deberia cargar con los costes de las
intervenciones de mejora, sino Unicamente en las de caracter
terapéutico, de cara a garantizar la igualdad de oportunidades vy la
dignidad de todos los ciudadanos.

Sin embargo, una vez adoptado el criterio a seguir, surgen otros
problemas relacionados con la diferencia entre terapia y mejora. Entre
estos, destaca, el caracter borroso de la frontera entre ambas. Como
sefiala Lee’8, un tratamiento para paliar una enfermedad puede ser a
la vez entendido como terapia o como mejora. En este sentido cabe
preguntarse en qué grupo se clasificaria un tratamiento médico que en
un inicio se encuentra destinado a erradicar una patologia, pero que
sin embargo acaba mejorando las condiciones del paciente. Si bien

rango constitucional de los neuroderechos como una exigencia de justicia”,
Cuestiones Constitucionales, n.° 46 (2022): 160.
74 John R. Shook y James Giordano “Neuroethics beyond normal”, Cambridge
Quarterly of Healthcare Ethics, n.© 25 (2016): 125.
7> Veit, "Cognitive Enhancement and the Threat of Inequality", 407.
76 Mascitti, “El rango constitucional de los neuroderechos como una exigencia de
justicia”, 160.
77 Alejandro Borbdn Rodriguez, Luisa Borbén Rodriguez y Jennifer Laverde Pinzdn,
“Analisis critico de los NeuroDerechos Humanos al libre albedrio y al acceso equitativo
a tecnologias de mejora”, IUS ET SCIENTIA: Revista electronica de Derecho y Ciencia,
n.% 2 (2020): 152-153.
78 Joseph Lee, “Cochlear Implantation, Enhancements, Transhumanism and
Posthumanism: Some Human Questions”, Science and Engineering Ethics, n.° 22
(2016): 72-73.
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estas cuestiones hacen referencia a posibilidades futuras, y no seran
respondidas en este trabajo por razones de extension, no esta de mas
plantear algunos de los interrogantes a los que el legislador debera
responder como consecuencia de la consagracion de este derecho. Este
trabajo entiende que es necesaria la toma en consideracion de todos
los argumentos expuestos anteriormente a la hora de dar respuesta a
los retos que plantea el acceso a este tipo de tecnologia. Esta actuacién
viene determinada por los ya comentados articulos 9.2 y 44.2 que
obliga al estado a remover aquellos obstaculos en aras de lograr una
igualdad real y a garantizar el acceso a la tecnologia. Es por ello que
este trabajo entiende que no cabe por parte del estado una posicion
pasiva consistente en liberalizar el uso de las mismas, como tampoco
seria de recibo la prohibicién total de las mismas.

Teniendo en cuenta el marco legal ofrecido por los articulos citados
en este epigrafe, no seria necesario reconocer un nuevo derecho
fundamental al acceso equitativo a la aumentacion cognitiva, sino
desarrollar legislativamente los preceptos constitucionales, dotando al
DAC de un marco regulatorio especifico al igual que hizo el legislador
con la Ley de Investigacion Biomédica’?. Si bien esta norma, regula un
campo que no es el mismo que el de la neurociencia, el mismo presenta
una serie de similitudes con el de la neurociencia tanto por lo disruptivo
de la tecnologia a regular como por la clara afectacién a derechos
fundamentales.

La citada norma, se encarga de regular las investigaciones e
intervenciones llevadas a cabo en el ambito genético, que por lo
novedoso, asi como por la importancia del objeto de estudio guarda
cierta similitud con la materia objeto de este trabajo. La citada ley,
supedita en su articulo 12, la realizacién de cualquier tipo de
investigacién en este campo a la creacidon de un comité que valore y
evalle la investigacién a realizar.

En el ambito de la aumentacidén cognitiva, estos comités deberian
tener caracter interdisciplinar, teniendo en cuenta la pluralidad de
sectores que se ven afectados por esta cuestion. Este comité, deberia
dar respuesta a las intervenciones planteadas, a la vista de la situacion
de la persona que se pretende someter a la misma, los riesgos que
entrafa el tratamiento y la finalidad del mismo.

3.- LOS DERECHOS A LA PRIVACIDAD MENTAL Y ACCESO
EQUITATIVO A LA AUMENTA’CIéN COGNITIVA EN LA
LEGISLACION CHILENA: ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY
CHILENO

Hasta ahora, se han estudiado los mecanismos de proteccion
juridica de los derechos a la privacidad mental y al acceso equitativo a

79 Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién biomédica. BOE nim. 159, de
04/07/2007.
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la mejora cognitiva en el ordenamiento juridico espafiol, y se ha llegado
a la conclusién de la necesidad de adoptar por parte del legislador una
serie de medidas juridicas encaminadas al desarrollo de los derechos
existentes para asegurar la proteccidon de la privacidad de la actividad
cerebral y la no discriminacidn en el acceso a la mejora congitiva. En
esta parte del trabajo se examinara la idoneidad de la solucidn
planteada por Chile en relacién a la proteccion de estos derechos. El
legislador chileno ha articulado su respuesta juridica en torno a dos
ejes principales, la reforma del articulo 19.1 de la Constitucion Politica
de Chile y la promulgacion de un proyecto de ley que desarrolle el
mandato constitucional.

La adopcién de la iniciativa chilena, como objeto de estudio de
este trabajo no es casual, sino que, como se ha comentado
anteriormente, responde al hecho de ser |la primera iniciativa legislativa
en esta materia a nivel mundial. A su vez, cabe destacar que no se
encuentra aprobada en su totalidad y que es probable que, de aqui a
la fecha de su aprobacion, sufra modificaciones importantes.

3.1.- Marco Constitucional

Como ya se ha sefialado, la proteccion de los neuroderechos en
Chile, se articula a través de dos vias. Por un lado, el articulo 19.1 de
la Constitucidn Politica de Chile y por otro el ain en tramitacién PDLCH.
Cabe destacar, que a pesar de la inestabilidad politica del pais, con dos
propuestas de constitucidn rechazadas por sus ciudadanos en
referéndum en el Ultimo afio, la proteccion de los neuroderechos, se
encuentra consagrada en la constitucién actualmente en vigor.

Para comenzar, debe resefarse que el ya citado articulo se divide
en dos partes; En primer lugar, se garantiza que el progreso y
desarrollo técnico estara supeditado al bienestar de los ciudadanos, asi
como a la vida la integridad fisica y psiquica. Con este primer inciso, el
legislador identifica la potencialidad lesiva que acompafa al desarrollo
de la tecnologia, y en concreto de las tecnologias disruptivas y por ello
blinda una serie de valores, que este considera fundamentales como la
integridad fisica, psiquica, asi como por supuesto la vida.

En segundo lugar, el articulo establece un mandato al legislador
para que, a través de una ley, desarrolle el precepto constitucional, y
brinde proteccidén a los bienes juridicos relacionados con la mente de
las personas. En concreto, el precepto constitucional hace referencia a
dos aspectos concretos: (i) las condiciones y restricciones en el uso de
los avances tecnolodgicos y (ii) la proteccién de la actividad cerebral y
de los datos provenientes de esta. Si bien como se abordara en el
siguiente apartado, son varias las areas de proteccién del PDLCH, ya
desde el precepto constitucional, se pone el foco en la privacidad
mental por encima del resto, al ser el Unico de estos derechos que tiene
un reflejo directo en el articulo 19.1.

Por el contrario, el otro derecho objeto de estudio en este articulo,
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el DAC, es omitido por el texto constitucional. Siguiendo a Herran?®9, la
omision de cualquier referencia normativa a este derecho, choca con
el hecho de que el mismo constituye una importante reclamacién en la
consagracion de los neuroderechos. La ausencia de este derecho,
resulta especialmente llamativa, si se tiene en cuenta la importancia
gue han tenido los supuestos de mejora cognitiva en la configuracion
de los neuroderechos asi como de la magnitud de los bienes juridicos
afectados por el mismo.

La regulacién constitucional chilena, contrasta con la adoptada por
el legislador brasileno que a través de una enmienda constitucional®?,
optd por incluir en su Constitucion Federal®?, un neuroderecho
concreto, la integridad cerebral®3. La integridad cerebral, se define
como la capacidad de formular juicios, pensamientos e intenciones, asi
como de elaborar planes y posteriormente ejecutarlos, sin ningun tipo
de interferencia neurotecnoldgica®*. Sin embargo, segun otros autores
como Ausin et al® definen la integridad mental como el derecho que
protege contra un cambio neuronal que implique un dano fisico o
psiquico para el sujeto®. Como se puede apreciar, ambas concepciones
difieren en que si bien Ausin et al, sefialan como requisito necesario
para la lesidon del derecho, la existencia de una lesion fisica o psiquica,
mientras que Lavazza lo configura como un derecho que protege frente
a la lectura, difusién o alteracidn de los estados mentales y de sus
datos de forma no consentida, con independencia de la aparicién de un
dano.

Respecto a la idoneidad de la inclusidon de los neuroderechos en la
Constitucion Politica de Chile, algunos autores chilenos han mostrado
su escepticismo. Paredes®’ resume asi los dos principales argumentos
esgrimidos por la doctrina chilena en contra de la propuesta. En primer

80 Herrdn Ortiz, "A vueltas con los neuroderechos: ées tiempo de configurar nuevos
derechos constitucionales en Espafia?", 150.
81 Senado Federal Propuesta de Enmienda a la Constitucién n.° 29 de 2023.
82 Constitucion de la Republica Federativa de Brasil. Brasilia: Supremo Tribunal
Federal, Secretaria de Documentacgao, (2020): 270.
8 El derecho a la integridad cerebral no figura entre los neuroderechos
especificamente reconocidos por el legislador chileno, si bien hay un sector de la
doctrina que lo reconoce como neuroderecho auténomo.
84 Silvia Inglese y Andrea Lavazza, “What Should We Do With People Who Cannot or
Do Not Want to Be Protected From Neurotechnological Threats?”, Frontiers in Human
Neuroscience, n.© 15 (2021): 2.
85 Ausin et al, “La urgencia de los neuroderechos humanos”.
86 Sobre la necesidad de que se produzca una lesidn, se pronuncian Andorno e Ienca
(2019) entienden que el alcance de ese derecho es demasiado limitado, ya que sélo
protege contra las enfermedades mentales o las lesiones traumaticas, pero no contra
las intrusiones no autorizadas en general.
87 Felipe Ignacio Paredes Paredes, “Bases filoséficas para el debate en torno a los
neuroderechos en el marco de la teoria general de los derechos humanos” en Paredes
Paredes F. 1., Almeida de Andrade D., Tole Martinez J. y de Castro Melo J. O., Desafios
da Interface Neurodireito e Inteligéncia Artificial (Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2024),31.
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lugar, este sector doctrinal, sefiala que la regulacién chilena sobre
neuroderechos resulta redundante al ser estos, concreciones de otros
derechos constitucionalmente reconocidos. Directamente vinculado a
esto se encuentra la inflacion de derechos, que algunos autores como
Bublitz®®, sefalan que se iria aparejada al reconocimiento de estos
derechos. Este argumento es tratado por De Asis®®, al sefalar que la
cuestion no es tanto “la inflacion de derechos sino el establecimiento
de un buen sistema de garantias, unido a la existencia de voluntad
politica y formacion, principalmente de los operadores juridicos”. El
otro argumento que alegan los autores contrarios a la regulacidén es
gue la misma quedara obsoleta en poco tiempo, debido tanto a la
especificidad de la misma como al rdpido avance tecnoldgico.

Asi, Lépez Madrid et al®°?, entienden innecesario incluir los
neuroderechos en la constitucion chilena al entender que esta
proteccion resultaria redundante, al encontrarse ya protegidos en la
carta magna bienes juridicos como la libertad, la privacidad, la
intimidad o la igualdad.

Los citados autores a su vez, sefialan la problematica de las
clausulas de eternidad que establece la Constitucidon Chilena, las cuales
impiden la modificacion de las garantias constitucionales. Este
problema también es abordado por Llano Alonso®! cuando se refiere a
la posibilidad de fosilizacidn de los nuevos neuroderechos.

En términos similares se pronuncia Zuniga Fajuri et al®? quienes
entienden que el hecho de que surjan nuevas formas de vulneracion
de bienes juridicos, protegidos por derechos ya consagrados, no
justifica la inclusidn de nuevos derechos en la Constitucion Politica de
Chile.

Por su parte, Bardaji®3, entiende redundante la inclusién de la
proteccion de la actividad cerebral y su informacidon en la constitucién
al entenderlo incluido dentro del ambito del derecho a la proteccion de
datos, previsto en el articulo 19.4 de la Constitucién de Chile. Ademas,
como sefialan Lépez Madrid et al®* su inclusion en la Constitucion
Politica de Chile, implica practicamente su inamovilidad. Teniendo en
cuenta lo embrionario del estado de la técnica, asi como del debate

88 Bublitz, "Novel Neurorights: From Nonsense to Substance", 7.
83 Rafael De Asis, “Sobre la propuesta de los neuroderechos”, Derechos y Libertades,
n.0 47 (2022): 68
%0 pablo Lépez-Silva y Rall Madrid, “Sobre la Conveniencia de Incluir Los
Neuroderechos En La Constitucion o En La Ley”, Revista chilena de derecho y
tecnologia, n.° 1 (2021): 62.
°1 Llano Alonso, "La nueva generacién de derechos digitales y el reconocimiento de
los neuroderechos", 55.
°2 Alejandra Zufiiga Fajuri, “Algunos Problemas Filoséficos Detras De Los Llamados
“Neuroderechos””, El Mostrador, (2020).
°3 Bardaji Galvez y Bardaji Galvez, "Neuroderechos: Ser o no ser. Una propuesta de
adscripcion sistematica en el ordenamiento juridico espafiol", 60.
°4 |dpez Silva y Madrid, "Acerca de La Proteccién Constitucional de Los
Neuroderechos. La Innovacion Chilena", 57.
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sobre los neuroderechos, esto puede resultar precipitado.

Es en esta linea en la que se posiciona el presente trabajo, al
entender innecesario dar a los neuroderechos el caracter de derecho
fundamental. Como se vera a continuacion, este articulo defiende una
regulacién y desarrollo de los neuroderechos, pero no la inclusién de
los mismos como derechos fundamentales, pues ello no
necesariamente implica que los bienes juridicos vayan a contar con una
mayor garantia.

3.2.- Proyecto de Ley relativo a La Regulacion De Derecho a
Integridad e Indemnidad Mental Frente a Avances
Neurotecnologicos

La ya comentada regulacién introducida por el articulo 19.1 de la
Constitucidon Politica de Chile se vera complementada por el PDLCH,
que tiene como finalidad desarrollar el citado precepto, introduciendo
una regulacién mas detallada sobre la proteccidn de los neuroderechos.
Cabe sefalar, que el citado proyecto, sigue en tramitacidon desde el aio
2021, habiendo sido dos las versiones del PDLCH planteadas por el
legislador.

De la comparacion de las citadas versiones, se observa claramente
una enorme diferencia en la técnica legislativa seguida en cada una de
ellas. Si bien la primera versidn era muy clara en su exposicion,
otorgando a cada uno de los neuroderechos una regulacién separada e
individualizada. La segunda versién del proyecto, cuenta con una
redaccion mas confusa al encontrarse cada uno de los neuroderechos
dispersos a lo largo del articulado y la exposicién de motivos.

Neuroderecho Regulacion Regulacion
Primera Segunda Version
Version PDLCH
PDLCH
Privacidad Mental Articulo 3 Articulos, 3, 8 C), 11
Derecho al acceso Articulo 10 Articulos 2,4y 6
lequitativo a la aumentacién
cognitiva

3.2.1.- Privacidad Mental en el PDLCH

La privacidad mental, se encuentra inicialmente regulada en el
articulo tercero®> de la primera version del PDLCH. En su redaccion

%5 Queda prohibida cualquier intromisién o forma de intervenciéon de conexiones
neuronales o intrusidon a nivel cerebral mediante el uso de neurotecnologia, interfaz
cerebro-computadora o cualquier otro sistema o dispositivo, que no tenga el
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originaria, el legislador chileno, prohibe cualquier acceso a nivel
cerebral, a través del uso de neurotecnologia u otro sistema o
dispositivo, que no cuente con el consentimiento libre, expreso e
informado del sujeto, aun y cuando se tratara de intervenciones
incluidas en contextos médicos. A través de esta féormula, el legislador
blindd el derecho a la privacidad mental, supeditando el acceso a esta
informacion al consentimiento por parte del sujeto.

Uno de los aspectos de esta regulacion, que mas criticas suscitd
entre la doctrina en Chile fue el inciso relativo al tratamiento médico.
En este sentido, Ruiz et al®® criticaron en su momento que una
regulacién estricta como la planteada respecto de la privacidad mental,
podria tener consecuencias negativas. En primer lugar, destacaron el
caso de aquellos pacientes que por ser incapaces de prestar su
consentimiento no pudieran someterse a tratamientos que mejorarian
su estado. En segundo lugar, mostraron su preocupacion por el
desarrollo de la investigacién biomédica, al entender que los
neuroderechos podrian entorpecerla.

Esta misma preocupacidon es compartida por Joseph Fins®’, quien
va mas alla en su critica al sefialar que una regulacion de este tipo
podria ser contraria a la normativa internacional en materia de
inclusién de personas con discapacidad al entorpecer el desarrollo de
los avances en tecnologias que permitan a estas personas una mayor
calidad de vida. Por ello, este trabajo defiende una concepcidn flexible
de los neuroderechos, que tenga en cuenta las necesidades de aquellas
personas que por su condicion requieran de tratamientos que
impliquen neurociencia o cualquiera de las NBIC.

Estos argumentos, parecen haber sido respondidos por parte del
legislador a la hora de reformular el proyecto de ley. La actual versién
del PDLCH, regula la privacidad mental a través de dos articulos, el
cuarto y el octavo apartado C). En el primero de estos, se preceptua la
libertad de uso de dispositivos tecnoldgicos, limitando el uso respecto
a terceros a aquellos casos en los que se disponga del consentimiento
de estos. A su vez, la cuestién relativa a aquellas personas incapaces
de prestar su consentimiento, queda resuelta al incluir como valido, el

consentimiento libre, expreso e informado, de la persona o usuario del dispositivo,
inclusive en circunstancias médicas, aun cuando la neurotecnologia posea la
capacidad de intervenir en ausencia de la conciencia misma de la persona. En el caso
de aquellas areas de investigacion clinico-médico, serd necesario aquel
consentimiento determinado en el Titulo V del Cédigo Sanitario y en el reglamento
respectivo.

%6 Sergio Ruiz, Paulina Ramos-Vergara, Rodrigo Concha, Fernando Altermatt, Rommy
Von Bernhardi, Mauricio Cuello, Jaime Godoy, Luca Valera, Pablo Araya, Edgardo
Conde, Pablo Toro y Constanza Caneo, “Efectos Negativos En La Investigacion 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” Rev Med Chile 149 (2021),
439-446 https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0034-9

°7 Joseph Fins, “The Unintended Consequences of Chile’s Neurorights Constitutional
Reform: Moving beyond Negative Rights to Capabilities”, Neuroethics, n.© 15
(2022):15-26.
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consentimiento otorgado por quien deba suplir su voluntad.

Dentro de la doctrina chilena, Lopez Silva y Madrid®8, destacan
que el hecho de consagrar constitucionalmente un derecho a la
privacidad mental, resulta redundante e innecesario, al considerar
estos autores que el bien juridico relativo a la privacidad de la actividad
cerebral y la informacién derivada de la misma se encuentra ya
protegida por el derecho a la proteccién de datos. Sin embargo, este
ultimo se muestra partidario de su regulacién por via legal, argumento
compartido por este trabajo en relacion al amparo que podria brindar
a la privacidad mental, el derecho a la proteccidon de datos en el caso
del ordenamiento juridico espafiol.

Otra de las criticas que la doctrina chilena realiza a la
conceptualizacidon de los neuroderechos por parte del PDLCH, y entre
ellos al derecho a la privacidad mental es el hecho de que estos no se
se contemplen en forma de derechos subjetivos. Siguiendo a Zuhiga
Fajuri et al®?, el PDLCH, trata de brindar proteccién a los neuroderechos
a través de disposiciones de caracter prohibitivo sin reconocer a estos
caracter de derecho subjetivo. Esta misma posicion es la defendida por
Fins190, al senalar que la propuesta chilena parece olvidar la
importancia de conceptuar los neuroderechos como derechos positivos,
en lugar de centrar su regulacién Unicamente en derechos de caracter
negativo.

Por su parte, el articulo octavo c), establece la posibilidad de que
la autoridad sanitaria competente prohiba o restrinja el uso de aquellos
dispositivos que extraigan datos de manera no autorizada y sin
consentimiento del titular. Resulta especialmente [lamativo como, un
proyecto legislativo que articula el consentimiento como eje en que se
basa su regulacién, Unicamente se limite a posibilitar la prohibicién de
dispositivos que traten datos cerebrales sin el consentimiento de su
titular. Se trata de una contradiccion flagrante con lo sefalado en el ya
mencionado articulo cuarto, en la medida en que podria darse el caso
de que la autoridad competente, ya sea por razones econdmicas o de
cualquier otra indole, permitiese la existencia de dispositivos que
tomasen los datos cerebrales del sujeto en contra de su voluntad.

De la lectura de este precepto surge la duda, de cual de estos dos
articulos prevalece en caso de conflicto. Parece que el precepto que
deberia ser de aplicacion el articulo 8 ¢) no el cuarto, ya que, de lo
contrario, no tendria sentido autorizar a la autoridad competente a
prohibir algo que ya lo esta por el articulo cuarto. Resulta evidente que,
si lo que se pretende es proteger los datos cerebrales, cualquier
dispositivo que tome datos sin consentimiento del usuario debe estar

%8 Lopez y Madrid, “Acerca de La Proteccidn Constitucional de Los Neuroderechos. La
Innovacion Chilena”, 57.
99 ZUfiga Fajuri, “Algunos Problemas  Filosdéficos  Detrds De  Los
Llamados “Neuroderechos””.
100 Fins, “The Unintended Consequences of Chile’s Neurorights Constitutional Reform:
Moving beyond Negative Rights to Capabilities”, 15.
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prohibido ab initio. Sin embargo, al otorgar al legislador la facultad de
prohibirlo se esta abriendo la puerta a la proliferacion de dispositivos
que extraigan datos sin el consentimiento del titular.

Otro de los problemas identificados a lo largo del texto es la falta
de claridad a la hora de clasificar los datos relacionados con el cerebro
y su actividad. Si bien el articulo 3 a) los define como “Datos
neuronales: aquella informacidén obtenida de las actividades de las
neuronas de las personas, que contienen una representacién de la
actividad cerebral.”, lo cierto es que tal y como se sefialaba
anteriormente, es necesaria una mayor precisién a la hora de definir
los mismos, haciendo hincapié en las distintas categorias de datos
existentes. Esta indefinicion no es un problema exclusivo de Chile, sino
gue el propio RGPD carece de mencidon alguna a los datos cerebrales y
resulta por tanto insuficiente para poder dar respuesta a las diferentes
categorias de datos expuestas anteriormente.

Directamente relacionado con el tema anterior, el PDLCH, en su
articulo undécimo establece para los datos neuronales, la categoria de
datos sensibles de acuerdo con los establecido por el proyecto de ley
de proteccion de datos chileno!%!, Cabe destacar que Chile no cuenta
aun con ningun tipo de norma en materia de proteccidon de datos, lo
cual da cuenta del largo camino que tienen aun por delante en materia
de garantias de la privacidad. Sin embargo, esta falta de definicién de
los neuroderechos, no es algo exclusivo del derecho a la privacidad
mental, sino que autores como Mufioz!%2, advirtieron este problema
respecto a otros derechos, con anterioridad incluso a la aprobacién de
la cabo la reforma. En la misma linea, Smart Larrain y Oyarzuni03
representan el sentir de parte de la doctrina chilena al senalar la
necesidad de un desarrollo mas sustancial y de una mayor atencién a
la gobernanza en el ambito de los neuroderechos.

En aras de garantizar la salvaguarda de la privacidad mental,
quizas fuera mas efectivo a la par que mas rapido, regular esta materia
a través de la ley de proteccion de datos que se encuentra actualmente
en tramitacion. Con la inclusién de las diferentes categorias de datos
cerebrales ya expuestas, y el desarrollo de un régimen de proteccion
acorde a su importancia, el legislador chileno seria igualmente
innovador, dotando a Chile de una regulacién pionera, a la vez que mas
garantista que con un proyecto de ley que aun no ha cristalizado tras
mas de dos anos de trabajo.

101 proyecto de Ley que modifica la Ley 19628 sobre Proteccién de la Vida Privada.
102 30sé M. Mufioz, “Chile - Right to Free Will Needs Definition”, Revista Nature, n.°
7780 (2019): 574.
103 gebastidn Smart Larrain y Esteban Oyarzin Gémez, “El Caso Girardi C. EMOTIV
Inc. Ante La Suprema de Chile: éUn Paso Adelante En La de Los Neuroderechos
Humanos?” en Felipe Ignacio Paredes Paredes, Denise Almeida de Andrade, Julian
Tole Martinez y José Octavio de Castro Melo Desafios da Interface Neurodireito e
Inteligéncia Artificial (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2024), 148.
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3.2.2.- Derecho al acceso equitativo a la aumentacion cognitiva

El primero de ellos, el derecho al acceso equitativo a la
aumentacion cognitiva, inicialmente se encontraba regulado en articulo
décimo1%4 de la primera versidon del PDLCH. Con la formula de atribuir
al estado la obligacién genérica de garantizar que el acceso a estas
tecnologias sea equitativo, parece que el legislador chileno estuviera
optando por una declaracién de intenciones mas que por la verdadera
consagracion de un derecho fundamental. Al igual que ocurre con el
resto del articulado, queda cierta sensacidén de que, en esta primera
version, y mas alld de enunciar su voluntad de proteger estos nuevos
derechos, el legislador chileno no termina de mostrarse contundente
en la proteccion de los mismos al no remitir a otra ley o enunciar
medidas concretas de su obligacién tuitiva.

Por su parte, la segunda, y actual version del PDLCH, establece
una regulacién muy similar a la de su antecesora, al preceptuar en su
articulo segundol9>, que sera obligacion del Estado el velar por un
acceso sin discriminaciones a los avances tecnoldgicos. Mas alla de este
articulo, el texto simplemente se limita a hacer ciertas distinciones en
la regulacidon en funcién de si se trata de un el uso terapéutico o no
terapéutico de la neurotecnologia, como es el caso de los articulos
cuartol0 y sextol9’ de esta segunda version.

Sorprende que el legislador chileno no haya dedicado mas espacio
a la cuestion relativa a la distincidén entre terapia y mejora, siendo esta
una de las que mas preocupa a la doctrinal®® o que no se haya
pronunciado de forma clara en relacion a las finalidades respecto a las
gue su uso esta permitido. A su vez, y al igual que se planteaba en
relacion con el caso del ordenamiento juridico espafol, cabe
preguntarse si es necesario recoger el DAC como un derecho en si, y
no como una concrecion del derecho a la igualdad que también recoge
la Constitucidn Politica de Chile. Segun parte de la doctrina chilena, la

104 Articulo 10 de la primera version del PDLCH: El Estado velard por la promocion y
acceso equitativo a los avances en neurotecnologia y neurociencia.
105 Articulo 2 de la versidn actual del PDLCH: El Estado velara por el desarrollo de la
neurociencia y de las neurotecnologias que propendan al bienestar de la persona
humana, y asimismo, por el acceso sin discriminaciones arbitrarias a sus avances.
106 Articulo 4 de la actual versién del PDLCH: Si el uso es para fines terapéuticos o
médicos, se deberd requerir el consentimiento de acuerdo a la ley N° 20.584, que
regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con las acciones
vinculadas a su atencion de salud.
107 Articulo 6 de la actual version del PDLCH: La instalacidn de neurotecnologias, asi
como su funcionamiento en las personas deberd ser esencialmente reversible, sin
perjuicio de los efectos que aquello pudiere tener en cada caso en particular, lo que
debera ser debida y oportunamente informado, salvo aquellas neurotecnologias que
tengan un uso terapéutico.
108 E| citado debate gira en torno a permitir el uso de neurotecnologia en personas
sin patologias o enfermedades o en limitarlo solo a aquellos casos en los que tenga
por objeto paliar o curar una enfermedad. JesUs Parra Saez, “Superacion personal y
tecnologia cyborg: éterapia o mejoramiento?”, Papeles del CEIC, n.° 2 (2020): 16.
28

Universitas, 2024, N° 44 / pp. 2-36
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.868 1



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8681

Antén Intxaurtieta Zubizarreta - Privacidad mental y equidad en la aumentacidn cognitiva. Desafios y
perspectivas desde el marco juridico espafiol y chileno

vinculacion del DAC con varios derechos constitucionalmente
consagrados como la igualdad (19.2) o la autonomia y libertad personal
(19.7), determina que surjan dudas respecto a la naturaleza de este
derecho como un derecho auténomo, pudiendo ser considerado como
una concrecién de estos dos derechost©,

En relacién con las dudas que plantea la consagracién de este
derecho se pronuncia Borbdén!l® (2022) al sefalar que el
reconocimiento de este derecho seria irrealizable en la practica, ya que
esto implicaria la asuncidn por parte del estado de una serie de gastos
insostenibles para las arcas publicas. Dentro de la doctrina chilena este
derecho es visto con cierta reticencia por un sector dentro del cual,
Zufiga Fajuri et allll, sefialan que el DAC requiere de una mayor
reflexidon juridica y moral que no se aprecia en el enunciado del PDLCH.
En la misma linea se pronuncian Borbdn et alll? al senalar que por el
momento, no existe consenso en cuanto a la definicidon del término
“mejora cognitiva”. Sefalan los citados autores que es necesario el
desarrollo legislativo del mismo, pues de lo contrario acabaran siendo
los jueces y tribunales quienes deban suplir la falta de regulacion del
legislador. Sin embargo, de la letra del PDLCH, no se extrae ningun
tipo de definicién del citado concepto ni tampoco se infiere una toma
de postura por parte del legislador en cuanto al debate entre mejora y
terapia.

Directamente vinculada con esta presunta falta de reflexidn, se
encuentra la lectura que hacen Borbdn et alll3, de las implicaciones
gue tiene el reconocimiento del derecho al acceso a la aumentacion
cognitiva, y que, segun estos autores, no estan previstas al menos de
momento por el PDLCH. Sefialan Borbon et alll4, que este derecho
colisiona con otro de los neuroderechos previstos en el PDLCH, el
derecho a la identidad. Fundamentan los citados autores que, al
aumentar las capacidades cognitivas de un sujeto, su identidad se ve
irremediablemente modificada, lo cual afecta directamente al derecho
a la identidad y libre albedrio también previsto por Yustell>, y
reconocido por el PDLCH.

A la ya mencionada colision entre derecho a la intimidad y al

109 | ydia Feito Grande, “Los derechos Humanos y la ingenieria genética: la dignidad
como clave”, Isegoria, n.° 27 (2022): 156.
110 Borbdn y Borbdn, “A critical Perspective on NeuroRights: Comments Regarding
Ethics and Law”, 2.
111 Alejandra Zufiga-Fajuri, Luis Villavicencio Miranda, Danielle Zaror Miralles y
Ricardo Salas Venegas, “Neurorights in Chile: Between Neuroscience and Legal
Science”, Developments in Neuroethics and Bioethics, n.°© 4 (2021)
112 Borbdn Rodriguez, Borbéon Rodriguez y Laverde Pinzdn, “Andlisis critico de los
NeuroDerechos Humanos al libre albedrio y al acceso equitativo a tecnologias de
mejora” 150.
113 Ibid.
114 1bid.
115 yuste, “Address to the 140th Assembly of the Inter-Parliamentary Union”.

29

Universitas, 2024, N° 44 / pp. 2-36
ISSN 1698-7950 / doi: http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.868 1



http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8681

Antén Intxaurtieta Zubizarreta - Privacidad mental y equidad en la aumentacidn cognitiva. Desafios y
perspectivas desde el marco juridico espafiol y chileno

acceso equitativo a la mejora cognitiva, anade Feito!1® la cuestion
relativa a la conformidad respecto al resultado final de la intervencién.
En linea con lo anterior, sefala la autora que, una vez mejorada la
persona, se genera una divergencia entre la persona que prestd el
consentimiento inicial a someterse a la intervencion y la que debe
conceder su aprobacién al resultado de esta.

De todo lo anterior, se extrae que, bajo el derecho al acceso
equitativo a la aumentacion cognitiva, subyace una serie de cuestiones
gue deben ser tenidas en cuenta por el legislador y que en ningun caso
pueden ser reguladas de forma tan escueta como lo hace el legislador
chileno. A su vez, este deja sin resolver interrogantes como la
utilizacion de las tecnologias de aumentacidn cognitiva en pacientes
sanos o el supuesto de que una medida inicialmente utilizada con fines
terapéuticos acabe desembocando en una mejora de las capacidades
humanas.

Cabe sefalar, que, en relacion a este derecho, el tiempo no
apremia tanto como en el relativo a la privacidad mental. Las
tecnologias de mejora, aun son una posibilidad futura a la cual le
guedan afios de desarrollo para dar el salto de la literatura
transhumanista a la realidad. Todo esto, juega en favor del legislador
chileno, quien debe tener en cuenta cuestiones como las vya
mencionadas a la hora de optar por un modelo que, en opinidn de este
trabajo, y guiado siempre por la garantia de la igualdad real y la
dignidad deberia circunscribir el uso de las tecnologias de
mejoramiento Unicamente a supuestos terapéuticos.

4.- CONCLUSIONES

Una vez expuesto todo lo anterior, resulta evidente que las NBIC
ponen en jaque bienes juridicos como la privacidad de la informacién
relativa a nuestra actividad cerebral, cuya lesidon era anteriormente
impensable. Este tipo de desarrollos tecnoldgicos, hacen necesaria una
respuesta por parte del legislador espafiol de cara a garantizar, la
salvaguarda de los bienes juridicos en liza. Si bien es cierto que se
requiere una accion por parte de los poderes publicos, también lo es el
hecho de que estos, al menos en el caso del ordenamiento juridico
espafol no parten de cero. La Constitucidén Espafola, ofrece un marco
juridico que sirve perfectamente de base para un posterior desarrollo
legislativo a través del cual la respuesta a los retos venideros pueda
ser ofrecida por categorias juridicas ya existentes.

Este es el caso del derecho a la proteccién de datos personales o
el derecho a la igualdad, ambos reconocidos por la Constitucion
Espanola. Es evidente que el constituyente no se planted la posibilidad
de robo o venta de datos relacionados con el cerebro ni las funestas
consecuencias de la aparicion de una casta de seres humanos
mejorados respecto al resto. Sin embargo, y a pesar de que, en aquel

116 1hid.
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momento, supuestos como los ahora descritos quedaban reservados a
la ciencia ficcidon, hoy en dia son una realidad a la cual la Carta Magna
es capaz de dar respuesta, siempre y cuando el legislador adapte e
interprete sus preceptos en esta linea.

Por su parte, el caso chileno es diferente, al haber decidido el
legislador dar entrada a los neuroderechos en su Constitucién,
conceptualizando los mismos como nuevos derechos. Si bien resulta
prematuro pronunciarse sobre una legislacién que aun se encuentra en
fase de discusién en el Senado, no son pocos los autores que
consideran redundante y parca la propuesta de regulacion planteada
por el PDLCH. Se da la situacién de que el legislador chileno pretende
abarcar y proteger bienes juridicos que tienen una carga no solo
juridica sino también ética vy filoséfica muy importante a través de un
proyecto de ley demasiado lacdnico.

Sin embargo, y a pesar de que seria erréneo tratar de extrapolar
directamente las conclusiones obtenidas en el marco del ordenamiento
juridico espafiol al chileno, ambos casos comparten una serie de rasgos
comunes. En primer lugar, tanto la constitucidén politica de Chile como
la Constitucion Espafiola, ofrecen un buen punto de anclaje para la
construccion de los neuroderechos a la privacidad mental y al acceso
equitativo a la mejora cognitiva. Dejando a un lado las dudas
expresadas por la doctrina sobre la oportunidad y necesidad de su
regulacidon, esta base es aun mas robusta en el caso de la Constitucién
Politica de Chile donde el articulo 19.1 da entrada a los neuroderechos.

Sin embargo, la version del PDLCH, no ofrece una regulacién
satisfactoria a algunos de los problemas planteados por estos nuevos
derechos. Como se ha comentado con anterioridad, este proyecto no
toma partido en el debate respecto al uso de las tecnologias de
aumentacion cognitiva, asi como tampoco desarrolla las diferentes
categorias de datos derivadas de la actividad cerebral. Si bien aun esta
en proceso de tramitacion y es posible que el mismo sufra
modificaciones, es probable que a través de adaptaciones de normas
ya existentes o en tramitacion como lo es la ley de proteccidon de datos
chilena, asi como a través de la interpretacién de articulos
constitucionales ya consagrados, se logre una proteccidon igual o
superior a la que propone el PDLCH en la actualidad.
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