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Prologo

Me complace presentar el Documento de tra-
bajo N° 5 de este Aflo 2021 que esta iniciando, titulado
“¢Como avanzar en los nuevos Neuroderechos y en su
regulaciéon?” en relacién con el proyecto de reforma
constitucional y el proyecto de ley referidos a Neuro-
derechos.

Este Documento de Trabajo muestra la labor
coordinada de once académicos investigadores de la
Universidad Auténoma de Chile en el abordaje de la
problematica de los Neuroderechos, a partir del anali-
sis de dos instrumentos en tramite parlamentario en
el Congreso Nacional.

Como primer paso, se realizé un workshop a
inicios de noviembre del afno 2020, que permitié aden-
trarnos en la problematica con la visita del Sefior Ciro
Colombara de modo virtual al [ID y la reunién del gru-
po de Investigadores y Académicos de la Facultad de
Derecho; las presentaciones estuvieron a cargo del
Decano de la Facultad de Derecho, Dr. Sebastian Al-
berto Bozzo Hauri, también Investigador del Institu-
to. Luego tuvo lugar una discusién abierta donde los
colegas expusieron sus comentarios y observaciones
permitiendo un intercambio de opiniones fundadas
muy destacables. En segunda instancia, los Investiga-
dores enviaron sus aportes escritos robustecidos por
la discusiéon con los colegas.



Y finalmente, el trabajo fino y clarificador de
los coordinadores, Dr. Juan Pablo Diaz Fuenzalida y
Dra.
cidad y buena técnica generaron un texto ordenado,

Marcela Inés Peredo Rojas, que con sistemati-

amable a la lectura, comprensivoy que a la vez, permi-
te distinguir las posturas en los diversos enfoques que
dialogan de un modo didatico y enriquecedor.

Este Documento de Trabajo se suma a la ten-
dencia de estos textos que instauramos a finales de
2019, con cuatro trabajos dedicados al “Sobreendeu-
damiento: De qué estamos hablando?”, “Tutela judi-
cial efectiva en Chile de los extranjeros en situacion
de expulsiéon”, “Comentario a la elaboraciéon de una
observacién general de los derechos de los nifios en
relacion al entorno digital”, y “Comentario a la Consul-
ta PuUblica sobre Inteligencia Artificial y Propiedad In-
telectual, OMPI".

Asimismo, se generd el Documento de Tra-
bajo titulado “Consumidor financiero. Una mirada
comparada de los mecanismos de proteccién frente
al sobreendeudamiento ante la crisis del Covid-19”, pu-
blicado junto a la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile. Vemos que los Docu-
mentos también permiten sinergias con Investigado-
res de Universidades del medio.

De este forma, el Instituto de Investigacion en
Derecho se suma a la tendencia de realizar investiga-
cién aplicada que sea un aporte concreto a la discu-
sion parlamentaria de los Neuroderechos, y a la vez
muestre la multiplicidad de enfoques que dentro del
Derecho, esta tematica enfrenta.

Del mismo modo, el IID confirma que es capaz
de desarrollar actividades de investigacion aplicada y
acreditada, ante temas nuevos en franco desarrollo en
el Derechoy en nuestra sociedad, con responsabilidad
social.

Los Documentos de Trabajo dan cuenta de
las reflexiones que nuestros Investigadores alcanzan
en tematicas que tienen consencuencias efectivas en
instrumentos de politicas publicas, legislativos, con-
vencionales, de nivel nacional o internacional, sobre
regulaciones de orden constitucional o legal, en de-
finitiva, sobre tépicos en pleno desarrollo en donde la
investigacion aplicada es clave.

Este Documento ratifica que los Neurodere-
chosy las Neurotecnologias no son algo que podamos
decidir rechazar, y lo mismo que sucedié con los tela-
res mecanicos, con la motorizacién, con la television y
con internet, ahi estan, ni siquiera las dictaduras po-
dran eliminarlos, y por consiguiente, el problema no
reside en reconocer sélo sus riesgos sino también en
decidir cdmo podemos regularlos.! Hacia alli van las
propuestas de este Documento.

Agradecemos y felicitamos a los colegas del
[ID por este trabajo colectivo de excelencia.

Andrea Lucas Garin
Directora Instituto de Investigacion en Derecho
Universidad Auténoma de Chile

' Seguimos las ideas expresadas por Umberto Eco sobre la internet. Eco, Humberto (2018). Como viajar con un salmon, Lumen, Santiago, p. 180.
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El vertiginoso avance de la ciencia y tecno-
logia, sumado al afan de proteger los derechos de las
personas, han llevado a un grupo de senadores a iniciar
mociones sobre materias relacionadas con los nuevos
neuroderechos. En concreto, los honorables senadores
sefior Girardi, sefiora Goic y seflores Chahuan, Colomay
De Urresti, han presentado, por un lado, un Proyecto de
reforma constitucional que modifica el articulo 19, nu-
mero 1°, de la Carta Fundamental, para proteger la inte-
gridad y la indemnidad mental con relacién al avance
de las neurotecnologias (Boletin N°13827-19); y, por otro,
un Proyecto de ley sobre proteccion de los neurodere-
chos y la integridad mental, y el desarrollo de la inves-
tigacién y las neurotecnologias (Boletin N° 13828-19).
Ambos documentos de los congresistas datan del 7 de
octubre de 2020, pasando en misma fecha a la Comi-
sién de Desafios del Futuro, Ciencia, Tecnologia e Inno-
vacion, la que a fines de noviembre del mismo afio ha
dado respaldo a las ideas matrices.

Son ambeas iniciativas ideas innovadoras en la
materia, de las que hay escasos precedentes, por lo que
el andlisis y participacién de distintos actores, y en par-
ticular de la academia, es fundamental. Los proyectos,
gue de momento no tienen urgencia, dan el espacio
suficiente para que se reflexione y aporte a los mismos.
El objetivo es realizar un analisis critico con la intencién
de mejorar las iniciativas, especialmente considerando
la proteccién de la ciudadania en relacién con las nue-
vas tecnologias que pueden incluso influir en su auto-
determinacidn, es decir, en su propia libertad.

Es por lo anterior que el Instituto de Investi-
gacién en Derecho ha considerado apropiado aportar
desde la academia sobre ambas mociones en concreto.
Ello se plasma en el presente documento de trabajo,
gue expone comentarios de profesores investigado-
res en Derecho, sumando una mirada desde diversas

areas disciplinares. En general, se recogen los principa-
les puntos del proyecto y algunos que por tiempo no
se han podido explicar en el workshop titulado “Regu-
lando los neuroderechos: i CO6mo avanzar?”? celebrado
en trasmisién publica el 04 de noviembre de 2020. En
dicha actividad, participaron en la exposicién del pro-
yecto el sefor Ciro Colombara y el sefior Decano de la
Facultad de Derecho, Dr. Sebastidan Alberto Bozzo Hau-
ri, contextualizando el propdsito y la tematica de la ac-
tividad. Asi, hicieron sus comentarios en particular a los
proyectos lo siguientes profesores: Dr. Barcia Lehmann,
Rodrigo, Dr. Bedecarratz Scholz, Francisco Javier, Dr.
Contreras Vasquez, Pablo, Dr. Diaz Fuenzalida, Juan Pa-
blo, Dra. Diaz Tolosa, Regina Ingrid, Dr. Espinoza Raus-
seo, Alexander, Mg. Lépez Hernandez, Hernan Alfonso,
Dra. Lucas Garin, Andrea, Dra. Rivas Alberti, Jhenny, Dra.
Peredo Rojas, Marcela Inés. y Dr. Ruz Lartiga, Gonzalo

Con todo, se puede sintetizar del analisis criti-
co de los investigadores que ambas iniciativas son po-
sitivas para la ciudadania, pero que, sin embargo, hay
algunos aspectos técnicos que considerar tanto en el
proyecto de reforma constitucional como en el de ley.
En efecto, las observaciones mas destacadas y comu-
nes dicen relacién con un mejor desarrollo y determi-
nacién del contenido esencial de los nuevos neurode-
rechos. Y, especialmente sobre el proyecto de ley, que
debe considerar otras normativas que puedan estar
relacionadas para una mejor armonizacién con el or-
denamiento juridico actual, como también que tenga
en cuenta diversas areas del Derecho en el que pueda
tener impacto.

En adelante se presentan los comentarios al
proyecto de reforma constitucional (Boletin N° 13827-
19) y, posteriormente, al proyecto de ley (Boletin N°
13828-19).

2 Enlace electrénico del workshop intitulado “Regulando los neuroderechos: i Como avanzar?”
Disponible en: https./Mwwyoutube com/watch?v=Cn0aGRRILTW&t=4842s [Ultima revision 15 de diciembre de 2020].



2. Comentarios al proyecto de
reforma constitucional, que modifica
el articulo 19, numero 1°, de la Carta
Fundamental, para proteger la
integridad y la indemnidad mental
con relacion al avance de las
neurotecnologias (Boletin N° 13827-19)
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2.1. Algunos comentarios generales y especificos

a. Comentarios generales

El Proyecto constituye un valioso avance en la
protecciéon constitucional de la persona humana, con-
firmando la esfera de resguardo del art. 19 N° 1 desde
sus actuales facetas fisica y psicoldgica frente a afec-
taciones de caracter tecnolégico en el cerebro. En este
sentido, los avances tecnoldgicos relacionados con la
intervencion del sistema nervioso central, particular-
mente, abren nuevas posibilidades de afectaciéon de
la integridad fisica y psiquica que requieren, inversa-
mente, otras tantas medidas de proteccion.

La justificacion de la incorporacién de un nue-
vo derecho fundamental en la materia puede encon-
trarse en la naturaleza de la integridad humana des-
de la perspectiva neuroldgica. Esta posee relevancia
desde un punto de vista tanto fisico o neurobiolégico,
representado por la composicién y estructura de las
células del sistema nervioso central, asi como desde
un prisma neuropsicoldgico, es decir, de los procesos
fisiolégicos en el sistema nervioso central y sus efec-
tos en la psique humana. Exhibiendo un caracter al
menos dual, la integridad del ser humano desde un
punto de vista neurobioldgico adquiere una entidad
que trasciende de su aspecto fisico y psiquico, y que
admitiria una proteccidén especifica.

Sin embargo, el contenido normativo que se
propone incorporar estd en su mayor parte ya con-
templado en el actual art. 19 N° 1 de la Carta Funda-
mental, asi como en los principios desarrollados por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Como se
verd en el siguiente apartado, seria prudente enfocar
la redaccién en delimitar claramente el ambito de pro-
teccidn y nucleo esencial del derecho que se propone
introducir, para asi garantizar de mejor modo los de-
rechos de las personas frente a intervenciones neuro-
I6gicas de terceros.

b. Comentarios especificos y
propuestas de perfeccionamiento

Concordante con lo anterior, la norma propues-
ta en el proyecto admite los siguientes comentarios:

b.1. El consentimiento

La consagracion del “consentimiento” como
base de legitimidad para la intervencién en la integri-
dad personal, goza de una posicién central en la pro-
puesta. Sin embargo, el valor del consentimiento ya
se ha reconocido por parte del mismo legislador y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Ademas, es
la propia Carta Fundamental, al establecer en su art. 1°
que las personas nacen “libres” e iguales en dignidad
y derechos, la que lo establece como un criterio funda-
mental para la autodeterminacion fisica.

Por ejemplo, las personas pueden perfecta-
mente consentir en ejecutar deportes de contacto
como el boxeo, o para someterse a cirugias estéticas.
Estas generan intervenciones profundas en la esfera
de proteccidn del art. 19 N° 1y se consideran, cuando
son efectuadas dentro del marco de lo socialmente
aceptable y no vulneran su contenido esencial, como
plenamente licitas. Misma disposicidon debe regir para
la afectaciéon de los neuroderechos.

b.2. La reserva de ley

Concordante con lo anterior, la consagraciéon
del consentimiento asume una dimensién particular,
en tanto se considera en conjunto con la reserva de ley
establecida en la parte final de la norma. Esta estable-
ce que “Solo la ley podrd establecer los requisitos para
limitar este derecho, y los requisitos que debe cumplir
el consentimiento”.

Si bien puede entenderse que esta regulacidn
tiene por objeto proteger al ser humano de interven-
ciones sin su consentimiento, dicho telos puede no co-
rresponderse con su efecto practico. El proyecto con-
sagra una reserva de ley amplia para limitar el derecho
a la integridad. Paradojalmente, una mayoria circuns-
tancial en el Congreso podria establecer con laxitud los
requisitos para restringir la integridad de un ser huma-
no, abriendo de este modo la puerta a la intervencién
estatal en materia no solo neurolégica, sino también
fisica o psicoldgica, considerando la redaccion amplia
de la reserva, referida a todas estas facetas.



Por otra parte, llama la atencién la facultad en-
tregada al legislador de los requisitos que debe cum-
plir el consentimiento. Con la actual redaccién, una ley
puede establecer como suficiente un consentimiento
presunto para afectar la integridad neurolégica, cum-
pliendo de todos modos con el mandato de la Carta.
Asi, puede establecerse, por ejemplo, que personas
gue se someten a prestaciones gratuitas por enfer-
medades catastréficas, otorgan presuntamente su
consentimiento a ser sujetos a intervenciones neuro-
I6gicas, lo cual implicaria, paradojalmente, una mayor
desproteccion frente al riesgo que inspira la iniciativa.

b.3. El contenido de los neuroderechos

Finalmente, y desde una perspectiva de téc-
nica normativa, lo que “calla” un precepto puede ser
tan relevante como lo que “dice”. En tal sentido, el
proyecto de ley no conceptualiza en estricto rigor la
integridad desde un punto de vista neurobiolégico.
Esto seria necesario, con el fin de evitar redundancias
con los contenidos esenciales de los demas derechos
fundamentales, v. gr. la privacidad y proteccién de los
datos personales (19 N° 4), el principio de la igualdad y
no discriminaciéon (19 N° 2), etc.

Concordantemente, podria ser ventajoso es-
pecificar el contenido del derecho, traduciéndolo en
una regla iusfundamental concreta que establezca
con claridad su esfera de proteccidn. Lo anterior pue-
de lograrse reemplazando el texto del proyecto de ley
propuesto con un concepto, que recogeria el conteni-
do de la fundamentacién planteada en la exposiciéon
de motivos del proyecto. Podria considerarse que tra-
taria sobre el derecho a la integridad “neuroldgica”. En

este sentido, la nueva redaccién del art. 19 N° 1in. 1°
podria ser la siguiente:

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

1°- El derecho a la vida y a la integridad fisica, psiqui-
ca y neuroldgica de la persona”.

Esta redaccién incorporaria una nueva esfera
de proteccién al art. 19 N° 1, que estaria a la par de las
dimensiones fisica y psiquica de la integridad perso-
nal, amplidndose de tal manera el ambito de tutela de
este derecho esencial. Su contenido haria referencia a
los postulados manifestados en la exposiciéon de moti-
vos del proyecto, y determinaria de modo indubitable
sus fronteras frente a la intervencion estatal.

Por otra parte, la nueva redaccidn se inserta-
ria de modo armodnico con el catdlogo de los demas
derechos fundamentales, permitiendo que esta nueva
dimensién de la integridad personal posea similares
vertientes o expresiones como las que tiene la integri-
dad fisica y psiquica: prohibicién de penas infamantes;
proscripcién de la tortura; proteccidn del que estd por
nacer; etc. Estableciendo una nueva dimensién del de-
recho, se asimila y extiende su ambito de proteccion.

Finalmente, una regulacién concentrada en la
conceptualizacién de este nuevo derecho a la “integri-
dad neurolégica”, de la mano de la fisica y psiquica, al
basarse en una concretizacién del texto vigente, contri-
buird de mejor manera en la proteccién de los derechos
de las personas, abre menos la puerta a vacios regula-
torios, y garantiza una aplicaciéon practica en armonia
con el resto del articulado de la Carta Fundamental.



2.2. Neuroderechos e integridad personal

En relacion con la sistematica constitucional,
el proyecto opta por la reforma del art. 19 N° 1 (derecho
alaviday a la integridad fisica y siquica), pese a que su
exposicién de motivos asume cuatro contenidos que
trascienden a la integridad personal. Dos contenidos
(privacidad de la informacién y control de sesgos algo-
ritmicos) estarian vinculados al art. 19 N° 4 (vida priva-
day autodeterminacién informativa), uno al libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 19 N° 7, en concordancia
con el art.1°) y uno respecto de la igualdad (art. 19 N° 2).

Por lo tanto, el neuroderecho creado especifi-
ca el derecho a la integridad personal, pero su especi-
ficacion positiva no necesariamente refleja los conte-
nidos fundamentados; entonces podria ser necesario
un mayor detalle en la norma positiva para que refleje
el contenido esencial enunciado en la motivacién de
la mocidén parlamentaria.

La clausula de intangibilidad de la integridad

neuronal es insuficiente de cara al resguardo de la au-
todeterminacioén informativa, la igualdad politica fren-
te al transhumanismo y el limite y control del sesgo
algoritmico. Es decir, las dimensiones tutelares del de-
recho requieren una mirada sistémica en este punto.

Con relacidén al consentimiento, debe sefialar-
se que tiene una serie de problemas como titulo habi-
litante para autorizar la intervenciéon. Esto ya ha apa-
recido con el problema de los términos y condiciones
de servicio. En ese punto, siguiendo la célebre frase
acufada por Sandel, ;no debiese ser algo que “el di-
nero no puede comprar”?

Por ultimo, en materia de reserva de ley, fal-
tan cualificaciones. ;Debiese existir alguna finalidad
especifica delimitada a nivel constitucional? ; Debiese
elevarse la regulacién a una propia de qudérum califi-
cado, similar a la exigencia para el establecimiento de
la pena de muerte, en la actual Constitucion?

2.3. Neuroderechos e identidad individual

El proyecto plantea dar contenido o profundi-
zar sobre la integridad fisica y psiquica de la persona,
concretamente con la denominada “identidad indivi-
dual y libertad". Ello, dados los avances tecnoldgicos
especialmente referidos a la obtencién y tratamiento
de informacién. Ante dicha premisa, prosigue el pro-
yecto estableciendo una prohibicién a la autoridad e
individuos para afectar (aumentar, disminuir o pertur-
bar -podria agregarse- “privar”) dicha integridad indi-
vidual, exceptuandose cuando haya consentimiento.
Asimismo, se determina que lo anterior se debe regu-
lar por ley. Asi, es posible observar que:

1. En los términos descritos del proyecto, se hace
muy asimilable en la practica a la garantia ya esta-
blecida en el articulo 19 N° 4, sobre proteccién y tra-
tamiento de datos personales, tanto en la presenta-
cion como en el articulado mismo.

2. No se determina con precisiéon el contenido esen-
cial de la identidad individual y libertad —solo que
serd materia de ley—, lo que puede generar que di-

cha funcién la realicen los Tribunales de Justicia. Un
ejemplo concreto de esto es el “derecho a laimagen”,
que no estd explicitamente dicho en la Constitucién,
pero que las Cortes han desarrollado jurisprudencial-
mente por la omisién del constituyente y, asimilan-
dola o haciéndola parte del derecho a la privacidad
(Entre otras, ROL 187-2015, ICA Punta Arenas; ROL
2506-2009, 7148-2015, 9970-2015, Corte Suprema).

3. Ante la problematica de consagracién de dere-
chos de dificil materializacién, una técnica que se
ha utilizado en otros numerales del articulo 19 es
la enumeraciéon, como lo es la garantia del N° 7. Es
decir, garantias concretas sobre una garantia algo
indeterminada para dar el verdadero contenido
esencial. Asi, a modo de ejemplo, “el derecho a la
libertad personal y a la seguridad individual” (que
puede ser muy subjetivo y de dificil caracterizacidon
consensuada), le sigue la frase “En consecuencia:”
y posteriormente una serie de garantias, consagra-

wen

das con letras desde la “a” hasta la “i". No es una



enumeracioén taxativa, pero da contenido y alcance
a la intencién del constituyente. Esta misma técni-
catambién es utilizada por tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes,> como en el Pacto
de San José de Costa Rica (articulos relacionados
con la tematica, 4, 5, 7,12, 13), el Pacto de derechos
civiles y politicos, entre otros.

4. Un asunto relevante que considerar es explicitar
la via procesal por virtud de la cual se podra res-
guardar el derecho que se profundiza. En efecto, se
incorpora en el articulo 19 N° 1 de la Constitucion,
gue es considerado en la enumeracion de derechos
y libertades amparadas por la accion o recurso de
proteccién (articulo 20). Pero dada la incorporacion
posterior y a la redaccién de envio a legislacién,
también podria argumentarse por las Cortes que
la accidén o recurso de proteccién no es la via ido-
nea. En otras materias ha habido jurisprudencia dis-
par en puntos que en principio se veian evidentes,
como si debe resguardarse ambos incisos del arti-
culo 19 N° 214 En efecto, la normativa constitucio-
nal no distingue qué incisos deben protegerse de
dicho numeral, pero ha habido jurisprudencia que
si lo ha estimado.

5. Aunque no en el articulo, el proyecto en los mo-
tivos o desarrollo considera una enumeracion de
derechos y/o libertades definidos por Morningsi-
de Group, indicando que constituyen el contenido
esencial. Este podria ser uno de los caminos, no obs-
tante, a que:

5.1- Sobre “El derecho a la privacidad de la infor-
macion producida por la actividad cerebral, a la
cual es posible acceder a través de la neurotec-
nologia (privacy and consent)”: el mismo pro-
yecto lo asimila a la obtencién y tratamiento de
datos personales (Ley N° 21.096 que eleva la ma-
teria a constitucional) y que seria una especie de
garantia reforzada del articulo 19 N° 4. De ser asi,

seria coherente incorporar el articulado o hacer
referencia en dicha garantia.

5.2.- Sobre “El derecho a la identidad personal
y la autodeterminacién (agency)’: se dan algu-
nos ejemplos, como que puede ser beneficioso
para enfermedades pero que también puede
afectar el “yo". Esta relacionada con la actual ga-
rantia del articulo 19 N° 7, “libertad personal”, y,
tal como se indica en el proyecto, seria necesa-
rio determinar garantias concretas al respecto.
Podrian incluirse en el numeral indicado dada
su relacién.

5.3.- Sobre “El derecho a la igualdad frente al au-
mento de capacidad cerebral (‘augmentation’
o0 mejoramiento mental)”: efectivamente esta
intimamente relacionada con la garantia del ar-
ticulo 19 N° 2, que si estatuye garantias al res-
pecto. El mejoramiento mental refleja una pro-
blematica que se da en general en la légica de
persona y recursos, es decir, es asimilable a las
problematicas generales de desigualdad mate-
rial. El proyecto evidencia un debate interesan-
te, pero haria falta concretar alguna garantia
precisa. Podria, por ejemplo, determinarse si se
podrd o no, o en qué medida, utilizarse inteli-
gencias artificiales llamadas a mejorar la activi-
dad neuronal. Sin embargo, esto ultimo puede
gue sea mas bien materia de ley que de norma
constitucional.

5.4.- Sobre el “Derecho al control de sesgos de
los algoritmos (bias)": el propio proyecto lo asi-
mila a la proteccién de datos personales (boletin
11.144-07 y 11.092-07 refundidos), por lo que la
observacion del numero 5.1 se replica por econo-
mia procesal. Ademas, suma la actual garantia
de igualdad, en el sentido que no deberia ha-
ber sesgos ya que podria estarse discriminando
arbitrariamente.

$ Diaz Fuenzalida, Juan Pablo (2019): “; Son parte del bloque de constitucionalidad los principales tratados internacionales de derechos humanos de la
ONU en Chile? Del texto positivo a la aplicacién en tribunales de justicia”. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Vol. 9, n. 1, pp. 153-172.

4 Diaz Fuenzalida, Juan Pablo y Villamil Rodriguez, Juan Sebastian (2020): “La otra cara de la moneda: Proteccién constitucional de la empresa, el
emprendimiento vy la libre competencia en Latinoameérica. Analisis de derecho comparado de los casos de Chile y Colombia”. Brazilian Journal of
International Law, Vol 17, n. 1, pp. 230-256.

5 Disponible en: http:/Mww.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=11144-07 [Gltima revision 2 de noviembre de 2020].
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2.4. Neuroderechos y
transhumanismo

a. Permite la creacién voluntaria
del humano mejorado, abriendo
discusiones filoséficas respecto
del tratamiento juridico en sus en
diversas esferas

Con el consentimiento del individuo se puede
incorporar mecanismos tecnoldgicos en su cuerpo o
psiquis. La integridad fisica y psiquica de cada indivi-
duo es el nudcleo que nos define como persona desde
lo bioldgico; si podemos mejorar nuestro cuerpo y ce-
rebro, ;seguiremos siendo la misma persona? Parecie-
ra que no, es solo cuestiéon de recordar viejas peliculas
como El Hombre Bicentenario o Yo, robot, o las series
del hombre/mujer biénicos. Ciertamente, con un me-
nor grado de desarrollo que el visto en estas ficciones,
la ciencia y tecnologia ha ido avanzando en las “mejo-
ras” fisicas y psiquicas del humano, ;cudles serdn los
limites a esta evolucidn que la sociedad permitira?

El propio proyecto sefala en el apartado “an-
tecedentes” que Estados Unidos y China estan invir-
tiendo grandes sumas de dinero, tanto puUblico como
privado, en proyectos que persiguen “‘aumentar inte-
lectualmente a los seres humanos en base de la im-
plantacion de inteligencia artificial en el cerebro”. Y
gue existe una carrera por quién descubre primero el
entramado neuronal y cdmo controlarlo, pues ello in-
cidird directamente en el comportamiento humano.
En este sentido, se valora que nuestro ordenamiento
juridico pretenda incorporar una proteccién de los in-
dividuos para que no exista una manipulacién inde-
seada en su mente, pero la parte que nos preocupa es
la otra, aquella que permite la incorporacién de neu-
rotecnologia en el cerebro con la venia del individuo,
la creaciéon de un nuevo humano con nuevas poten-
cialidades; ;serd el inicio de la extincién de la especie
humana para dar paso a una nueva?

Luego, el proyecto afiade: “debemos ser capa-
ces de evitar que la tecnologia, por ejemplo, de au-

mentacion de la capacidad cerebral, ponga en jaque
la dignidad de los seres humanos en cuanto a sujetos
iguales”. ;Cémo lograr aquello si permite las mejoras
con consentimiento de la persona?

b. Implicitamente se asocia a la
dignidad humana con la autonomia
individual

Como seres humanos, si protegemos nuestra
dignidad ;qué se protege? ¢la integridad fisica y psi-
quica o la autonomia individual? ;qué debe proteger
la sociedad? ¢al humano como lo conocemos hoy
en lo biolégico, o la autonomia de ese humano para
transformarse en un “humano mejorado”, aunque
ello signifique que adquiera capacidades cognitivas
superiores a las hoy conocidas? Entonces, ;cdmo
protegeremos la igualdad de quienes no pueden
acceder al uso de esta nueva tecnologia? Humanos
mejorados y no mejorados, ;compartirdan la misma
dignidad humana?

c. No enumera los neuroderechos que
se reconocen

El texto del proyecto agrega a la proteccion de
la integridad fisica y psiquica, expresamente, la prohi-
biciéon de su perturbacién mediante medios tecnold-
gicos sin el consentimiento de la persona. Y delega en
la ley la facultad de determinar los limites de ello.

;Se estaria con ello reconociendo el derecho
a la identidad y autonomia personal y el libre albedrio
y a la autodeterminacion? ;Puedo elegir convertirme
en un transhumano o humano mejorado mediante la
tecnologia? ¢Quizas seria preferible iniciar con una le-
gislaciéon mas cautelosa que garantice el derecho a los
datos cerebrales de las personas (privacidad mental) y
a los procesos automatizados de toma decisiones en
una primera etapa? Una cuestién es proteger el cere-
bro, la mente, la integridad psiquica, y otra muy dis-
tinta es garantizar la decisidn de transformarse en un
nuevo humano. ¢ No seria preferible esperar a que se
desarrolle un consenso internacional al respecto?



2.5. Neuroderechos y neurotecnologia

Temas como la inteligencia artificial o las téc-
nicas para poder leer, modificar y descifrar la activi-
dad neuronal nos llevan a plantearnos, entre otras, las
siguientes interrogantes: (i) ¢Cémo integrar la cons-
truccién de los derechos fundamentales en la regu-
lacion de la inteligencia artificial?; (ii) ;Cémo puede
integrarse esta nocién juridica con normas técnicas
y éticas para construir un marco de regulacién para
la inteligencia artificial u otras formas de tecnologia?
Al tiempo que también debemos preguntarnos: ;Qué
valores estamos permitiendo que sean vulnerados en
favor del progreso tecnoldgico?

En el campo especifico de la neurotecnolo-
gia, existen aspectos relacionados con los derechos
fundamentales que se encuentran sin ningun tipo de
proteccién, como es el caso de la privacidad mental,

es decir, la informacidn sobre nuestra mente, la iden-
tidad y la libertad general de actuacioén o libre desen-
volvimiento de la personalidad.

Se trata de aspectos que en algunos casos po-
dran ser entendidos como una manifestacion de los
derechos ya consagrados, pero que en otros requieren
ser desarrollados e incorporados al catadlogo de dere-
chos ya previstos constitucionalmente.

En todo caso, es valorable esta perspectiva de
derechos fundamentales a partir de la cual se aborda
la problematica planteada y la importancia de revisar
los mecanismos mas idéneos para garantizar la pro-
teccion de la privacidad mental, pues el tema sobre-
pasa inclusive la ya compleja situacion de la protec-
cién de nuestros datos personales.

o s

2.6. Neuroderechos y neurocognicion

Ciertamente la conceptualizacion de perso-
na representa un desafio para la actual y futura carta
magna a la luz de los neuroderechos y las neurotec-
nologias ¢Cémo se clasificara a la persona en nuestra
legislacion? Con relacion al consentimiento, ;cémo
conversa este consentimiento (sea cual sea) con el
ejercicio progresivo de los derechos del nifo, nifa y
adolescente? Asi, y observando al derecho que tutela,
seria oportuno indicar qué se entiende por tal protec-
cién en este acapite.

Sobre la posibilidad de aumentar o disminuir
las capacidades cognitivas ¢a qué tipo de aumento
hace referencia? ¢cual es el Iimite..? ;disminuir? EXis-
tird la posibilidad de rebajar la capacidad cognitiva de
una persona.

Por ultimo, ¢ la ley solo tendra por objeto limi-
tar este derecho? De antemano supone una regula-
cién negativa, que no conversa con el proyecto de ley
gue también propone la investigacidon e incluso la po-
sibilidad aumentar la neurocognicion.

2.7. Neuroderechos, inviolabilidad y dignidad

En la justificacion del proyecto de reforma
constitucional se considera el concepto de Bobbio so-
bre la dignidad. Aquello supone una manera de com-
prender los derechos fundamentales que no es la Uni-
ca. Por eso, habria que revisar esas referencias, que en

|u

verdad se afirman en la doctrina del “constructivismo
histérico” de lo que un derecho sea. Sin embargo, en el
derecho constitucional clasico aleman la dignidad es

inviolabilidad, tanto es asi que es una clausula de intan-

gibilidad que supone una prohibicién de injerencia de
la tecnologia en el cerebro humano o cualquier forma
de transhumanismo. Asi, en concreto la dignidad im-
plica para los “neuroderechos” una prohibicién de un
contenido especifico no susceptible de ser “tratado”.

Asimismo, del proyecto de reforma consti-
tucional posee un problema respecto del contenido
esencial de la expresidn “neuroderechos”. Ello porque



el texto del proyecto de reforma constitucional no re-
vela el contenido que distingue este “derecho” o a qué
faculta, en sentido positivo. En esta perspectiva, es po-
sible justificar la existencia de la reserva de ley en los
derechos, ya que esta garantia protege el contenido
minimo de los mismos. Con razén Maurer afirma que
“en la jurisprudencia y en la doctrina relativa al princi-
pio democratico y al principio de Estado de Derecho,
especialmente en el ambito de los derechos funda-
mentales, se deduce una reserva de ley para algunas
decisiones esenciales, y en ocasiones referidas al prin-
cipio de separacion de poderes (principio general de
reserva de ley)".® En conclusién, el legislador posee re-
serva de ley para regular los derechos.

En ese sentido, el proyecto de reforma consti-
tucional posee un problema de flexibilidad normativa
respecto al sentido de la expresion “aumentar”, que no
gueda claro. También respecto de la forma de protec-
cién en el evento de que se realicen esas conductas
por el sujeto pasivo del derecho. Y, por ultimo, respec-
to del consentimiento, en el texto no se determina
cdmo opera, 0 en qué se traduce para que la protec-
cién de esos “neuroderechos” varie y el ordenamiento
juridico pueda entender que la intromisidon esta per-
mitida. Deben fijarse requisitos y condiciones que de-
terminen ese consentimiento conforme a las reglas de
privacidad vigentes. Esto es, las reglas y leyes vigentes
en materia de privacidad conforme a la legislaciéon y
los tratados de derechos humanos sobre la materia.

La falta de flexibilidad normativa genera un
problema practico respecto del bien juridico protegi-
do por la reforma. Ya se ha indicado que “las normas
pueden ser abiertas, cerradas o mixtas. Las primeras
son aquellas que permiten mediacién del legislador
para su desarrollo. Las segundas son aquellas que
se bastan a si mismas, sin necesidad de habilitar al
legislador para su comprension y cumplimiento. Las

terceras son aquellas que, sin ser abiertas, habilitan
al legislador para que actue en un sentido determi-
nado por la Constitucion. Por ejemplo, una norma
abierta es aquella que encarga al legislador la re-
gulacion de cierto contenido de la norma constitu-
cional, en cambio, una norma cerrada, en principio,
no requiere la intervencion legislativa. Y las normas
mixtas solo permiten al legislador que actue de la
manera que la Constitucion determina”” Ademas, el
proyecto de reforma constitucional hace sindnimos
“integridad con identidad”. En ese sentido, la integri-
dad fisica y psiquica se configura normativamente a
través de una prohibicién constitucional. Asi, la pro-
hibiciéon supone que ni el Estado ni sus érganos ni
los particulares, pueden aplicar un apremio ilegitimo.
Por ende, no puede atentar contra la razén o la men-
te del ser humano, amenazar o perturbar su psiquis
0 su corporeidad. Tampoco el ser humano puede ser
sujeto de tratos crueles inhumanos o degradantes.
En ese sentido, la tortura es un tipo de apremio ile-
gitimo prohibido por el derecho interno y el derecho
internacional de los derechos humanos tales como
la convencidon americana de derechos humanos, y la
convencion contra la tortura.

De modo que cualquier acepcion de neu-
roderechos debe ser conforme con esa prohibicidon
constitucional que es un derecho prejuridico. Por
dltimo, los “neuroderechos” afectan la integridad
fisica y psiquica y en la exposicidon de motivos de la
ley se hace relacién solo al aspecto mental, pero la
mente también es parte de la integridad fisica. Por
ende, la proteccién debe incorporar ambos aspectos
de la integridad humana. Asi, se recomienda mejorar
la técnica legislativa para que la falta de flexibilidad
normativa no derive en una posible infraccién de in-
constitucionalidad.

¢ Peredo (2018) El margen de apreciacion del legislador y el test de margen proporcionado, Thomson Reuters, p. 96..

7 Peredo (2018) El margen de apreciacion del legislador y el test de margen proporcionado, Thomson Reuters, p. 52.



3. Comentarios al proyecto de

ley sobre proteccion de los
neuroderechos y la integridad
mental, y el desarrollo de |la
investigacion y las neurotecnologias
(Boletin N° 13828-19)

Documento de Trabajo No. 5



3.1. Neuroderechos, responsabilidad civil y datos sensibles

El Proyecto de Ley sobre la protecciéon de los
neuroderechos estd inspirado en las directrices del
Morningside Group, que da lugar a una regulacién no
exhaustiva que, contrariamente a lo que se pudiese
pensar, Nos parece muy positivo. Ello porque el proyec-
to permite tener un marco regulatorio acorde con el
estado del arte. Es decir, da lugar a una primera regu-
lacidn que posteriormente se puede perfeccionar. En
este breve informe se abordaran los siguientes puntos:

a. En materia de responsabilidad civil

En materia de responsabilidad civil por even-
tuales dafios que se generen como consecuencia de
un actuar negligente, en materia de neurociencia, se
puede sefalar que los articulos 4 a 6 y 8 del Proyec-
to establecen una serie de prohibiciones que cubren
suficientemente la eventual responsabilidad que se
pudiere generar:

“Articulo 4: Queda prohibido cualquier siste-
ma 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 psicolégica y psiquica de la persona, es decir
su identidad individual, o si disminuya o dana la
autonomia de su voluntad o capacidad de toma de
decision en libertad.

El limite de cualquier intervencion de cone-
xiones neuronales serd siempre la proteccion de los
sustratos mentales de la identidad personal.

Las unicas excepciones admitidas a la alte-
racion de la continuidad psiquica o autonoma serdn
en casos de investigacion o terapia clinico-médicas,
en cuyo caso se aplicard el cédigo sanitario vigente.

Articulo 5: Todo formulario donde se solicite
consentimiento para la intervencidn, invasiva o no,
de neurotecnologias, interfaz cerebro computadora
u otro dispositivo, debe indicar los posibles efectos
fisicos de su aplicacién, los eventuales efectos cog-
nitivos y emocionales de los mismos, los derechos y

deberes, normas sobre privacidad y proteccion de
la informacidén, medidas de seguridad adoptadas, y
contraindicaciones.

Articulo 6: Los datos neuronales constituyen
una categoria especial de dato sensible de salud
conforme a la ley n° 19.628 sobre la vida privada de
las personas.

Articulo 8: Las actividades de investigacion
neurocientifica, la neuroingenieria, neurotecnologia,
neurociencia, y todas aquellas actividades cientifi-
cas cuyo enfoque y fin sea el estudio y/o desarrollo
de métodos o instrumentos que permitan una cone-
Xxion directa de dispositivos técnicos con el sistema
nervioso tendrdn siempre como limite las garantias
fundamentales, en especial, la integridad fisica y
psiquica de las personas conforme a los sefalado
en el articulo 1".

En este sentido, la transgresion los aparta-
dos destacados en negrilla en las normas preceden-
tes constituiria un criterio de imputabilidad objetivo,
gue hace responsable del dafio al galeno, profesional
0 ente que infringe la norma. Podria haberse preferi-
do establecer directamente una regla de responsabili-
dad, pero esta claro que, conforme al Derecho comun,
dadas las prohibiciones precedentes, una trasgresion,
gue genere dafo, deberia indemnizarse.

b. En materia de proteccion de datos
sensibles

En el proyecto se regula la proteccién de datos
sensibles en los siguientes términos:

“Articulo 6: Los datos neuronales constitu-
yen una categoria especial de dato sensible de salud
conforme a la ley n° 19.628 sobre la vida privada de
las personas”.

La coordinacidon entre la referida ley y el deber
establecido en esta norma debe estudiarse con mayor
profundidad.
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3.2. Neuroderechos, consentimiento, identidad y acceso

igualitario

El Proyecto de Ley establece una regulacion
adecuada de los neuroderechos en relaciéon con la
proteccién a la privacidad e identidad de las personas.
Sin perjuicio de este favorable diagndstico, el texto ad-
mite los siguientes comentarios especificos, asi como
la siguiente propuesta de mejora:

a. Regulacioén del consentimiento

La regulacion del consentimiento es muy po-
sitiva como base de licitud para la intervencioén, invasi-
va o0 no, de neurotecnologias, sea esta por la via de ins-
talacion de interfaces cerebro-computadora, u otro.
La regulacién del consentimiento debe, sin embargo,
respetar los limites iusfundamentales a la disposicion
de la integridad fisica y psicolégica, lo cual se benefi-
ciaria de una determinacién del contenido esencial de
la integridad neuroldgica, lo que no ocurre en el pro-
yecto de reforma constitucional.

Por otra parte, también se valora como positiva
establecer expresamente en el art. 5° la obligacion de in-
formar previamente sobre los eventuales efectos cogni-
tivos y emocionales que puede tener dicha intervencion.
Esto es esencial para garantizar la voluntad libre y exenta
de vicios de parte de quienes se someten a este tipo de
intervenciones, particularmente en cuanto a interven-
ciones que pueden producir alteraciones de conciencia.

b. Identidad

El especial resguardo que el proyecto de ley
realiza de la identidad personal de los individuos fren-
te a la intervencidn neuroldgica, implementado en el
art. 4° es igualmente valioso y rescatable. En este con-
texto, la norma define la identidad como la “continui-
dad psicoldgica y psiquica” de la persona. Asi, es po-
sitivo establecer una prohibicién absoluta a cualquier
intervencién que dafe o altere dicha intervencion,
afectando asi la esencia del derecho a la personalidad
de los individuos y con ello a la dignidad humana.

Con todo, en cuanto a la equivalencia en el
proyecto entre los conceptos de “identidad” y “conti-
nuidad”, dicha idea debe entenderse limitada al am-
bito de la intervencidn por las neurotecnologias, y no

confundirla con una definicién general del concepto
de identidad personal. Esta posee un sustrato mucho
mas amplio desde un punto de vista iusfundamental,
que trasciende de esta materia regulada. Asi, el art. 4°
debe entenderse en todo sentido como lex specialis.

c. Acceso igualitario

Con todo, el art. 10 establece, como norma ul-
tima y de caracter general, que: “El Estado velard por
la promocion, acceso equitativo a los avances en nheu-
rotecnologia y neurociencia.” Esta norma establece un
deber positivo para el Estado de promover un acceso
equitativo a las neurotecnologias, que sin embargo se
considera insuficiente por los siguientes fundamentos.

Tal como se detalla en la exposicidn de motivos
del proyecto, las neurotecnologias poseen el potencial
de aumentar de modo insospechado las capacidades
cognitivas, sensoriales, emocionalesy en general las re-
lacionadas con el sistema nervioso central de los seres
humanos. Este aumento de capacidades puede gene-
rar un serio desbalance en favor de sujetos sometidos
a este tipo de procedimientos, frente a quienes no han
sufrido dichas intervenciones neurolégicas. En tal sen-
tido, es posible prever que los primeros podrian ser va-
lorados mas positivamente por la sociedad, gozando
de mayores oportunidades financieras, educacionales,
laborales o de acceso a cargos publicos. Luego, esta
tecnologia conllevaria el riesgo de discriminacién entre
ciudadanos de primera y segunda categoria, siendo el
unico factor diferenciador el haber podido someterse a
intervenciones de mejora neurotecnoldgica.

Este escenario —que a primera impresion pue-
de parecer extraido de una distopia— no es menos pro-
bable considerando la proyeccién futura de la tecno-
logia, y debe ser precavido mediante una regulacion
legal que concretice de mejor manera el mandato del
art. 19 N° 2 de la Carta. En tal sentido, seria recomen-
dable agregar normas que establezcan la obligacion
del Estado no solo de garantizar un acceso igualitario
a prestaciones, sino también de garantizar un igual
trato entre sujetos dotados de mejoras neurotecnolo-
gicas, frente a aquellos que no las han recibido.



3.3. Neuroderechos y autodeterminacién informativa

Respecto del marco regulatorio del proyec-
to, se esta ante un proyecto acotado, dadas las reglas
de iniciativa exclusiva vigente. Esta es una limitaciéon
objetiva que podria salvarse con la intervencion del
Ejecutivo a través de indicaciones, en el evento que se
busque profundizar en la regulacién.

El proyecto presenta una discrepancia entre
objetivos declarados y normas que realizan tales fines.
Dos ejemplos ilustran esto. En primer lugar, la defini-
cion de neuroderechos no necesariamente da cuenta
de las cuatro dimensiones de contenido esencial es-
pecificado en el proyecto de reforma constitucional
(privacidad, agencia, igualdad y sesgos). En segundo
lugar, carece de reglas relativas a sesgos algoritmicos
o decisiones automatizadas.

Desde un punto de vista mas general, el pro-
yecto se inserta en un ordenamiento juridico que
contiene un problema estructural, cual es la ausencia
de un ecosistema normativo de tutela de la autode-
terminacién informativa. En nuestro pais se carece de
un régimen de infracciones y sanciones, autoridad de
control, mecanismos procesales de tutela, etc.

El proyecto avanza positivamente y zanja una
cuestion discutida en el derecho comparado, relativo
al estatus de la informacién tratada en el caso de los
datos neuronales. Para ello, le otorga el mayor grado
de proteccién a los datos neuronales como datos sen-
sibles. No es necesaria la mencién de datos de “salud”,
puesto que basta que sean calificados como datos
sensibles para obtener el mayor grado de proteccién
bajo la Ley N°19.628. Resuelve una discusion que se ha
dado en el derecho comparado, respecto al estatus de
los datos neuronales bajo el General data protection
regulation (CDPR).2

El proyecto deberia adoptar una decision si
quiere efectuar un resguardo frente al sesgo algorit-
mico. Actualmente no existe un derecho de oposicidn
a valoraciones personales automatizadas en base a
perfiles en nuestro pais. Tampoco existe una regla de
intervencion (revision) humana de decisiones automa-
tizadas por parte del responsable del tratamiento. Por
lo tanto, es una cuestidon en donde el proyecto queda
ante un vacio regulatorio de nuestro ordenamiento de
proteccién de datos personales.

3.4. Neuroderechos y proteccion constitucional

Es un proyecto de ley que, con un doble ar-
ticulado y modificaciones a distintos cuerpos legales,
establece la neuroproteccién y regula la investigacion
y el avance de las neurotecnologias. Evidentemente,
por la materia que trata, esta relacionado con el pro-
yecto de reforma constitucional expuesto en los pun-
tos anteriores. Asi, es posible observar que:

1. El articulado de la ley es muy breve en si mismo
para conformar un cuerpo normativo. Tal como se

expresa, se hace envio a otros cuerpos legislativos,
como el Cédigo Sanitario; Ley 19.451, sobre trasplan-
te y donaciéon de érganos; Ley 19.628, sobre vida pri-
vada de las personas. Es decir, tal como esta plan-
teado el proyecto a la fecha, seria mas coherente
generar los esfuerzos de redaccién en profundizar
dichos cuerpos normativos. Habria que tener en
cuenta para ello la legislacién sobre ensefanza y
educacion especialmente con el titulo Il del pro-
yecto, articulos 8 al 10.

8 Rainey, Stephenetal. (2020): “Isthe European Data Protection Regulation sufficient to deal with emerging data concernsrelating to neurotechnology?”.

Journal of Law and the Biosciences, Vol. 7, n. 1, pp. 1-19.



2. En caso contrario a la sugerencia u observacion
anterior, seria preciso profundizar y desarrollar cada
uno de los derechos y/o libertades indicadas en el
desarrollo o presentacidn del proyecto, es decir, de
las propuestas del Morningside Group. Otra alterna-
tiva seria dar mayor profundidad a los objetivos del
proyecto de ley, consagrados en el articulo 1, bus-
cando una mejor materializacion.

3. Salvo los envios a otras normativas, no queda tan
claro cudles serian las vias procesales ante incum-

plimientos de la normativa. Es decir, ¢serd aplicable
el habeas data o el recurso/accién de protecciéon?

4. En general, podria profundizarse en aspectos
de materializacién, como cuando se determinan
politicas o deberes del Estado (articulos 9-10), para
hacerlos efectivos. Es decir, cuando se regula con
verbos como “promover” o “promocién”, haria falta
algo concreto para que el esfuerzo legislativo pueda
plasmarse.

3.5. Neuroderechos y neurocerebro

a. Objetivos de la ley
“Articulo 1. Esta ley tiene como objetivo;

a) proteger la integridad fisica y psiquica de las per-
sonas, a través de la proteccion de la privacidad de
los datos neuronales, del derecho a la autonomia o
libertad de decision individual, y del acceso sin discri-
minaciones arbitrarias a aquellas neurotecnologias
que conlleven aumento de las capacidades psiquicas.

b) fomentar la concordancia entre el desarrollo de
neurotecnologias e investigacion médico-clinica con
los principios éticos de la investigacion cientifica y mé-
dica y asi sean favorables al bien y beneficio comun.

c) garantizar la informacion a los usuarios de neu-
rotecnologias sobre sus potenciales consecuencias
negativas y efectos secundarios, y el derecho al con-
trol voluntario sobre el funcionamiento de cualquier
dispositivo conectado a su cerebro”.

Se podria sugerir un ordenamiento de la enu-
meracion, el C) es parte de A), pues alude a los efectos
y control de los dispositivos tecnoldgicos que se im-
planten. Por otra parte, el acceso a la tecnologia que
aparece en A) debiera ir aparte como tercer objetivo. A
nuestro parecer, quedaria mejor redactado el articulo
ordenandolo de esta forma: ler objetivo. Proteccidn de
datos cerebrales y procesos automatizados de toma
de decisiones, con la debida entrega de informacién
de los usuarios que voluntariamente se sometan al

uso de dispositivos tecnoldgicos neurocerebrales; 2do
objetivo. Desarrollo de la ciencia y tecnologia neuro-
cerebral solo con fines altruistas y para beneficio de la
humanidad; y, 3er objetivo. Acceso de la tecnologia de
la neurociencia para fines médicos.

La frase de la letra a): “..acceso sin discrimina-
ciones arbitrarias a aquellas neurotecnologias que
conlleven aumento de las capacidades psiquicas.”,
pareciera muy inapropiada, pues podria generar en
la practica consecuencias totalmente opuestas a las
qgue aparentemente se persiguen.. En el entendido
gue existen intereses econdmicos comprometidos
con el desarrollo de estas tecnologias, se podria cole-
gir que quienes tengan la capacidad econdmica para
comprarla seran quienes voluntariamente podran so-
meterse a su uso con un afan de mejorar sus capaci-
dades humanas. Por tanto, ;a qué se refiere esta fra-
se?: ;Todo quien pague por la tecnologia podra hacer
uso de ella? ;{No podréd elegirse debido a alguna de
las categorias sospechosas de discriminacidén, quien
puede o no comprarla? Mas alla de eso, no pareciera
conveniente utilizar para nuevos derechos en desarro-
llo categorias juridicas construidas para la defensa del
derecho de igualdad, pues podria llevarnos a grandes
dificultades de interpretacion: ¢ qué se entendera para
estos efectos por discriminacién arbitraria? Solo recor-
dar los distintos alcances del concepto a nivel interna-
cional e interno, especialmente tras la dictacion de la
Ley Antidiscriminacion.



b. De las medidas para proteger la
integridad y privacidad mental

El proyecto otorga a los datos neuronales la
categoria de datos sensibles de salud conforme a la
Ley N°19.628 sobre la vida privada de las personas (ar-
ticulo 6) y le hace aplicables (también a la actividad
neuronal) —de conformidad el intérprete considere
pertinente (“en cuanto le sea aplicable”)—, la ley sobre
trasplante y donacidn de érganosy el Cédigo Sanitario
(articulo 7). Y agrega dos prohibiciones y un mandato.
La primera prohibicidén consiste en la intervencién a
nivel cerebral con uso de neurotecnologias sin el con-
sentimiento libre, expreso e informado, de la persona
o usuario del dispositivo; la segunda, la manipulaciéon
neuronal si ello pudiere ocasionar un dafio psicoldgi-
co, psiquico o a la capacidad de la persona (toma de
decisiones mediante su voluntad). Mientras ordena
gue en el formulario de consentimiento se expresen
los posibles efectos de la intervencion, tanto a nivel fi-
sico como cognitivo-emocional; normas de privacidad
de la informacién; medidas de seguridad y contraindi-
caciones (también sefala derechos y deberes, enten-
demos del paciente —usuario que se someterd a la im-
plantacién en su sistema nervioso de algudn dispositivo
tecnolégico-).

Luego, de la primera prohibicién, se despren-
de que permite mejoras neuronales con el uso de
tecnologia si el sujeto voluntariamente consiente en
ello. Volvemos a las interrogantes ético-filosdficas: Si
el cerebro es quien nos determina y define como per-
sona, qué ocurre con aquella persona que ha accedido
a una mejora fisioldgica de su sistema nervioso, inclu-
yendo el cerebro, ¢sigue siendo persona o se ha trans-
formado en un nuevo ser distinto a lo que conocemos
hoy como ser humano?

Respecto de la segunda prohibicién sobre
manipulacidon neurotecnoldgica, establece como limi-
te la proteccidn de los “sustratos mentales de la iden-
tidad personal”, ;qué debemos entender por tal?

¢Cual seria la sancién ante el incumplimiento
de estas disposiciones? ¢ La responsabilidad de quien
hace la intervencién se regira por las normas de la res-
ponsabilidad médica? Considerando que, si se trata
de nuevas tecnologias que aln estan en estadio de ex-
perimentacidn y desarrollo ;Sera una responsabilidad

con fundamento subjetivo u objetivo? ;Cémo sabra el
cientifico ex ante a la aplicacién de determinado dis-
positivo si este podria tener un eventual efecto del tipo
descrito, ;no habria un riesgo de suyo aparejado al uso
de estas tecnologias? ;qué pasa si el médico cree que
no es posible que se produzca ese efecto, pero el dafo
se produce igualmente?

El proyecto refiere a un listado de derechos y
deberes del paciente respecto de la intervencién neu-
rolégica que ha consentido, pero ;cuales son estos y
quién los define? Supongamos que voluntariamente
se somete a un procedimiento de experimentacion,
el cual no tiene un costo econédmico aparejado a él;
¢el duefio serd el médico / cientifico que lo implanta o
la empresa que financia el desarrollo de la tecnologia
o el usuario del dispositivo tecnoldgico? El usuario, se
entiende de las otras disposiciones, sera el “duefo” de
los productos que genere esa intervencidén neurotec-
noldégica y podra solicitar su retiro cuando lo estime
conveniente si nos basamos en el derecho que pro-
tege de la autonomia individual, pero ;qué pasaria si
la intervencién impacta en esa capacidad de toma de
decisiones, quién decidira por él, cdbmo saber realmen-
te, si N0 somos expertos en estas materias, si hay o no
una manipulacién por parte de quien realiza la inter-
vencion?

c. Del desarrollo de la investigacion y
el avance de las neurotecnologias

Se refiere a la investigacion en el campo de la
neurociencia con fines altruistas en consideracion del
interés publico de la sociedad (articulo 9), incorpora
la promocidon estatal de los avances tecnolégicos y su
acceso equitativo (articulo 10) y establece como limite
de las actividades de investigacion en la materia a las
garantias fundamentales, especialmente, la integri-
dad fisica y psiquica considerando los neuroderechos
explicitados en el objetivo de la ley (articulo 8).

El articulo que se refiere a los limites de la in-
vestigacion en neurociencia pareciera algo tautolégi-
Co, pues No agrega nada nuevo, salvo que se quisiera
ampliar al ejercicio de otros derechos fundamenta-
les, y en todo caso olvidd referirse a “la protecciéon de

los sustratos mentales de la identidad personal” alu-
dida en el articulo 4 como limite de toda intervencién

neuronal.



En cuanto a la garantia estatal de acceso equi-
tativo, ;qué debemos entender por tal? Si hay un cos-
to monetario detras, ;cOmo se garantizara el acceso, o
en qué casos o para cuales usos se garantizara? El fac-
tor econdmico, entiéndase, el precio de adquisicién de
estas mejoras tecnoldgicas para usos biomédicos ¢ po-
drd ser considerado para una distincién razonable?

d. Algunas reflexiones al respecto

Sin desmerecer la iniciativa de convertir a
Chile en un Estado pionero en la regulacion de estas
materias y la preocupacién acertada por el resguardo
de los datos neuronales y la autonomia personal en la
toma de decisiones, no obstante, el sometimiento vo-
luntario a dispositivos tecnolégicos que pudieran al-
terar nuestras capacidades cognitivas, respecto de lo
cual es preciso salvaguardar la esencia de lo humano,
es que los diversos acapites del proyecto pueden me-
jorarse en términos de su redaccioén y técnica legisla-
tiva, de manera tal que de prosperar como ley se con-
vierta en un instrumento de real y efectiva protecciéon
y no en un listado de situaciones que por su impreci-
sion terminolégica genere mayores inconvenientes al
tratar de determinarse su debida interpretacién, apli-
cacion y efectos.

Asi, en cuanto al lenguaje utilizado en el pro-
yecto, se tiene ciertas aprensiones respecto de con-
ceptos abiertos e indeterminados que pudieran ge-
nerar problematicas de interpretacion; por ejemplo,
al uso de la expresiéon técnica juridica “discriminacion
arbitraria”, ;cudl sera el sentido, el amplio presente en
los tratados internacionales sobre derechos humanos,
o el restringido configurado en la Ley Antidiscrimina-
cién? ;cudles serdn las discriminaciones licitas para
estos efectos? ;se podra aplicar los principios de ra-
zonabilidad y proporcionalidad a estas nuevas tecno-
logias? ¢el factor econédmico, entiéndase, el precio de
adquisicion de estas mejoras tecnoldgicas para usos
biomédicos podra ser considerado para una distin-
cidn razonable? Luego, en el entendido en que habria
formas de discriminacion permitidas, no arbitrarias,
;como se relaciona ello con la obligaciéon estatal de
garantizar un “acceso equitativo” a esta tecnologia?

;cudndo serd o no equitativo? Por otra parte, y lejos de
lo técnico-juridico, ;qué se debe entender por “sustra-
tos mentales de la identidad personal”?

Es necesario explicitar de forma mas precisay
completa los limites y alcances de la experimentaciéon
y uso de esta neurotecnologia, distinguiendo si se tra-
ta solo de fines médicos, cientificos y a titulo gratuito,
o si, eventualmente, incluye un escenario en el que el
usuario puede adquirir onerosamente esta tecnologia
para mejorar sus capacidades cognitivas. ¢ Hay limites
para garantizar un equilibrio entre lo humanoy lo arti-
ficial, con la finalidad de que el humano siga siendo tal
Y No una maquina con tejido humano? En tal sentido,
seria deseable distinguir usos de medicina curativa,
de rehabilitacién o preventiva, en relacién con la fina-
lidad de sanar o evitar la ocurrencia de enfermedades
o discapacidades, de una mejora voluntaria de capaci-
dades humanas de un ser que no presenta enferme-
dad alguna (“aumentacién artificial”), sino que se en-
cuentra sano y en condiciones de buena salud. Si no,
;como garantizamos que el humano con una mejora
neurotecnoldgica se convierta en un “superhumano”
gue deje atras al humano comun (sin mejoras) en las
diversas esferas de la vida en sociedad?; ;,como garan-
tizamos que no se genere un trato desigual hacia esas
personas sin intervenciones de esta nueva tecnologia?

Esta regulacién no solo debiera proteger la
esencia del ser humano ante una utilizacion de esta
tecnologia fuera del campo de la medicina a otras
aplicaciones que se circunscriben a concepciones de-
nominadas como “autoritarismo digital” o “capitalis-
mo de la vigilancia” para referirse a aquellas que usan
estos avances cientificos para predecir el comporta-
miento y control de las decisiones de los humanos
concebidos como entes que configuran y dotan de
movimiento a la sociedad en los planos politico y eco-
ndmico, respectivamente. También, evitar se generen
brechas o inequidades entre aquellos que deciden
usar dispositivos tecnoldégicos neuronales para mejo-
rar sus capacidades intelectuales y quienes no poseen
los medios econdmicos o fisicos para acceder a estos
adelantos.



3.6. Neuroderechos e Inteligencia Artificial (I1A)

Se estima importante incorporar alguna men-
cién referida al desarrollo de cédigos éticos para in-
genieros y cientificos, comisiones éticas plurales que
garanticen paridad de género, tal vez como medidas
de promocién, toda vez que este, ademas de la trans-
parencia, es un mecanismo idéneo para combatir el
sesgo en los algoritmos.® Ademas de los mecanismos
de auditoria sobre los mismos. En este sentido, se con-
sidera importante mencionar que, entre los Principios
Rectores de la IA, la diligencia debida es el primer paso
esencial para identificar, mitigar y reparar los impac-
tos adversos de la IA. En consecuencia, los esfuerzos

de politica publica deben orientarse a garantizar que
todos los que participan en la construccién de estos
sistemas participen en los tipos de diligencia debida
que garantizaran que se respeten los derechos fun-
damentales desde el disefo. Estos esfuerzos pueden
mejorarse incentivando a los desarrolladores, cientifi-
cos y operadores de sistemas de |A a poner a disposi-
cién de los revisores externos los datos de capacita-
ciony los resultados de sus sistemas.® Y ello es en gran
parte aplicable al desarrollo de neurotecnologias, por
lo tanto, se sugiere la incorporacidon de este principio.

3.7. Dato neuronal y dato patrimonial

El articulo 1, que versa sobre el objetivo de la
ley, empero, no considera otros aspectos de especial
relevancia juridica que miren la transparencia, probi-
dad, valorizacién, indemnizacién, solo por destacar al-
gunos. Asi en su su letra a) no queda claro a qué tipo
de acceso se refiere y, para el caso de existir discrimi-
naciones positivas, ;cuales serian? En la letra c) del
mismo articulo, incluir no solo a los usuarios, sino tam-
bién a los potenciales usuarios y cualquier otro que
tenga un interés legitimo, de lo contrario, seria trabar
ex ante una integracién de la ley para con la sociedad.
Si se sectoriza la promocidon y difusion de la informa-
cién probablemente serd mas facil perpetuar brechas,
ya no solo de la misma tecnologia, sino que del acceso
a la informacion de ella.

Con relacién al articulo 1y la letra c) del articulo
2, seria prudente también definir qué se entiende por
dato neuronal desde un punto patrimonial que mire la
disposicion de este. Asj, ;todo dato es relevante? ;una
imagen de rayos se considera un dato neuronal? Por

ultimo, no observa un sentido de propiedad. ¢Seran
heredables? ;qué tipos de datos neuronales se pueden
heredary c6mo? ;se podra heredar la memoria ajena?
¢Mmis herederos podran disponer de mis recuerdos?
;cuales son los efectos post mortem de las neurome-
joras? Con relacién al articulo 2, letra a) seria prudente
definir también qué se debe entender para efectos de
esta ley como dispositivo, cun chip? ¢un celular?

Asi y con relacidn a la definicién de neurode-
recho, no queda claro qué otros tipos de usos se le
podrian dar a los neuroderechos. El texto reza en su
articulo 2, letra d) “Neuroderechos: Nuevos derechos
humanos que protegen la privacidad e integridad
mental y psiquica, tanto consciente como inconscien-
te, de las personas del uso abusivo de neurotecnolo-
gias”. ;Qué tipo de uso estaria permitido que no fuera
abusivo? ;se permite el uso recreativo? ;cémo con-
versa el uso recreativo en niflos, nifas y adolescentes?
;comMo se comunica el uso de neurotecnologias con el
acceso a estas?

9 Véase en: https:/estadodiario.com/al-aire/sesgo-de-genero-e-inteligencia-artificial-una-perspectiva-de-derechos-humanos/ [Ultima revision de 15 de

diciembre de 2020].

19" Reisman, Dillon, Jason Schultz, Kate Crawford y Meredith Whittaker (2018). Algorithmic Impact Assessments: A Practical Framework for Public
Agency Accountability. New York University Al Now Institute. Disponible en: https:/ainowinstitute.org/aiareport2018.pdf



El articulo 4 del proyecto de ley, a propdsito
de la prohibicién, establece una suerte de probabili-
dad en la que puede dafar la continuidad psicoldgi-
ca y psiquica de la persona, ergo, su uso y aplicaciéon
¢supone un 100 % de efectividad y libre de cualquier
riesgo? Sin lugar a duda, la gran interrogante que pro-
pone este articulado dice relaciéon con los sustratos
mentales ;qué son y como los debemos entender?
¢se podran redefinir cuestiones de género a propdsito
de una intervencion clinico-médica?

Asi, el articulo 5 propone que todo formula-
rio de consentimiento, entre otros aspectos, deberad
considerar los derechos y deberes: ;cuales son? Pues
resulta fundamental conocer el campo de accién que
tendrd una persona neuromejorada. ;Cuales son los
limites éticos en su uso?

Con relacién a la limitacién que propone el
articulo 8, en fines de investigacidon y avances neuro-
tecnolégicos, sefala con especial énfasis la integridad
fisica y psiquica de las personas, ;cémo debemos en-
tender esa limitacién? El querer aumentar la neuro-
cognicién y ser parte de una élite social-tecnolégica
podria perpetuar brechas y dar paso para el avance de
una sola porcién de la sociedad.

Por udltimo, el articulo 10 del proyecto, indi-
ca que sera el Estado quien velara por la promocion,
acceso equitativo a los avances en neurotecnologia y
neurociencia; lo que deja afuera otros principios tales
como la educacion, responsabilidad, una finalidad éti-
ca y sancionatoria. ¢Cémo el Estado castigara el uso
indebido?

3.8. Neuroderechos y cambio climatico

El Cambio Climatico es el mayor desafio que
enfrenta la humanidad. Este desafio requiere incluir
visiones climaticas en todas las actividades de regula-
cién que emprende el Estado. Por ello, en el proyecto
de ley bajo examen se echa en falta la relacién de la in-
vestigacion y emisiones de Gases Efecto Invernadero
(GEI), por lo que se sugiere que este item sea adiciona-
do al proyecto de ley bajo andlisis.

El meollo del Cambio Climatico lo constituyen
las emisiones de GEl, los que se producen centralmen-
te por la combustion de fésiles para producir energia.
Este fendmeno ha generado un régimen internacional
de Cambio Climatico, donde 197 Estados se han puesto
de acuerdo para estabilizar las emisiones de GEl en la
atmadsfera de un modo compatible con lavida en la tie-
rra, todo ello plasmado en el Acuerdo de Paris de 2015.

Chile ha adherido al régimen internacional y
al Acuerdo de Paris de modo muy proactivo, tanto es
asi que preside actualmente la Conferencia de las Par-

tes, llamada COP 25, presidencia que ejercera hasta
noviembre de 2021 cuando pase la posta en Glasgow,
Escocia, en la COP26 a Reino Unido.

De alli gue un tema fundamental en las accio-
nes gque Chile estd emprendiendo para enfrentar el
Cambio Climatico es la matriz de energia. En la Contri-
bucién Determinada a Nivel Nacional (NDC) de Chile
de abril del 2020, se indica: “El Sector Energia (corres-
pondiente al consumo de combustibles fdsiles) es el
principal emisor de GEl en nuestro pais, representan-
do el 78 % de las emisiones totales en 2016, mayorita-
riamente por el consumo de carbén mineral para la
generacion eléctrica y diésel en el caso del transporte
terrestre. El sector Uso de la Tierra, Cambio de Uso de
la Tierra y Silvicultura (UTCUTS) es el Unico que absor-
be GEI en el pais, manteniéndose como sumidero en
el registro de emisiones disponible desde 1990"."

En vista al proyecto de ley, se sugiere que se
adicione la necesidad de que las investigaciones reali-

" Gobierno de Chile, Contribucion Determinada a Nivel Nacional (NDC) de Chile, p.17.



zadas transparenten la cantidad de emisiones de GEl
gue utilicen en todo su proceso investigativo llevado
a cabo. De este modo, se prevé gue esto genere un
impacto positivo dado que, de entrada, estas investi-
gaciones consideren tecnologias que sean mas ami-
gables con el medioambiente y que se ocupen de mi-
tigar las emisiones de GEI que pudieren producir.

Debe sefalarse que las investigaciones de los
grupos constituidos por Strubell, Ganesh y McCallum
(2019) y por Schwartz et al (2019) son las mas citadas
en la materia, y ellas abordan los desafios y posibili-
dades que abre la incorporacién de la eficiencia ener-
gética entre las preocupaciones del entrenamiento de
IA12 Estas reflexiones son extensibles a la cantidad de
energia que requieren las investigaciones de neuro-
tecnologias.™

Siguiendo a Lucas Garin y Ossandén Chavez
cuando comentan la relacién Inteligencia Artificial y
Cambio Climatico, “Los cdlculos estimados por Stru-
bell, Ganesh y McCallum (2019) han comparado las
emisiones estimadas de CO: equivalente de la capa-
citacion en modelos de PLN comunes con niveles de
consumo familiar promedio. Estos son los resultados:
entrenar uno de estos modelos deja una huella equi-
valente a la producida a lo largo de la vida util de 4,9
autos (incluido el combustible), a la dejada durante
un ano por 17 personas promedio, o por un pasaje-
ro tras tomar 315 vuelos de avion de 5 horas. En un
escenario internacional de crecientes compromisos
para la reduccion de emisiones de Gases de Efecto
Invernadero, la contaminacion producida por estas

tecnologias pareciera constituir otro punto a incluir
dentro de la regulacion futura del Derecho Interna-
cional. Ejercicio para el que resulta de particular in-
terés reconocer la barrera entre paises desarrollados
y en desarrollo...”*

Para ir concluyendo sobre este punto, se ad-
vierte que al igual que el Cambio Climatico como los
neuroderechos son objetos de estudio para cuya ade-
cuada comprensidn se requiere de conocimientos
provenientes de dentro y fuera del Derecho, que di-
ficultan la aproximacién y apropiacién por la ciencia
juridica. Se espera que lo tratado contribuya a llamar
la atenciéon sobre un tema en franco desarrollo como
es la lucha contra el Cambio Climatico en todas las ac-
tividades que se realicen en nuestra sociedad.

Por las razones expuestas, se propone una
modificacion del Articulo 9 del proyecto de ley para
gue se redacte, asi como sigue (el subrayado es el tex-
to propuesto):

Articulo 9: El Estado propenderd por el de-
sarrollo de investigacion beneficiosa, promoviendo
oportunidades para la ciencia y tecnologia, en es-
pecial en el marco de la neurotecnologias y neuro-
ciencias socialmente deseables, emprendidos en el
interés y bien publico. Asimismo, el Estado velard por
el desarrollo de investigacion que genere la menor
cantidad de emisiones de Gases de Efecto Inverna-
dero (GEI) posible, de modo que quienes realicen es-
tas investigaciones transparenten el uso de energia
y sus fuentes.

2 Remitimos a Andrea Lucas Garin y Marco Ossandoén Chdvez que citan los estudios mencionados y siguen explicando: “La necesidad de computadoras
a gran escala con requerimientos computacionales y energéticos que crecen exponencialmente, las limitaciones al acceso a estas tecnologias en
términos de la deficiente comunicabilidad de sus resultados y de las dificultades para el involucramiento independiente por actores que carecen del
apoyo de grandes recursos financieros, podrian tener consecuencias tanto en el éxito de la investigacion de la IA como en el ejercicio de la libertad
de investigacion cientifica. Se trata de temas levantados desde el estudio sobre IA que trascienden hasta la esfera juridica, permitiendo reflexionar
sobre espacios aun carentes de regulacion juridica universal” (Lucas Garin, Andrea y Ossandon Chdvez, Marco (2020) “Inteligencia Artificial y Cambio
Climatico: nuevas fronteras”, en Michelle Azuaje & Pablo Contreras Editores, Inteligencia Artificial y Derecho, Editorial Tirant lo Blanche, en prensa).

® Desde una perspectiva general, debiera considerase la posibilidad de una ley que regule los avances de la investigacion en neurotecnologias.

% Lucas Garin, Andrea y Ossandon Chavez, Marco (2020-21) “Inteligencia Artificial y Cambio Climatico: nuevas fronteras” en Michelle Azuaje & Pablo
Contreras Editores, Inteligencia Artificial y Derecho, Editorial Tirant lo Blanche, en prensa.



3.9. Neuroderechos, ley e inmunidad de los derechos

La relacion entre la leyy los derechos es de vital
importancia para entender el contenido de aquellos.
En ese sentido, existe la “regla de inmunidad de los
derechos”, que proviene de la tradicién constitucional
alemana de posguerra. Justamente la Ley Fundamen-
tal de Bonn declara en el articulo 19.1y 19.2, que “(1) de
acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho
fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud
de una ley, ésta debe tener cardcter general y no estar
limitada al caso individual. Ademads, la ley debe men-
cionar el derecho fundamental indicando el articulo
correspondiente. (2) En ningun caso un derecho funda-
mental podrd ser afectado en su contenido esencial”.
En el mismo sentido, el articulo 28 de la Constitucion
argentina contempla la cldusula de inalterabilidad,
segun la cual “[L]os principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podrdn ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”. Y
la Constitucion espariola, en el articulo 53.1, sefiala que
“[L]Jos derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del presente titulo vinculan a todos poderes
publicos. Sdlo por ley, que, en todo caso, deberd respe-
tar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades, que se cautelaran de
acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1a)""®

Dicho, en otros términos, el &mbito de inmu-
nidad de los derechos es una limitaciéon al margen de
apreciacion del legislador de caracter universal, debi-
do al contenido supralegal que ellos poseen. De modo
gue es necesario en este proyecto de ley revisar la de-
finicién de concepto de neuroderechos y determinar
cual seria el contenido positivo o negativo de este. Las
personas humanas son los titulares de los derechos.

Por ende, se podria entender que “no existe ni puede
existir un sujeto humano que no sea persona huma-
na, ni una persona humana que no sea sujeto huma-
no. Desde el punto de vista ontoldgico, ser persona
—para el ser humano- no es sino su modo peculiar
de ser sujeto. Se trata de un mismo y unico problema
mirado desde dos perspectivas diversas. La primera
en tanto que el ser humano es un ente natural corpo-
reo, la segunda en tanto que el ser humano es un ser
espiritual”® Por ende, la identificacién entre derechos
humanos y personas es de suyo intrinseca ya que for-
ma parte de su propia entidad. Dicha vinculacién no
gueda clara en este proyecto, de modo que tampoco
se aclara de la flexibilidad normativa del articulo pro-
puesto cudl es el deber del Estado y los sujetos pasivos
de este “neuroderecho”.

Asimismo, el texto del proyecto de ley presenta
problemas respecto de la sancién y mecanismos de exi-
gibilidad de estos “nuevos derechos” segun la definicion
amplia que entrega el articulo 2 del mismo proyecto.

En este sentido, cabe sefalar que la relacidn
entre los derechos y el legislador es multiple, porque
“por una parte, el legislador goza de legitimidad de-
mocrdtica en virtud del ejercicio de derechos de los
ciudadanos. Sin ellos no existiria. Son los ciudada-
nos los que legitiman el margen de apreciacion del
legislador en una democracia constitucional. Tam-
bién, el legislador es el lamado a la proteccion de los
derechos mediante el principio constitucional de la
reserva legal. Asimismo, los derechos constituyen el
limite en el ejercicio de la funcion constitucional del
Parlamento”"

> Articulo 161, 1 a) “El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es competente para conocer: a) Del recurso de
inconstitucionalidad contra leyesy disposiciones normativas con fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango
de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”.

' Serani Merlo, Alejandro, “El estatuto antropoldgico y ético del embridon humano”, p. 1067, 1997.

7 Peredo (2018) EI margen de apreciacion del legislador y el test de margen proporcionado, Thomson Reuters, p. 202.



Desde esa perspectiva, en el proyecto de ley la
remisién a la ley de datos personales puede ser insu-
ficiente a menos que se incorpore estas prohibiciones
en el texto de la ley de proteccidon de datos personales.
Ya que no queda claro si la proteccién cerebral puede
ser o no un dato sensible. Y, de ser asi, deberia haber
coherencia normativa entre el proyecto de reformay
la ley 19.628 sobre datos personales.

Por su parte, el proyecto de ley, particular-
mente en el articulo 10, supone una obligaciéon estatal
gue no se entiende si es una obligacion de resultado
o un limite al derecho regulado. Por ultimo, el articulo
7 posee un problema ya que la remisién que realiza
carece de densidad normativa.

3.10. Algunas observaciones desde el Derecho en general y del

Derecho Civil en particular

El Proyecto de Ley en comento, se encuentra en
directa relacién con el Proyecto de Reforma Constitu-
cional, que modifica el articulo 19, niumero 1°, de la Carta
Fundamental, en materia de proteccidn sobre la integri-
dady la indemnidad mental en relacion al avance de las
neurotecnologias.

El fin que persigue este Proyecto de Reforma
es proteger la dignidad humana “frente al uso de nue-
vas técnicas, en especial en lo tocante a la proteccion
del ‘cerebro humano’, concepto que no se agota solo en
una dimension fisica, sino que mds bien se expande ha-
cia su dimension de potencialidad mental que envuelve
los misterios de la existencia humana y es por esa razon
que debe tener la maxima proteccion ius fundamental”.

En ese contexto se insertaria un nuevo inciso
segundo en el articulo 19 Numeral 1° de la Constitucion
Politica del Estado, en los siguientes términos:

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

El Proyecto define los neuroderechos como
“nuevos derechos humanos que protegen la privacidad
e integridad mental y psiquica, tanto consciente como
inconsciente, de las personas del uso abusivo de neuro-
tecnologias”.

A primera vista, habria ciertas asimetrias entre el
Proyecto de Reformay el Proyecto de Ley.

En efecto, el Proyecto de Reforma propone
definir funcionalmente la integridad fisica y psiquica
como aquella que “permite a las personas gozar ple-
namente de su identidad individual y de su libertad”.
Como se verd luego, el Proyecto de Ley (art. 5), define
o circunscribe, restringiéndola, solo la identidad indi-
vidual como “la continuidad psicoldgica y psiquica de
la persona”, sin que se haga cargo del componente
libertad individual en el contexto del avance de las
neurociencias y neurotecnologias.

Enseguida el Proyecto de Reforma determina
la esfera de proteccién que pretende: “Ninguna autori-
dad o individuo podrd, por medio de cualquier meca-
nismo tecnoldgico, aumentar, disminuir o perturbar
dicha integridad individual sin el debido consenti-
miento”. En este punto, por un lado, salta a la vista la
necesidad de complementar la redaccion del precep-
to que no alude a la persona cuyo consentimiento se
requiere para aumentar, disminuir o perturbar dicha
integridad individual. Por otro lado, como se vera lue-
go, el Proyecto de Ley (art. 3) salva la falla de redaccién
antes sefalada, pero resultaria conveniente corregirlo
en el Proyecto de Reforma.

Luego viene la reserva de ley: “Sdlo la ley po-
drd establecer los requisitos para limitar este derecho,
y los requisitos que debe cumplir el consentimiento en
estos casos”. Sin embargo, pareciera conveniente que
fuera la propia Constitucidn la que fijare un limite (po-
dria ser “sélo para fines terapéuticos”), aunque el Pro-
yecto de Ley pareciera hacerse cargo de ello (art. 4 inc.

” u

2) al establecer como limite “siempre”, “la proteccion de

los sustratos mentales de la identidad personal”.



a. Algunas observaciones al Proyecto
de Ley

a.l. Cuestiones Generales

Los neuroderechos responden a un nuevo
campo del saber multidisciplinario que se consagra
al examen del impacto del rol de los descubrimien-
tos neurocientificos y la neurotecnologia en distintas
disciplinas del Derecho que pueden llevar a poner en
duda, particularmente en la disciplina del Derecho Ci-
vil, un buen numero de principios e instituciones que
le son fundamentales.

En la disciplina del Derecho Civil estos impac-
tos alcanzarian amplios aspectos, a modo ejemplar,
por un lado, en sede de Derechos de la persona, la
capacidad y la voluntad o el consentimiento, motores
y sustratos de los derechos subjetivos y de los actos
juridicos que repercuten, mas alld de la validez de las
convenciones, en su fuerza obligatoria que justifica
la intangibilidad de los contratos. La posibilidad no
solo de intervenir, mejorando, el funcionamiento ce-
rebral de un individuo, sino que, en el estado actual
de cosas, la de poder demostrar fallas, disfunciones o
simplemente enfermedades cerebrales, podria llevar
equivocadamente a asociarlos automaticamente con
trastornos mentales que podrian colocar en situaciéon
de incapacidad civil a las personas que lo padecen, pri-
vandoles de autonomia decisional.

Baste un par de situaciones, en el orden de la
capacidad y su componente de la voluntad que po-
dria ser alcanzado o impactado por algunos hallazgos

cientificos en el area de las neurociencias: En el estado
actual de las medidas de incapacitacion de las perso-
nas para celebrar actos juridicos (y su faz procesal de
la declaracién judicial de interdiccién), las que surgen
como una medida de proteccion de la persona y patri-
monio de un sujeto vulnerable que no puede adminis-
trar “su vida juridica” sin el ministerio o representacion
de otro (incapaces absolutos), surge la cuestion de sa-
ber si una prueba cientifica (un escaner o resonancia
magnética cerebral) que demuestre la existencia de
dano, podria bastar para privar automaticamente de
autonomia decisional a una persona, impidiéndole ser
actor de su propia vida juridica. A menudo y hasta hoy,
es |la expertise psicoldgica (con toda una gama de test
validados) la que sirve de apoyo al juez en la toma de
una decisidon tan grave para la persona.® ;i Podria una
evidencia neurocientifica sustentar la existencia de
algun vicio (error, dolo, fuerza) que posibilite la invali-
dacién de los actos juridicos por él celebrados?, ;Ser-
viria, por ejemplo, como exigencia previa de quien es
llamado a dar fe de que el otorgante se encuentra en
su “sano juicio” (Notario/Testamento) para recibir una
declaracién solemne de Udltima voluntad? ¢Podria
prevalerse una compafia de seguros de una Resonan-
cia Magnética Funcional o de una investigacién que
concluya que el asegurado es portador de un “gen o
cromosoma de la mentira” para poner en entredicho
una declaracién individual de riesgos a fin de cubrir el
siniestro en cuestion?®

Los alcances ético-juridicos de la influencia
gue pueden tener las investigaciones neurocientificas
en sede de Derecho Civil de la persona pueden llevar

8 En 2007 en la ciudad de Lyon, Francia, se conocio de la situacion fatal originada por una pelea entre dos personas, donde el agredido se lanza de
un segundo piso escapando del agresor y se causa la muerte. La pericia psiquiatrica descartd cualquier trastorno mental del agresor, mientras que el
informe de dos neuropsiquiatras diagnostico “un sindrome frontal” relacionado con una ablacion de un tumor cerebral que habia sufrido a los 12 afios
el agresor y que lo dejo epiléptico. Un tercer informe pericial encargado a dos psiquiatras descarto el sindrome frontal y explicd que el acto cometido
por el agresor lo causo su personalidad antisocial. La Cour d'assises du Rhéne declardé finalmente imputable (responsable) al agresor. V. Pignatel, Laura
y Oullier, Olivier, “Les neurosciences dans le droit”, Presses Universitaires de France, 2014/4, N°60, pp. 83-104. Disponible en: https:/mww.cairn.infofrevue-
cites-2014-4-page-83.htm

Hacemos presente que la Ley de Bioética francesa de 2011 (7 de julio de 2011) autoriza en términos generales la “utilizacion de la imagineria cerebral”
como pericia judicial. El articulo 16-14 del Cédigo Civil francés, nacido precisamente de esa ley, dispone: Les techniques d'imagerie cérébrale ne
peuvent étre employées qu'a des fins médicales ou de recherche scientifique, ou dans le cadre d'expertises judiciaires. Le consentement expres de la
personne doit étre recueilli par écrit préalablement a la réalisation de I'examen, aprés qu'elle a été diment informée de sa nature et de sa finalité. Le
consentement mentionne la finalité de 'examen. Il est révocable sans forme et a tout moment.

' Desconocemos en absoluto si se ha descubierto o no un gen especifico que nos haga mentirosos. Si estamos en conocimiento de la existencia
de un trastorno psiquiatrico (la mitomania) en gue los individuos mienten de forma compulsiva y patoldgica. Hay también algunos estudios que
muestran alguna asociacion de la mentira con ciertos genes que determinan el funcionamiento de la corteza cerebral en la region temporal. V. Matias,
Danilo Wagner de Souza; Leime, Jamila Ledo; Bezerra, Carmem Walentina Amorim Gaudéncio y TORRO-ALVES, Nelson, “Mentira: Aspectos Sociais e
Neurobioldgicos”, Psic.: Teor. e Pesq. [online]. 2015, vol. 31, N°3, pp.397-401. Disponible en:
<http:/Mww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-37722015000300397&Ing=en&nrm=iso>.
http://dx.doi.org/10.1590/0102-37722015032213397401; “FMRI and Lie Detection”, MacArthur Foundation Research Network on Law and Neuroscience,
2016. Disponible en : https:/mww.lawneuro.org/fMRI%20and%20Lie%20Detection-%20Knowledge%20Brief. pdf



a replantearse los fundamentos mismos de lo que es
juridicamente el hombre, hasta poner en entredicho
la teoria general de los actos juridicos.

Por otro lado, en el drea del Derecho de la res-
ponsabilidad civil, donde las bases mismas de esta son
puestas en entredicho, particularmente en el mismo
caso seflalado, en lo que dice relacién con la conducta
o0 comportamiento del damnans, lo que podria llevar
replantearse, en el limite, de los riesgos de pasar de
un Derecho de la responsabilidad a uno de la peligro-
sidad, todo ello sin perjuicio de las repercusiones que
podrian abrirse en materia de dafios la introduccién
de dispositivos cerebrales que tiendan a neuromejorar
al individuo.

Finalmente, en sede de Derecho Sucesorio, la
cosificacion evidente de los elementos tecnoldgicos
gue puedan ser introducidos en el cerebro de una per-
sona podrian alcanzar a la persona misma, en térmi-
nos de preguntarse si finalmente podrian trasmitirse
(y @ quién) por causa de muerte los dispositivos que
almacenen datos sensibles de esa persona o simple-
mente sus recuerdos.

De ahi que, estos aspectos minimos en donde
impactaran los avances neurocientificos y neurotec-
noldgicos, en sede de Derecho civil y particularmen-
te de derechos de la persona, llamaria a una reflexion
mayor, lo que convenientemente debia producirse
antes de la presentacion del Proyecto, pero que en el
estado de cosas hoy debiera presentarse durante su
tramitacién, convocadndose para ello a una discusiéon
amplia en que intervengan no solo sociedades cienti-
ficas, sino que la comunidad en general.

El asunto de esta comunidn entre las ciencias
exactasy las juridicas pone de manifiesto la necesidad
de separar los planos o dmbitos de aplicacién en que
estas se desarrollan, el del “ser” y el del “deber ser”,
pero sin que esta separacidn se justifique por una con-

frontacién, si no, mas bien, una complementacién de
ambas ciencias.

Larrieu lo seflala con claridad cuando dice: “Tradicio-
nalmente, la relacion entre ciencia y derecho ha sido
un modelo de separacion. Todos los tedricos del dere-
cho conocen la distincion, debida a David Hume, entre
ser y debe ser, entre lo que ‘es’ y lo que ‘debe ser’. A
diferencia del Derecho que se basa en lo nhormativo y
en el deber ser, la ciencia, empirica, se interesa por lo
fdctico y tiene vocacion de decir lo que es. Ademds, la
ciencia se basa en la experiencia y la observacion, no
considera la existencia de lo particular, y se interesa
por el caso especifico, sélo por el paso de lo singular
a lo regular y en la medida de repeticiones suficientes
para representar un promedio. También suele utilizar
meétodos probabilisticos. En cuanto al Derecho, se con-
forma con un hecho aislado al que aplicard una 16gi-
ca formal preexistente por razonamiento deductivo.
Ademas, no le interesa tanto el hecho en bruto, sino el
hecho juridico, es decir, el hecho reclasificado en dere-
cho. Por tanto, la Iégica y el razonamiento subyacentes
a cada una de estas disciplinas parecen ser muy dife-
rentes. Sin embargo, nos parece lamentable la brecha
entre las ciencias de la vida y las disciplinas juridicas.
La experiencia muestra que a menudo es en las fron-
teras entre disciplinas donde pueden producirse avan-
ces. Por lo tanto, debemos disenar la relacion entre el
Derechoy la ciencia en un modelo interactivo y organi-
zar la interfaz entre estas dos dimensiones. La ciencia
y el Derecho pueden colaborar y complementarse”?®

b. Algunas observaciones puntuales

b.1. El Proyecto define los neuroderechos como “nue-
vos derechos humanos que protegen la privacidad e
integridad mental y psiquica, tanto consciente como
inconsciente, de las personas del uso abusivo de neu-
rotecnologias.”

2 LARRIEU, Peggy, “Neurosciences et théorie générale du droit-Enjeux éthiques”, in Larrieu P., Roullet B. y Gavaghan C, Neurolex Sed .. Dura Lex?
L'impact des neurosciences sur les disciplines juridiques et les autres sciences humaines : Etudes comparées, City Print, Wellington, New Zealand,

2013, p. 64.



Resultaria conveniente sea reemplazar la pa-
labra subrayada, sea —en el limite- definir lo que ha de
entenderse por “uso abusivo de neurotecnologias”.

No es desconocida la enorme dificultad que el
Derecho tiene respecto de la nocién de abuso, donde
la mayor claridad a que se ha llegado es a consentir en
gue el abuso comienza cuando el cesa el uso legitimo.
Este limite tan impreciso debe llevar a preguntarse has-
ta dénde ha de entenderse que llega el uso legitimo de
neurotecnologias en el ser humano. Solo una vez defi-
nida esta limitante podria sancionarse su uso abusivo.

b.2. El articulo 1, letra a) con relacién al articulo 3,
el primero referido a uno de los objetivos que persigue
la ley; el segundo, a la posibilidad de consentir en in-
tervenir las funciones cerebrales; y el tercero, a los limi-
tes que se reconocen para intervenir en las funciones
cerebrales del individuo, merecen una reflexion mayor.

Sefalan estas disposiciones proyectadas:
Articulo 1: Esta ley tiene como objetivo:

a) Proteger la integridad fisica y psiquica de
las personas, a través de la proteccion de la privacidad
de los datos neuronales, del derecho a la autonomia
o libertad de decisién individual, y del acceso sin dis-
criminaciones arbitrarias a aquellas neurotecnologias
que conlleven aumento de las capacidades psiquicas.

Articulo 3. Queda prohibida cualquier intro-
mision o forma de intervencion de conexiones neu-
ronales o intrusion o a nivel cerebral mediante el uso
de neurotecnologia, interfaz cerebro computadora
o cualquier otro sistema o dispositivo, que no tenga
el consentimiento libre, expreso e informado, de la
persona o usuario del dispositivo, inclusive en cir-
cunstancias médicas. Aun cuando la neurotecnolo-
gia posea la capacidad de intervenir en ausencia de
la conciencia misma de la persona.

En el caso de aquellas dreas de investigacion
clinico médico, serd necesario aquel consentimiento
determinado por el cédigo sanitario en su Titulo V so-
bre ensayos clinicos y del reglamento respectivo.

Articulo 4. Queda prohibido cualquier siste-
ma 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 daniar la continui-
dad psicoldgica y psiquica de la persona, es decir
su identidad individual, o si disminuya o dana la
autonomia de su voluntad o capacidad de toma de
decision en libertad.

El limite de cualquier intervencion de cone-
xiones neuronales serd siempre la proteccion de los
sustratos mentales de la identidad personal.

Las unicas excepciones admitidas a la alte-
racion de la continuidad psiquica o autonoma serdn
en casos de investigacion o terapia clinico-médicas,
en cuyo caso se aplicard el cédigo sanitario vigente.

Como se advierte, si la protecciéon de la identi-
dad del individuo es, a fin de cuentas, el fin que persi-
gue la ley, es precisamente esa identidad y la persona-
lidad del individuo las que pueden ponerse en riesgo
de ser alteradas si fuera posible modificar su funciona-
miento cerebral (las funciones cognitivas y emociona-
les) a través de |la neurotecnologia.

Aungue se la pretenda proteger, precisamen-
te la autonomia de la persona seria amenazada, moti-
vada por la necesidad de automodificarse para confor-
marse, por ejemplo, a un determinado esquema social
o coercionada, directa o indirectamente, finalmente,
por ese grupo o esguema social.

Sea que se pretenda la auto-mejoracion de un
cerebro enfermo o de una persona sana, ambas hipo-
tesis son extremadamente riesgosas desde el punto
de vista ético, pues se traducen finalmente en el naci-
miento de un “nuevo hombre” que buscara la perfec-
ciény podria llevar a causar el mismo comportamien-
to de mejoramiento constante que produce la cirugia
plastica y el fenémeno de la insaciabilidad.

Durante siglos se ha tratado de eliminar el
juicio que se hace de las personas a partir de su apa-
riencia, condicién social o capacidades intelectuales,
con el fin de evaluar al individuo en su integridad. La
auto-mejoracioén, que es finalmente lo que posibilita
el art.1° letra a) del Proyecto no hace sino fijar un nue-
VO escenario para evaluar las competencias mejora-
das de una persona que serviran, como contrapartida,
para degradar a otros.

(O]
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La necesidad de recurrir a la neurotecnologia
deberia, en un primer momento, limitarse solo a fines
terapéuticos.

Asi, son tres las vias que persigue el Proyecto
de Ley a partir de la necesidad de dar proteccién a la
integridad fisica y psiquica de las personas: a) a través
de la proteccidn de la privacidad de los datos neuro-
nales, b) a través del derecho a la autonomia o libertad
de decisién individual; y c) a través del acceso sin dis-
criminaciones arbitrarias a aquellas neurotecnologias
que conlleven aumento de las capacidades psiquicas.

No se ve, entonces, coémo se puede por la ter-
cera via u objetivo proteger la integridad fisica y psi-
quica de las personas. Aqui se revela, en realidad, el fin
de la ley, que es la auto-optimizaciéon del individuo, la
neuromejoracion o en el limite el eugenismo liberal.

Si la Constitucion sefiala, conforme al Proyec-
to que: “Ninguna autoridad o individuo podrd, por
medio de cualquier mecanismo tecnolégico, aumen-
tar, disminuir o perturbar dicha integridad individual
sin el debido consentimiento”, el Proyecto de Ley, sin
embargo, en el articulo 1, letra a), in fine, promueve el
acceso sin discriminaciones a aquellas neurotecnolo-
gias que conlleven aumento de las capacidades psi-
quicas.

Bajo la forma de una norma prohibitiva (que
finalmente no es tal o al menos seria una norma im-
perativa o directamente permisiva), los articulos 3y,
como se vera luego, los articulos 4 y 5 del Proyecto,

dejan abierta la posibilidad de intervenir el funciona-
miento del cerebro humano contando con el consen-
timiento libre, expreso e informado, de la persona o
usuario del dispositivo (art. 4), 0 a menos que se dafie
su identidad individual, o se disminuya o dafe la au-
tonomia de su voluntad o su capacidad de toma de
decision en libertad (art. 5). ;Cuando se entenderan
danados estos bienes juridicos cuyo contenido no esta
definido hasta hoy?

De acuerdo con la técnica de redaccién que
emplea, los articulos citados equivaldrian a decir que:
“Toda persona tiene derecho a consentir en que se
intervenga el funcionamiento de su cerebro median-
te procedimientos o mecanismos neurotecnoldgi-
cos, siempre que ellos conlleven al aumento de sus
capacidades psiquicas. En consecuencia, no podrd
consentir en estos procedimientos cuando ello afecte
su continuidad psicologica y psiquica o disminuya o
darie la autonomia de su voluntad o capacidad de
toma de decision en libertad”.

Como se advierte la intervencion de la tecno-
logia en el cerebro humano y por consiguiente en la
capacidad cognitiva del hombre, el transhumanismo
en los términos de la discusiéon planteada por Fuku-
yama,? Habermas?? y Lecourt,? que resume muy bien
Bégorre-Bret,?* nos conduce a replantearnos si la hu-
manidad es una especie en vias de extincién, que po-
dria ceder su lugar a una nueva especie tecno-bioldgi-
ca, el transhumano o, como lo profetizaba Teillard de
Jardin, el ultra-humano.

2l Fukuyama, Francis, La fin de 'homme. Les conséquences de la révolution biotechnique, Paris, La Table ronde, 2002.

2 Habermas, Jurgen, L'avenir de la nature humaine. Vers un eugénisme libéral?, Paris, Gallimard, 2002.

K

2 Lecourt, Dominique, Humain, post-humain, Paris, PUF, col

Science, histoire et société”, 2003.

2 Bégorre-Bret, Cyrille, “Bioéthigue et post-humanité”, PUF, Les Etudes philosophiques, 2004/2, N° 69, pp. 253-264. Disponible en: https:/Awww.cairn.

info/revue-les-etudes-philosophiques-2004-2-page-253.ntm
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4.1. Articulado del proyecto de reforma constitucional, que modifica el articulo 19,
numero 1°, de la Carta Fundamental, para proteger la integridad y la indemnidad
mental con relacién al avance de las neurotecnologias (Boletin N° 13827-19)

Articulo Unico: Intercélese el siguiente inciso de su libertad. Ninguna autoridad o individuo po-

segundo en el articulo 19 Numeral 1° de la Constitu- drd, por medio de cualquier mecanismo tecnoldgi-
cién Politica del Estado, pasando el actual inciso se- co, aumentar, disminuir o perturbar dicha integri-

gundo a ser tercero y asi sucesivamente. dad individual sin el debido consentimiento. Sélo la

“La integridad fisica y psiquica permite a las perso-
nas gozar plenamente de su identidad individual y

ley podra establecer los requisitos para limitar este
derecho, y los requisitos que debe cumplir el con-
sentimiento en estos casos.”

4.2. Articulado del proyecto de ley sobre protecciéon de los neuroderechos y la integridad
mental, y el desarrollo de la investigacion y las neurotecnologias (Boletin N° 13828-19)

Articulo Primero. - Establécese la ley sobre la neuroproteccién y que regula el desarrollo de la investiga-

ciony el avance de las neurotecnologias:

Titulo I. Disposiciones Generales

Articulo 1: Esta ley tiene como objetivo

a) proteger la integridad fisica y psiquica de las per-
sonas, a través de la proteccién de la privacidad de los
datos neuronales, del derecho a la autonomia o liber-
tad de decisién individual, y del acceso sin discrimi-
naciones arbitrarias a aquellas neurotecnologias que
conlleven aumento de las capacidades psiquicas.

b) fomentar la concordancia entre el desarrollo de
neurotecnologias e investigacion médico-clinica con
los principios éticos de la investigacion cientificay mé-
dicay asi sean favorables al bien y beneficio comun.

c) garantizar la informacién a los usuarios de neu-
rotecnologias sobre sus potenciales consecuencias
negativas y efectos secundarios, y el derecho al
control voluntario sobre el funcionamiento de cual-
quier dispositivo conectado a su cerebro.

Articulo 2: Se considerard para efectos de
esta ley

a) Neurotecnologias: Se define como el conjunto
de dispositivos, métodos o instrumentos no farma-
coldgicos que permiten una conexién directa o in-
directa con el sistema nervioso.

b) Interfaz cerebro computadora (ICC): Sistema
electrénico, 6ptico o magnético que bien (1) mide la
actividad del sistema nervioso central y la convier-
te en una salida conectada a una maquina o com-
putadora o que (2) genera una respuesta artificial
que reemplaza, restaura, complementa o mejora la
respuesta del sistema nervioso natural y, por tanto,
modifica las interacciones en curso entre el sistema
nervioso y su entorno externo o interno.

c) Datos neuronales: Aquella informacién obte-
nida, directa o indirectamente, a través de los pa-
trones de actividades de las neuronas, cuyo acceso
estd dado por neurotecnologia avanzada, incluyen-
do sistemas de registro cerebrales tanto invasivos
como no invasivos. Estos datos contienen una re-
presentacion de la actividad psiquica, tanto cons-
ciente como subconsciente, y que corresponden al
mas intimo aspecto de la privacidad humana.

d) Neuroderechos: Nuevos derechos humanos que
protegen la privacidad e integridad mental y psiqui-
ca, tanto consciente como inconsciente, de las per-
sonas del uso abusivo de neurotecnologias.



Titulo Il. De las medidas para proteger la Integridad y Privavidad Mental

Articulo 3: Queda prohibida cualquier intromi-
sién o forma de intervencién de conexiones neuro-
nales o intrusién o a nivel cerebral mediante el uso
de neurotecnologia, interfaz cerebro computadora
o cualquier otro sistema o dispositivo, que no tenga
el consentimiento libre, expreso e informado, de la
persona o usuario del dispositivo, inclusive en cir-
cunstancias médicas. Aun cuando la neurotecnolo-
gia 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 consentimien-
to determinado por el cédigo sanitario en su Titulo V
sobre ensayos clinicos y del reglamento respectivo.

Articulo 4: Queda prohibido cualquier sistema o
dispositivo, ya sea de neurotecnologia, interfaz cere-
bro computadora u otro, cuya finalidad sea acceder o
manipular la actividad neuronal, de forma invasiva o
no invasiva, si puede danar la continuidad psicologi-
cay psiquica de la persona, es decir su identidad indi-
vidual, o si disminuya o dafla la automomia de su vo-
luntad o capacidad de toma de decision en libertad.

El limite de cualquier intervencién de cone-
xiones neuronales serd siempre la proteccién de los
sustratos mentales de la identidad personal.

Las Unicas excepciones admitidas a la alteracidn de
la continuidad psiquica o auténoma seran en casos
de investigacion o terapia clinico-médicas, en cuyo
caso se aplicara el cédigo sanitario vigente.

Articulo 5: Todo formulario donde se solicite con-
sentimiento para la intervencion, invasiva o no, de
neurotecnologias, interfaz cerebro computadora u
otro dispositivo, debe indicar los posibles efectos
fisicos de su aplicacioén, los eventuales efectos cog-
nitivos y emocionales de los mismos, los derechos y
deberes, normas sobre privacidad y proteccion de
la informacién, medidas de seguridad adoptadas, y
contraindicaciones.

Articulo 6: Los datos neuronales constituyen una
categoria especial de dato sensible de salud con-
forme a la ley n° 19.628 sobre la vida privada de las
personas.

Articulo 7: La recopilaciéon, almacenamiento, tra-
tamiento y difusién de los datos neuronales y la ac-
tividad neuronal de las personas se ajustard a las
disposiciones contenidas en la ley n°19.451 sobre
trasplante y donacién de érganos, en cuanto le sea
aplicable, y las disposiciones del cédigo sanitario
respectivas.

Titulo Ill. Del desarrollo de la investigacién y el avance de las neurotecnologias

Articulo 8: Las actividades de investigacion neuro-
cientifica, la neuroingenieria, neurotecnologia, neuro-
ciencia, y todas aquellas actividades cientificas cuyo
enfoqguey fin sea el estudio y/o desarrollo de métodos
0 instrumentos que permitan una conexién directa
de dispositivos técnicos con el sistema nervioso ten-
dran siempre como limite las garantias fundamenta-
les, en especial, la integridad fisica y psiquica de las
personas conforme a los sefialado en el articulo 1.

Articulo 9: El Estado propendera por el desarrollo
de investigacion beneficiosa, promoviendo opor-
tunidades para la ciencia y tecnologia, en especial
en el marco de la neurotecnologias y neurociencias
socialmente deseables, emprendidos en el interésy
bien publico.

Articulo 10: El Estado velara por la promocién, ac-
ceso equitativo a los avances en neurotecnologia y
neurociencia.

Articulo segundo: Modificase el Cédigo Sa-
nitario, cuyo texto fue establecido por el decreto con
fuerza de ley N° 725, del Ministerio de Salud Publica,
en el siguiente sentido:

a) Agréguese el siguiente parrafo al articulo 145, a con-
tinuacion del punto aparte, que pasara a ser punto se-
guido:

“Lo mismo aplicarad también para el caso del aprove-
chamiento de la actividad neuronal y los datos neuro-
nales obtenidos a partir de ella.”
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