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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

Los neuroderechos constituyen una innovadora propuesta para crear
nuevos derechos humanos que regulen el exacerbado avance de las neu-
rotecnologias. No obstante, el contenido conceptual y la pertinencia legal
de estos derechos son objeto de amplio debate actualmente. En este traba-
jo, tras ofrecer un panorama de las respuestas que los neuroderechos pro-
porcionan al avance neurotecnoldgico, nos centraremos en el analisis con-
ceptual de la libertad cognitiva, considerada como un prerrequisito para el
resto de neuroderechos. El analisis se basara en las dimensiones negativa y
positiva de este derecho. En el primer caso, la libertad cognitiva se relaciona
estrechamente con la propuesta de un neuroderecho al libre albedrio. En el
segundo caso, se relaciona con el acceso a las neurotecnologias de mejora
cognitiva.
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Neurorights are an innovative proposal to create new human rights that regu-
late the exacerbated advance of neurotechnologies. However, the conceptu-
al content and legal appropriateness of these rights are currently the subject
of extensive debate. In this paper, after offering an overview of the responses
that neurorights provide to neurotechnological progress, we will focus on
the conceptual analysis of cognitive liberty, which is considered a prerequi-
site for the rest of neurorights. Our analysis will be based on the negative
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and positive dimensions of this right. In the first case, cognitive liberty is
closely related to the proposal of a neuroright to free will. In the second case,
it is related to access to cognitive enhancement neurotechnologies.

I. INTRODUCCION

El desarrollo de los derechos humanos ha estado estrechamente ligado al concepto de
homo economicus, el cual se refiere a la tendencia de los seres humanos de acumular
recursos y generar riqueza para satisfacer sus necesidades econémicas. Los derechos
humanos de primera generacion surgieron como respuesta a la demanda de libertades
individuales y politicas civiles por parte de la clase social burguesa, en el marco del
Estado liberal a partir de las revoluciones del siglo XVIIl, como la Revolucién Francesa 'y
la Revolucién estadounidense.

Los derechos humanos de segunda generacion surgieron como una forma de pro-
teger, con estandares minimos, a la clase obrera que fue afectada por las transforma-
ciones econémicas de la primera revolucion industrial. Por esa razén, en el siglo XX, los
derechos humanos se consolidaron como consecuencia de estos procesos. En adelante,
con la tercera y la cuarta revolucion industrial, basadas en las tecnologias de la infor-
macion y comunicacion, asi como con el progreso cientifico, se plantean nuevos retos
que afectan a todas las actividades econdmicas y no solo a un grupo social particular.
Por esta razon, se necesita una reconsideracion y adaptaciéon del discurso de los de-
rechos humanos para hacer frente a los exacerbados desarrollos tecnolégicos.

En ese sentido, con el avance de las tecnologias, particularmente de las digitales,
la inteligencia artificial, la biotecnologia y la neurociencia, se hizo menester repensar
y estudiar, nuevamente, el ambito de acciéon de los derechos humanos. Sin duda, la
neurotecnologia y la inteligencia artificial plantean muy particulares retos éticos y
legales que nos obligan a cuestionar si el actual marco de los derechos humanos es
suficiente o si debemos repensar y ampliar el repertorio de los derechos existentes.
La neurotecnologia en un mundo globalizado genera retos, por ejemplo, en el acceso
a paises del sur global y grupos vulnerables. Esto, especialmente, porque los paises
en vias de desarrollo son consumidores de tecnologia; no la producen ni gozan de
amplias patentes.

Por esa razon, en el ambito juridico, la reaccién de los Estados frente a los desafios
tecnoldgicos ha sido, en general, tardia. Esta situacion plantea uno de los dilemas éticos
mas significativos que deben ser abordados por el derecho. La problematica, lejos de
tratarse de ficcion cientifica, ya nos lleva a reflexionar acerca de las medidas que el dis-
curso de los derechos humanos, sustentado en valores como la dignidad, la justicia 'y
la libertad, debe adoptar para hacer frente a las nuevas cuestiones neurotecnolégicas.

En un reciente editorial en esta misma revista, (Zaror y otros, 2020: 2-10) efectuaron
un estudio critico de una reciente reforma constitucional chilena en la que se intro-
ducian los ‘neuroderechos; es decir, nuevos derechos relacionados con los retos neuro-
tecnologicos. En su opinion, «la pertinencia o conveniencia de consagrar constitucio-
nalmente el nuevo derecho a la neuroproteccién queda en entredicho, lo que puede
conllevar un escenario de‘inflacién de derechos’ que terminaria por erosionar derechos
ya reconocidos» (Zarory otros, 2020: 9). La opinion de estos autores muestra claramente
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que el contenido conceptual y la pertinencia legal de los neuroderechos son objeto de
amplio debate actualmente.

En el presente articulo, tras ofrecer un panorama del avance neurotecnolégico
(seccion 2) y las respuestas a este en forma de neuroderechos (seccién 3), nos centra-
remos en el analisis conceptual de la libertad cognitiva, considerada como un prerre-
quisito para el resto de neuroderechos. El analisis se basara en las dimensiones negativa
y positiva de este derecho. En el primer caso (seccién 4), la libertad cognitiva se rela-
ciona estrechamente con la propuesta de un neuroderecho al libre albedrio. Se trata de
una relacion muy compleja conceptualmente, lo cual trataremos de ilustrar mediante
un escenario practico (seccion 5). En el segundo caso (seccidn 6), la libertad cognitiva
se relaciona con el acceso a las neurotecnologias de mejora cognitiva. Culminaremos el
trabajo con una reflexion final (seccion 7).

II. RETOS DE LA NEUROTECNOLOGIA

Las neurotecnologias son herramientas dirigidas al analisis e intervencion del sistema
nervioso con el fin de proveer medios eficaces tanto a la investigacion como a las tareas
clinicas de diagnéstico, tratamiento e incluso mejora cognitiva (Borbon Rodriguez y
otros, 2020:137). Desde ladécada de 1920, conlaintroduccion del electroencefalograma
en humanos para medir la actividad electrofisioldgica del encéfalo, a la actualidad, se
han desarrollado numerosas neurotecnologias que permiten estudiar con muchisima
precision la actividad del cerebro humano. La neurociencia contemporanea, sin duda
alguna, ha contribuido al desarrollo de la humanidad, mediante el diagndstico y trata-
miento de enfermedades neuroldgicas y trastornos psiquiatricos. El impacto de estos
avances ha mejorado la calidad de vida y el bienestar general de millones de personas.

Las técnicas de neuroimagen funcional y estructural han permitido entender las dina-
micas internas del encéfalo y sus actividades fisicas, quimicas, eléctricas y biolégicas. Para
ello,esimportante comprender que lastécnicas estructurales se enfocan enlaarquitectura
neuronal, mientras que las técnicas funcionales se ocupan de funciones cognitivas y la
correlacion de la activacion de areas cerebrales con el comportamiento (Parra-Bolanos,
2015: 33). Tecnologias como la resonancia magnética funcional (RMf), estructural (RMe) y
espectroscopica (RMS), la tomografia por emisién de positrones (TEP), la tomografia por
emision de fotones simples computarizada (SPECT) y la tomografia axial computarizada
(TAC) «se han convertido en un insumo imprescindible para las ciencias de la salud y sus
interpretaciones para las ciencias sociales» (Borbén Rodriguez, 2021: 193).

Sinembargo, el desarrollo tecnolégico de nuevos aparatos biomédicos, herramientas
de mejora cognitiva, y la introduccion del estudio del encéfalo por parte de empresas
con animo de lucro, han creado retos éticos que importan al estudio juridico sobre los
limites aceptables de las neurotecnologias. Por esta razon, en el afno 2017, uno de los
grupos precursores de los neuroderechos, publicé un interesante articulo sobre cuatro
retos éticos y prioridades frente al desarrollo de neurotecnologias. Segun el grupo de
investigadores, neurocientificos y filésofos en cabeza del neurobidlogo Rafael Yuste y
la filésofa Sara Goering, las neurotecnologias podrian afectar la privacidad mental, el
consentimiento, la agencia, la identidad y el aumento de caracteristicas cognitivas, asi
como posibilitar sesgos en algoritmos de inteligencia artificial (Yuste y otros, 2017: 160).
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En primer lugar, las neurotecnologias podrian, de manera exacerbada, obtener
datos directos del encéfalo de las personas y procesar dichos datos de manera que per-
mitan diagnosticar enfermedades, pero también comercializar los datos con empresas
interesadas (Yuste y otros, 2017: 161). En segundo lugar, algunas neurotecnologias po-
drian afectar el sentido personal de agencia e identidad (Yuste y otros, 2017: 162). Esto
podria llevar a que personas que se han sometido a procedimientos que intervienen
con neurotecnologias o a quienes se les ha implantado un dispositivo de estimulaciéon
intracraneal, podrian reportar un cambio en su personalidad, habitos, comportamiento
o sentimientos, hasta el punto de no poder retornar a su identidad personal anterior a
la intervencién y no estar seguros de quiénes son en el presente. Esto, ademas, tiene
importantes repercusiones legales y morales sobre la responsabilidad de los actos de
las personas que, luego de una intervencién con neurotecnologias, cometen algun acto
gue infringe leyes penales o normas de conducta.

En tercer lugar, las neurotecnologias, especialmente las que estan siendo desarro-
lladas por empresas con animo de lucro, podrian resultar en aplicaciones que mejoren
capacidades cognitivas como la inteligencia, la memoria o la atencién. Frente a ello,
es posible vislumbrar que, en un futuro no muy lejano, las personas que por razones
econdmicas no puedan adquirir estas tecnologias, se verian discriminadas por no tener
un acceso equitativo al aumento o mejora cerebral (Yuste y otros, 2017: 162). En cuarto
lugar, las neurotecnologias que implementan algoritmos de inteligencia artificial po-
drian desarrollar sesgos, lo que puede resultar en otorgar privilegios y afectar a ciertos
grupos de personas, resultando en efectos discriminatorios (Yuste y otros, 2017: 162).

Por su parte, otro pionero en la materia, Marcello lenca, junto con Karolina Ignatiadis,
aseguran que, aunque muchos de los desafios éticos son inherentes a cualquier apli-
cacion biomédica de neurotecnologias y de inteligencia artificial, son especialmente
importantes las cuestiones sobre la validez cientifica y clinica, la responsabilidad, el
riesgo de neurodiscriminacion, la agenciay la neuroprivacidad (lenca e Ignatiadis, 2020:
81). Abordar estos desafios seria fundamental para maximizar los beneficios de las tec-
nologias, al tiempo que se evitan fallas en su implementacién.

Asi pues, siguiendo a lenca e Ignatiadis, es necesario que las aplicaciones neurotec-
noldgicas tengan adecuadas pruebas y una validacién cientifica suficiente antes de su
aplicacion (lenca e Ignatiadis, 2020: 77). Por otra parte, mientras mas avance la investi-
gacién biomédica con inteligencia artificial, mas se van a utilizar predicciones de estas
tecnologias para tomar decisiones bioéticas, terapéuticas y médicas, lo que puede re-
sultar en problemas para responsabilizar en caso de errores o malas practicas. Ademas,
el riesgo de’neurodiscriminacién’implica que en la neurociencia clinica se podria llegara
una prediccion menos precisa para grupos de pacientes subrepresentados, por ejemplo,
personas de grupos étnicos o con enfermedades neurolégicas raras, y esto afectaria la
practica biomédica en general. Finalmente, lenca e Ignatiadis identifican que las tecno-
logias plantean implicaciones para la autonomia, la agencia, la identidad personal y la
continuidad psicolégica de los pacientes, pues existe la potencial disrupcién de estas
cualidades (lenca e Ignatiadis, 2020: 84).

En particular, estos retos éticos pueden verse reflejados en la aplicacion de tecno-
logias que modifican el pensamiento, laidentidad y el comportamiento humanos o que
invaden la privacidad mental. El articulo de Borbdn Rodriguez y otros (2020: 137-140)
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hace un recuento de estas aplicaciones. A manera de ejemplo, relacionan que la esti-
mulacion cerebral profunda ha ocasionado numerosos casos donde hay efectos secun-
darios preocupantes como cambios en la personalidad de los pacientes y la percepcién
de si mismos (Cagnan y otros, 2019). Por otra parte, esta misma técnica ha sido estu-
diada como estrategia de tratamiento para reducir el apetito sexual en pacientes con
trastornos parafilicos severos (Fuss y otros, 2015: 77-87), lo que crea una posibilidad en
su uso coercitivo por parte de los Estados y los sistemas penales, con una consecuente
afectaciéon de los derechos fundamentales de los procesados. Por otra parte, con tec-
nologias como la optogenética, se ha logrado inducir comportamientos agresivos en
roedores al estimular el nucleo central de la amigdala, haciendo evidente la posibilidad
futura de modificar comportamientos humanos (Han y otros, 2017: 311-324). Ademas,
las neurotecnologias podrian impementarse en el sistema de justicia para la valoracion
de riesgos. En ese sentido, el uso de herramientas de ‘neuroprediccién’ en materia cri-
minal, emplea datos de neuroimagenes para predecir el riesgo de violencia o reinci-
dencia a partir de neuromarcadores (Tortora y otros 2020: 1-9).

Adicionalmente, con interfaces cerebro-computadora, es posible integrar infor-
macion proveniente de tres cerebros diferentes para realizar una tarea motora con-
junta, lo que desdibuja los limites de la individualidad y la privacidad. Ademas, se ha
encontrado que la estimulacion con ultrasonido puede ser un método no invasivo para
modaular las decisiones en tareas de eleccién (Kubanek y otros, 2020: 1-9). Otro ejemplo
de una interfaz cerebro-computadora, especialmente llamativa en medios y prensa, ha
sido el dispositivo Neuralink que se desarrolla en cabeza de Elon Musk. De acuerdo con
la publicacidon que esta empresa ha difundido en esta materia, Neuralink es un sistema
escalable de interfaz cerebro-computadora de gran ancho de banda, con hasta 3072
electrodos por conjunto distribuidos en 96 hilos y con el desarrollo de un robot neu-
roquirurgico capaz de insertar 192 electrodos por minuto (Musk y Neuralink, 2019: 1).
Estas tecnologias, de acuerdo con la empresa, podrian tener un gran numero de aplica-
ciones terapéuticas (Musk y Neuralink, 2019: 11), aunque sin duda podria pensarse en
sus posibles aplicaciones comerciales y recreativas.

Las prospectivas de mercado son también inmensas y muy optimistas, por lo menos
en términos econdmicos. La industria de la neurotecnologia es uno de los mas promete-
dores sectores de la biotecnologia, resultando en varias rondas de financiacién en todo
el mundo en favor de industrias y empresas neurotecnolégicas. Desde 2014, el monto
de las inversiones anuales en empresas de neurotecnologia aumento siete veces, pa-
sando de un poco mas de mil millones de dolares a mas de siete mil millones de dé6-
lares en 2021, lo que demuestra que el interés en la industria de neurotecnologias esta
creciendo rapidamente. En total, las inversiones en este tipo de tecnologias ascienden
a la cifra de 34.300 millones de ddlares (NeuroTech Analytics e InvestTech Advanced
Solutions, 2021).

En general, estos ejemplos son una muestra clara de que las neurotecnologias estan
avanzando a un ritmo imparable y de que en el presente ya es posible lograr mani-
pular pensamientos, acciones y vulnerar la privacidad mental de las personas. Las apli-
caciones tecnoldgicas dependen, en ese sentido, de sus diversas finalidades y usos
practicos, que sin duda prenden las alarmas y reclaman de parte nuestra una especial
atencion. El debate, entonces, no es si las aplicaciones de las neurotecnologias deben
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ser limitadas ética y juridicamente, sino como hacerlo. Para ello, debemos abordar el
estudio de las propuestas para crear nuevos derechos humanos en el contexto del auge
de estas tecnologias.

III. :QUE SON LOS NEURODERECHOS? LA LIBERTAD COGNITIVA COMO
PRERREQUISITO

Los neuroderechos son una nueva propuesta para regular el avance neurotecnolégico
y de la inteligencia artificial. Parte de la idea de que los actuales derechos humanos son
insuficientes para enfrentar los retos éticos provenientes de este avance. Por lo tanto,
se propone incorporar una nueva categoria de derechos (neuroderechos) en las con-
venciones internacionales de derechos humanos y en las constitucionales nacionales
de los paises. Con ello, se podria crear una base o principio de discusién para plantear
regulaciones de fondo. Formalmente, podemos decir que los neuroderechos son «los
principios éticos, legales, sociales o naturales de libertad o derecho relacionados con el
dominio cerebral y mental de una persona; es decir, las reglas normativas fundamen-
tales para la proteccion y preservacion del cerebro y la mente humanas» (lenca, 2021: 1).

Asi las cosas, el novedoso desarrollo de los neuroderechos, que data formalmente
del ano 2017 con Marcello lenca y Roberto Andorno, y con el grupo de Rafael Yuste y
Sara Goering, ha dado lugar a una enriquecedora discusién sobre el futuro tecnoldgico
y los limites a las neurociencias. Sin embargo, los resultados de hoy son fruto de un con-
texto histérico mucho mas amplio desde la neuroética y el neuroderecho.

En el ano 1991, Taylor, Harp y Elliott introducen el concepto de neurolawyers, algo
asi como neuroabogados, para repensar la formacion y el rol del abogado (Taylor Harp
y Elliott, 1991: 293-305). De ahi nace el concepto de neurolaw, o neuroderecho. El neu-
roderecho es un campo de investigacion interdisciplinario, en rapido desarrollo, sobre
la relevancia de las neurociencias para el derecho, especialmente el derecho penal
(Meynen, 2016: 3). Por su parte, la neuroética es un campo interdisciplinario que se
centra en cuestiones éticas planteadas por nuestra comprensién, cada vez mayor y
en constante mejora, del cerebro y nuestra capacidad para controlarlo e influir en él
(Roskies, 2021).

Segun Marcello lenca, precursor de los neuroderechos, desde los afios 90 del siglo
pasado y principios del actual, los intereses principales en el area de la neuroética y
el neuroderecho eran los estandares de permisividad ética de la mejora cognitiva con
nootrépicos, las repercusiones filosoficas y éticas de la neurociencia del libre albedrio, la
ética de las neuroimagenes y la validez de la evidencia neurocientifica en los tribunales
de justicia (lenca, 2021: 2). Ahora bien, mas recientemente, ha surgido una nueva area
de investigacion neuroética y neurojuridica, que ha comenzado a mirar los desafios en
neurociencia y neurotecnologia en términos de principios normativos de alto nivel,
como derechos, facultades, y deberes asociados (lenca, 2021: 2). Esta forma de analizar
las implicaciones éticas y juridicas de la neurociencia ha llegado a conocerse como los
actuales neuroderechos.

Particularmente, en el afno 2017, los investigadores Marcello lenca y Roberto
Andorno publicaron el articulo seminal “Towards new human rights in the age of neu-
roscience and neurotechnology’ En dicho manuscrito, los autores proponen crear
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cuatro neuroderechos: libertad cognitiva (central para el presente trabajo), privacidad
mental, integridad mental y continuidad psicolégica (lencay Andorno, 2017: 2).

El derecho ala libertad cognitiva implica dos facetas: que las personas puedan tener
acceso alas neurotecnologias y sus beneficios, y que ademas se les garantice proteccién
contra usos coercitivos y sin consentimiento. Ademas, los autores proponen el derecho
a la privacidad mental para proteger los datos contenidos y generados por el cerebro.
Por otro lado, plantean que el derecho a la integridad mental garantice que el uso de las
neurotecnologias no haga dafo a su portador. Por ultimo, el derecho a la continuidad
psicoldgica pretende preservar la identidad personal y la coherencia del comporta-
miento, protegiendo la continuidad de los pensamientos, preferencias y elecciones ha-
bituales de la persona (lencay Andorno, 2017: 21).

Posteriormente, el equipo de Rafael Yuste y la NeuroRights Initiative de la Universidad
de Columbia, hoy bajo el nombre de NeuroRights Foundation, propone los derechos a
la identidad personal, al libre albedrio (importante para este trabajo), a la privacidad
mental, al acceso equitativo a las tecnologias de mejora (también relevante en nuestro
estudio) y a la proteccion contra sesgos en los algoritmos (The NeuroRights Foundation,
s.f. a). La propuesta de la NeuroRights Foundation parte de la base de que los actuales
marcos internacionales son insuficientes, y por lo tanto, se hace necesaria una nueva
generacion de derechos humanos:

La neurotecnologia tiene un tremendo potencial para mejorar la condicién humana
y hacer avanzar a nuestra especie, pero, precisamente porque puede ser tan transfor-
madora, también plantea desafios fundamentales de derechos humanos que nunca
fueron previstos por los tratados internacionales de derechos humanos actuales. En
consecuencia, los tratados existentes no pueden ofrecer la proteccién sélida e integral
de los derechos humanos que requiere un mundo neurotecnoldégico. En cambio, la era
actual exige un marco de proteccién novedoso (The NeuroRights Foundation, s.f. b)

Esta ha sido la propuesta mas acogida a nivel internacional, hasta el punto de que
en Chile se incorporé una modificacion constitucional para proteger la integridad de la
mente y se estuvo adelantando un proyecto de ley de neuroprotecciéon que incluia los
cinco neuroderechos propuestos. De manera textual, la NeuroRights Foundation (s.f. a)
define cada uno de ellos de la siguiente forma:

Privacidad Mental: cualquier neurodato obtenido de la medicion de la actividad
neuronal debe mantenerse en privado. Si se almacena, debe existir el derecho a que
se elimine a peticion del sujeto. La venta, la transferencia comercial y el uso de datos
neuronales deben estar estrictamente regulados.

Identidad Personal: se deben desarrollar limites para prohibir que la tecnologia in-
terrumpa el sentido de uno mismo. Cuando la neurotecnologia conecta a las personas
con redes digitales, podria desdibujar la linea entre la conciencia de una personay los
insumos tecnoldgicos externos.

Libre Albedrio: los individuos deben tener control ultimo sobre su propia toma de
decisiones, sin manipulacidon desconocida de neurotecnologias externas.

Acceso Justo al Aumento Mental: deberian establecerse directrices tanto a nivel
internacional como nacional que regulen el uso de las neurotecnologias de mejora
mental. Estas directrices deben basarse en el principio de justiciay garantizar laigualdad
de acceso.
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Proteccidn contra Sesgos: las contramedidas para combatir el sesgo deberian ser
la norma para los algoritmos en neurotecnologia. El diseno del algoritmo debe incluir
aportes de grupos de usuarios para abordar el sesgo de manera fundamental.

A partir de estas bases conceptuales, en Chile se incorporé una reforma que mo-
dificé la Constitucién Politica, en particular su articulo 19, estableciendo que: «El desa-
rrollo cientifico y tecnolégico estara al servicio de las personas y se llevara a cabo con
respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulara los requisitos, condi-
cionesy restricciones para su utilizacion en las personas, debiendo resguardar especial-
mente la actividad cerebral, asi como la informacién proveniente de ella» (Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile, 2021). Quedé pendiente una introduccion normativa
que se estuvo desarrollando para consagrar la requlacion amplia de los neuroderechos,
en una Ley de Neuroproteccién, cuyo tramite fue aprobado en Senado, pero espera su
aval en la Camara de Diputados en segundo tramite constitucional. El articulo primero
de dicho proyecto establece que el objetivo es «proteger la vida y la integridad fisica y
psiquica de las personas en el desarrollo de las neurociencias, las neurotecnologias y
sus aplicaciones clinicas» (Senado de Chile, 2021).

Por otra parte, en Espafia se incorpord una Carta de Derechos Digitales. Dicha carta
no tiene caracter vinculante legal, tal como se expresa en el mismo documento: «La
Carta no tiene caracter normativo, sino que su objetivo es reconocer los novisimos
retos de aplicacion e interpretacion que la adaptacion de los derechos al entorno digital
plantea, asi como sugerir principios y politicas referidas a ellos en el citado contexto»
(Gobierno de Espana, 2021:6). En el articulo XXVI se consagran los derechos digitales en
el empleo de las neurotecnologias, que comprenden las condiciones, limites y garantias
de implantacién y empleo de las neurotecnologias, cuya finalidad es:

a) Garantizar el control de cada persona sobre su propia identidad.

b) Garantizar la autodeterminacion individual, soberania y libertad en la toma de
decisiones.

c) Asegurar la confidencialidad y seguridad de los datos obtenidos o relativos a sus
procesos cerebrales y el pleno dominio y disposicion sobre los mismos.

d) Regular el uso de interfaces persona-maquina susceptibles de afectar a la inte-
gridad fisica o psiquica.

e) Asegurar que las decisiones y procesos basados en neurotecnologias no sean
condicionadas por el suministro de datos, programas o informaciones incom-
pletos, no deseados, desconocidos o sesgados (Gobierno de Espafia, 2021).

Siguiendo el modelo espafol, basado en el soft law, la Comisién de Proteccién de
Datos Personales de México (2022) ha desarrollado una Carta de Derechos de la Persona
en el Entorno Digital que, en su Capitulo VI, incluye los neuroderechos. Sin embargo,
otros paises han optado por soluciones hard law (es decir, vinculantes), al estilo chileno.
Nos estamos refiriendo a Argentina, que tramita un proyecto acerca del uso de neuro-
tecnologias como medios de prueba criminal (Diputados Argentina, 2022), y a Brasil,
que hace lo suyo con un proyecto de regulacién de los datos neurales (Cdmara dos
Deputados, 2022). Finalmente, en Europa destaca el caso de Francia, que ha incluido, en
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el articulo 19.1 de su nueva ley de bioética, el derecho a la integridad mental (Gobierno
de Francia, 2021).

Las discusiones en los foros académicos, sociales y politicos estan aumentando para
catalizar los debates en torno a los neuroderechos. Los avances representativos de Chile,
Espafa, México, Argentina, Brasil y Francia van acompanados de iniciativas en los foros
de organismos internacionales como las Naciones Unidas (ONU), la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA) y el Parlatino. Esto es relevante porque los neuroderechos
son discusiones con implicaciones transnacionales, por ejemplo, para comprender y
limitar los usos militares de neurotecnologias e inteligencia artificial.

El primer documento que la ONU elaboré sobre los neuroderechos fue el informe
Ethical Issues of Neurotechnology, adoptado por la UNESCO (2021), que contiene una serie
de recomendaciones relacionadas con los vinculos entre la neurotecnologia, la ética y el
derecho, ademas de analizar posibles marcos de gobernanza para este tipo de tecnologia.
Aun mas importante es la reciente resolucion A/HRC/RES/51/3 del Consejo de Derechos
Humanos (2022), aprobada el 6 de octubre de 2022, en la que se encarga realizar un es-
tudio sobre las repercusiones de la neurotecnologia para los derechos humanos.

Encuantoala OEA,en 2021 expidié la Declaracion del Comité Juridico Interamericano
sobre Neurociencia, Neurotecnologias y Derechos Humanos: Nuevos Desafios Juridicos
para las Américas, que contiene una serie de recomendaciones para los Estados, el sector
privado, la academia y el mundo cientifico (Comité Juridico Interamericano, 2021).

Entre las recomendaciones a los Estados, el Comité Juridico Interamericano (2021)
propone anticiparse a los retos éticos mediante regulaciones que protejan de las ame-
nazas a los derechos y libertades, adoptar medidas que eviten impactos negativos pro-
moviendo igualdad en el acceso a tecnologias, impulsar acciones de politicas publicas
para generar consciencia de riesgos y beneficios de las neurotecnologias y, finalmente,
establecer que el uso de tecnologias debera perseqguir solo fines legitimos, prohibiendo
su uso para el control social y la vigilancia masiva.

Al sector privado le recomiendan desarrollar practicas de innovacion en neurotec-
nologias que sean compatibles con los derechos humanos, generar compromisos y
estandares de buenas practicas que orienten el desarrollo tecnoldgico e incorporar la
dimensidon de neurotecnologias de cara a los Principios Rectores sobre las Empresas y
los Derechos Humanos de la ONU. A la academia y el mundo cientifico les recomiendan
afianzar las actividades de investigacion y ensefianza sobre neurotecnologias y sus al-
cances cientificos, éticos y sociales, promover el analisis y reflexién juridica, incorporar
la evaluacién rigurosa de los riesgos y ventajas del desarrollo neurotecnolégicos en el
marco de los derechos humanos y promover las instancias de divulgacién cientifica
para audiencias amplias (Comité Juridico Interamericano, 2021).

Esta primera declaracién de la OEA fue seguida, yaen 2022, de un Proyecto de Principios
Interamericanos en Materia de Neurociencias, Neurotecnologias y Derechos Humanos
que fue posteriormente aprobado en el 102° periodo ordinario de sesiones. En dicho do-
cumento, el Comité Juridico Interamericano (2023) desarrolla los siguientes principios:

1. Identidad, autonomia y privacidad de la actividad neuronal.
2. Proteccion de los Derechos Humanos desde el diseno de las neurotecnologias.
3. Los datos neuronales como datos personales sensibles.
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Consentimiento expreso e informado de los datos neuronales.

Igualdad, No Discriminacidn y Acceso equitativo a las neurotecnologias.

Aplicacion terapéutica exclusiva respecto al aumento de las capacidades cognitivas.
Integridad neurocognitiva.

Gobernanza transparente de las neurotecnologias.

Supervision y fiscalizacién sobre neurotecnologias.

0. Acceso a la tutela efectiva y acceso a remedios asociados al desarrollo y uso de las
neurotecnologias.

= v 00 N O U bk

Finalmente, el Parlamento Latinoamericano y Caribefio emitié una declaracién reco-
mendando a los paises miembros implementar los neuroderechos en sus respectivos am-
bitos legislativos (Parlatino, 2022). Dicha declaracion fue seguida por la publicacién, en
abril de 2023, de una ley modelo que servira de guia para este fin. En particular, la nueva
Ley Modelo de Neuroderechos para América Latina y el Caribe contiene un preambulo,
un clausulado con 13 articulos y un anexo con el marco teérico conceptual general. En el
ambito de la libertad cognitiva, se acogio la propuesta de la NeuroRights Foundation de
incorporar los neuroderechos al: «c) Derecho al libre albedrio y a la autodeterminacion;
d) Derecho al acceso equitativo a la aumentacion cognitiva o al desarrollo cognitivo»
(Parlatino, 2023: 5). De la misma manera, parece interesante la propuesta de creacién de
una accién de proteccion y garantia, en el articulo 9, como aquel «derecho ainterponer una
accién expedita y rapida de proteccién legal especifica [...] contra todo acto u omisién de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere o amenace [...] suindemnidad y privacidad cerebro mental» (Parlatino, 2022: 8).

Hasta ahora hemos realizado un recuento sumario del desarrollo juridico, politico e
internacional de los neuroderechos. Ahora bien, ya que la propuesta de crear nuevos
derechos humanos es relativamente reciente, resulta pertinente resaltar algunos de los
principales retos pendientes.

El primer gran reto de esta nueva propuesta es, sin duda, su definicion y sus aristas
conceptuales. Al surgir de foros de neuroética, la idea de crear neuroderechos contiene
muchisimos conceptos coninmenso bagaje filoséfico, afectando a su claridad legal y sus
alcances juridicos. Abordar estos desafios conceptuales parece fundamental para lograr
un consenso internacional necesario para transitar conjuntamente en esta materia.

Unsegundoretoinvolucralas repercusiones éticas, socialesy culturales para decidir si
los neuroderechos propuestos son verdaderamente deseables. En particular, el derecho
al acceso equitativo a tecnologias de mejora, vinculado a la dimension positiva de la
libertad cognitiva, implica aceptar, sin mayor dubitacién, que los seres humanos deben
tener via libre para implementar cuantas tecnologias de mejora cognitiva deseen, e in-
cluso que estas aplicaciones no terapéuticas deberian ser promovidas financieramente
por el Estado. Sera relevante notar que todavia no hay un consenso sobre si deberemos
dejar la puerta abierta a posibles aplicaciones transhumanistas de las neurotecnologias,
lo que podria llegar a ser contrario a cosmovisiones y visiones sociales consolidadas.

En tercer lugar, debe ponerse especial atencion a las posibles repercusiones prac-
ticas de los neuroderechos. No debe perderse de vista la importancia que tiene crear
derechos que puedan, verdaderamente, impactar en la realidad. Es decir, el contenido
material de esta nueva propuesta debe tener en cuenta sus posibles consecuencias
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sociales, politicas y econdmicas. Por ejemplo, como veremos mas adelante, el derecho
al acceso equitativo a tecnologias de mejora podria implicar una carga fiscal imposible
de sobrellevar para cualquier Estado.

Un cuarto reto tiene que ver con la privacidad mental y los sesgos en algoritmos,
pues para hacer algoritmos de inteligencia artificial mas justos, es necesario tener mas
y mejores datos, que sean representativos de las poblaciones. Por ello, deben tenerse
en cuenta consideraciones de indole practica para procurar crear derechos aplicables y
coherentes con la realidad social.

Abordar en profundidad todos los retos mencionados requeriria un estudio que
sobrepasa, con creces, el alcance de un solo articulo académico. En adelante, vamos
a poner el foco en el andlisis conceptual de la libertad cognitiva, definida por Wrye
Sententia (2004: 223) como «el derecho fundamental de toda persona a pensar inde-
pendientemente, a utilizar el espectro completo de su mente y a tener autonomia sobre
su propia quimica cerebral». Un importante motivo para centrar nuestro estudio en este
derecho es que esta considerado como un prerrequisito para el resto de neuroderechos,
por lo que se nos antoja el primer paso necesario para sustentar las propuestas de estos
derechos en bases conceptuales sdlidas. Esta condicion de la libertad cognitiva como
prerrequisito fue ya destacada por la propia Sententia: «<Dicho sencillamente, el derecho
y la libertad de controlar la conciencia y los procesos electroquimicos de pensamiento
propios es el sustrato necesario para casi cualquier otra libertad» (Sententia, 2003: 227).
Ademads, como explican lenca y Andorno, «la libertad cognitiva se asemeja a la nocién
de «libertad de pensamiento», que a menudo se considera la justificacion esencial de
otras libertades como la libertad de eleccién, la libertad de expresion, la libertad de
prensay la libertad de religion» (lencay Andorno, 2017: 10).

La libertad cognitiva puede ser interpretada como derecho negativo, lo que implica
que las personas gozan de manera inherente de dicha libertad y tienen el derecho a
no verla afectada. Sin embargo, también puede ser vista como derecho positivo, lo que
significa que se han de tomar medidas activas por parte del Estado para poder ejercerla.
lencay Andorno (2017: 11) han propuesto, por el momento, la libertad cognitiva solo en
su dimension negativa, entendiéndolo «como el derecho a rechazar los usos coercitivos
de la neurotecnologia».

Otros autores, como Christoph Bublitz o Nita Farahany, incluyen, ademas, la dimension
positiva. Segun Bublitz (2013: 234), al hablar de libertad cognitiva nos referimos al «de-
recho a alterar los estados mentales propios con la ayuda de neuroherramientas, asi como
a rechazar hacerlo». En cuanto a Farahany (2023) la libertad cognitiva debe ser la base
para expandir derechos humanos previamente elaborados, concretamente la privacidad,
la libertad de pensamiento y la autodeterminacion. En cuanto a este ultimo, Farahany
(2023) contempla la posibilidad tanto del aumento (para mejorar capacidades cognitivas)
como de la disminuciéon mental (por ejemplo, para eliminar recuerdos traumaticos)’.

Nuestro andlisis se basara en ambas dimensiones, negativa y positiva, de la libertad
cognitiva. En el primer caso, como veremos, este derecho se relaciona estrechamente
con la propuesta de un neuroderecho al libre albedrio. En el segundo caso, esta vin-
culado al acceso a las neurotecnologias de mejora cognitiva.

1. Véase también Munoz, José M. (2023). Achieving Cognitive Liberty. Science, vol. 379, n° 6637.
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IV. LA LIBERTAD COGNITIVA COMO DERECHO NEGATIVO Y SU
RELACION CON EL LIBRE ALBEDRIO

Como deciamos, la dimension negativa de la libertad cognitiva guarda una estrecha re-
lacion con el neuroderecho al libre albedrio. Este derecho, propuesto por la NeuroRights
Foundation, se define de la siguiente forma: «Las personas deben tener el control final
sobre su propia toma de decisiones, sin manipulacién desconocida de neurotecnologias
externas» (The NeuroRights Foundation, s.f. a). Esto implica, en primer lugar, un reconoci-
miento de la autonomia: el individuo debe ser quien decida por si mismo, sin manipulacion
externa. En segundo lugar, implica la proteccién del consentimiento informado: solo se
puede intervenir en el encéfalo de una persona con neurotecnologias que esta autorice.

El derecho al libre albedrio lleva asociados una serie de problemas que son, sobre
todo, de indole conceptual. No en vano, el libre albedrio es un problema filoséfico desde
hace milenios, y a dia de hoy se mantiene irresoluble. Determinar si los seres humanos
tenemos libertad de escoger lo que hacemos, y de si somos la fuente consciente de
nuestras decisiones, es, sin duda, un presupuesto fundamental de nuestras sociedades
occidentales. Siguiendo a Samuel Harris, «<la mayor parte de lo que es distintivamente
humano en nuestras vidas parece depender de que nos veamos unos a otros como per-
sonas autébnomas, capaces de elegir libremente» (Harris, 2012: 1).

En el extenso recorrido de la filosofia del libre albedrio persisten, por lo menos, dos
grandes posturas: el compatibilismo y el incompatibilismo. Ambas tesis implican un
debate sobre si el determinismo es cierto o no, y si es compatible o incompatible con la
nocion que sostengamos de libre albedrio. El compatibilismo es la tesis de que es po-
sible que el determinismo sea verdaderoy que, aun asi, las personas tienen libre albedrio
(McKenna y Pereboom, 2016: 30). En la postura incompatibilista destacan dos grandes
corrientes: el libertarismo y el incompatibilismo duro. Para los libertaristas, existen inde-
terminaciones que abren espacios para que los agentes gocen de libre albedrio (Kane,
2009:39-42). Por otro lado, el incompatibilismo duro es la tesis segun la cual no importa
si nuestras acciones son eventos determinados o verdaderamente aleatorios, pues
ambas posibilidades excluyen el libre albedrio y la responsabilidad moral (Pereboom,
2003:90). Asi las cosas, los doctrinantes han senalado que la nocion mas comun de libre
albedrio presupone que dos premisas son ciertas: que tenemos posibilidades alterna-
tivas de accidon y que tenemos control ultimo sobre estas (Mufoz, 2012: 12).

A esta discusion se ha sumado la neurociencia. Desde los experimentos de Benjamin
Libet en 1983, pasando por los de 1999 de Haggard y Eimer, y llegando a los de 2008 y
2013 de Soon y colaboradores, la neurociencia parece haber creado un interesante caso
en contra del libre albedrio (Borb6on Rodriguez y otros, 2020: 148-149). Si fuera cierto,
resultaria paraddjico crear un neuroderecho al libre albedrio cuando la misma neuro-
ciencia pareceria refutar la nociéon de que somos seres capaces de autodeterminarnos
causalmente o que la consciencia nos da la habilidad de determinar nuestras acciones.
Bien es cierto que existen potentes argumentos en contra de la afirmacién de que la
neurociencia ha refutado la existencia del libre albedrio (Mele, 2014: 82). En todo caso, se
trata de una discusion abierta y candente, que no ha alcanzado conclusiones definitivas.

Es interesante notar que lo que la NeuroRights Foundation pretende realmente pro-
teger no es el libre albedrio entendido como potencia o capacidad humana, sino mas
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bien un procedimiento de consentimiento previo a la intervencidon con neurotecno-
logias que permita a las personas decidir ser asistidas por neurotecnologias o rechazar
dicha asistencia. Podria argumentarse que esta misma proteccién se podria amparar
dentro del ya existente consentimiento informado y no seria necesaria la creaciéon de un
nuevo derecho fundamental con el complejo bagaje filoséfico del libre albedrio.

El derecho y deber de consentimiento informado ha sido plenamente desarrollado y
se encuentra expuesto en interesantes instrumentos internacionales, como el Convenio
de Oviedo del Consejo de Europa (Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina)
de 1997. En su articulo 5°, dispone lo siguiente:

Una intervencion en el ambito de la sanidad sélo podra efectuarse después de que
la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento. Dicha persona
debera recibir previamente una informacion adecuada acerca de la finalidad y la na-
turaleza de la intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias. En cualquier
momento la persona afectada podra retirar libremente su consentimiento.

En la mayoria de paises, este derecho se encuentra también consagrado normativa-
mente. Como ejemplo, sirva decir que en Colombia se encuentra descrito en el articulo
15 delaLey 23 de 1981, que es la ley en materia de ética médica:

El médico no expondra a su paciente ariesgos injustificados. Pedira su consentimiento
para aplicar los tratamientos médicos y quirdrgicos que considere indispensables y que
pueden afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible,
y le explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente.

Por su parte, la Corte Constitucional en Colombia, en Sentencia C-246 de 2017, ha
recordado que el consentimiento informado es un elemento esencial de los derechos a
la salud y a lainformacion, y que protege la dignidad humana, la autonomia, el libre de-
sarrollo de la personalidad y la integridad personal. En ese sentido, en la prenombrada
sentencia, ha entendido la jurisprudencia que el consentimiento informado requiere:

ser (i) libre, es decir, debe ser voluntario y sin que medie ninguna interferencia indebida
0 coaccidn; (ii) informado, en el sentido de que la informacién provista debe ser sufi-
ciente, esto es —oportuna, completa, accesible, fidedigna y oficiosa-y en algunos casos;
(iii) cualificado, criterio bajo el cual el grado de informacién que debe suministrarse al
paciente para tomar su decisidon se encuentra directamente relacionado con la comple-
jidad del procedimiento. Asi, en los casos de mayor complejidad también pueden exi-
girse formalidades adicionales para que dicho consentimiento sea valido, como que se
dé por escrito para los eventos en los que la intervencién o el tratamiento son altamen-
te invasivos. En este sentido, este Tribunal ha determinado que la complejidad de la in-
tervencion en la salud también es proporcional al grado de competencia del individuo.

A partir de esta brevisima revisidon de los requisitos del consentimiento informado,
podria sostenerse que no es necesario crear un nuevo derecho fundamental en la
Constitucion de los paises para proteger la voluntad y libertad de las personas a decidir,
de manera informada, si desean una intervenciéon con neurotecnologias; en sentido con-
trario, cualquier intromisidon con tecnologias invasivas o0 no invasivas seria contrario a la
Ley y la Constitucion. De cualquier forma, no es redundante un desarrollo mediante actos
administrativos de caracter reglamentario o alguna reforma legal que mejor especifique
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las circunstancias y la forma en que se debe tener consentimiento informado, asi como
los alcances de las intervenciones con neurotecnologias.

Sibien la propuesta de crear un nuevo derecho a la libertad cognitiva no parece ser tan
problematica conceptualmente como en el caso del libre albedrio, existen dos principales
inconvenientes con dicho planteamiento: El primero tiene que ver con la relativizaciéon
de la faceta negativa de la libertad cognitiva; el segundo, con las implicaciones éticas y
practicas de la faceta positiva de acceder libremente al aumento cerebral. Comentaremos
ahora acerca del primer inconveniente, dejando el sequndo para la seccién 6.

Existe un riesgo de regresividad relativo a un nuevo derecho fundamental de cara a
los ya existentes derechos, especialmente en democracias con limites constitucionales
fuertes, donde la dignidad humana de las personas tiene mayor peso que las facultades
punitivas o de control social de los Gobiernos. Para ilustrar el problema que podria surgir,
los propios lenca'y Andorno explican que derechos como la libertad cognitiva (que aqui
nos ocupa), la integridad mental y la privacidad mental podrian relativizarse y ponde-
rarse con la finalidad de garantizar la seguridad publica (lencay Andorno, 2017: 15-16).

Asi, por ejemplo, los autores abordan la discusién en relacién a la mejora moral (moral
enhancement), que es la propuesta de que en un futuro cercano se puedan utilizar herra-
mientas neurotecnolégicas, de manera coercitiva por parte de los Estados, para modi-
ficar e intervenir en el encéfalo de personas que han cometido delitos o que representan
un alto potencial de criminalidad. Si bien lenca y Andorno no toman una postura defi-
nitiva, si aseguran que es necesario permitir margenes de ponderacién para relativizar
ciertos neuroderechos en busca de proteger el interés general y la seguridad publica.

Esto parece complicado por cuanto la introduccion de neuroderechos con un alto
grado de relatividad y debilidad frente a intereses generales y de seguridad publica
podria representar una vulneracion del principio de progresividad y no regresividad.
Esto en el entendido de que los actuales derechos fundamentales y principios constitu-
cionales del derecho penal ya ofrecen una barrera de contencion fuerte frente a aplica-
ciones peligrosistas e indignas de las tecnologias. Principios como la dignidad humana,
que implica tratar al ser humano como fin en si mismo y no como un medio u objeto,
impedirian aplicar neurotecnologias de manera coercitiva, despreciando la dignidad de
las personas, su autonomia y su integridad fisica. De la misma manera, principios como
el derecho penal de acto y no de autor, permiten entender que en derecho penal no se
reprocha la psicologia o personalidad del acusado en su contra, sino que se valoran los
actos culpables cometidos por agentes responsables.

De cualquier forma, resulta complicado aceptar la incorporacion de neuroderechos que
podrian representar un dambito menor de proteccion que el que ofrecenlos actuales derechos
fundamentales y principios constitucionales, pues el principio de progresividad requiere del
paulatino avance en el dmbito de proteccién y libertad de derechos fundamentales.

V. LA COMPLEJA RELACION ENTRE LIBERTAD COGNITIVA Y LIBRE
ALBEDRIO: UN ESCENARIO PRACTICO

En la seccién anterior analizamos las dificultades conceptuales y normativas del neu-
roderecho al libre albedrio, relacionado con la dimensiéon negativa de la libertad cog-
nitiva, asi como los desafios propios de esta ultima. En esta seccién nos proponemos
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estudiar, con mayor profundidad, c6mo ambos neuroderechos se relacionan entre si.
Para ello, plantearemos un supuesto practico basado en los llamados «casos Frankfurt».
Estos casos, propuestos por primera vez por el filosofo Harry Frankfurt, son escenarios
hipotéticos (en forma de experimentos mentales) que se suelen presentar para desafiar
el Principio de Posibilidades Alternativas, segun el cual «una persona es moralmente
responsable de lo que ha hecho solo si podria haber hecho otra cosa» (Frankfurt, 1969:
829). Veamos el siguiente ejemplo presentado por Moya (2009: 47), quien versiona otro
caso propuesto anteriormente por Frankfurt (1969: 835):

Jones odia a Smith y se plantea la posibilidad de matarlo. Black, un nefando neuro-
cirujano, quiere que Jones mate a Smith. Para asegurarse de que Jones hara tal cosa,
Black le ha implantado en el cerebro, sin que Jones sepa nada de ello, un dispositivo
que le permite asistir, en una especie de monitor, al proceso de deliberacién de Jones.
Si Black advierte que la decisidon que Jones va a tomar, a tenor de su deliberacion pre-
cedente, es la de no matar a Smith, entonces, empleando un botén especial, forzara a
Jones a cambiar su decision y a matar a Smith. En cambio, si Black advierte que Jones
va a decidir por si mismo matar a Smith, no intervendra en absoluto, y dejara que Jones
decida y actue por si mismo. Y esto ultimo es precisamente lo que de hecho sucede:
Jones deliberay decide, por sus propias razones y sin que Black intervenga en absoluto,
matar a Smith y lleva a cabo su decision.

Como podemos ver, la muerte de Smith ocurrira de todos modos, ya sea que Black
intervenga o no, por lo que podria argumentarse que Jones no tenia posibilidades alter-
nativas (es decir, no podria haber hecho otra cosa) y también que, a pesar de esto, sera
moralmente responsable si mata a Smith sin la intervencién de Black.

Existe un amplio debate filoséfico relacionado con los casos Frankfurt, pero no es
nuestra intencion aqui profundizar en este debate. Lo que pretendemos al revisitar este
caso es utilizarlo como base para nuestro propio ejemplo, con el fin de comentar acerca
de sus implicaciones para la autonomia en un contexto de responsabilidad penal, y
también de las relaciones entre libre albedrio («LA» en lo sucesivo en esta seccion) y li-
bertad cognitiva («LC»). Para ello, introduciremos algunas modificaciones. Imaginemos
gue Jones ha accedido a participar en un experimento dirigido por Black para registrar
su actividad cerebral empleando un dispositivo de electroencefalografia (EEG) inalam-
brico, que es indoloro y no invasivo. Supuestamente, el propdsito de este experimento
es investigar posibles aplicaciones de diagndstico para trastornos neuroldgicos y psi-
quiatricos, y para que sea efectivo, Jones debe llevar colocado el dispositivo todo el dia.
Sin embargo, Jones no esta informado de dos aspectos criticos:

1. El verdadero propésito de registrar la actividad cerebral de Jones no es investigar
para encontrar posibles aplicaciones de diagndstico, sino, en realidad, aprovechar
esta informacion para decodificar y monitorear su proceso de toma de decisiones?.

2. Notese que Jones autoriza la recogida de sus datos cerebrales, pero no el uso especifico que se
hace de ellos. Esta distincidon entre autorizaciones de recogida y de uso de datos tiene implicacio-
nes importantes para el neuroderecho a la privacidad mental, propuesto tanto por lenca y Andorno
(2017) como por la NeuroRights Foundation (s.f. a). Sea como fuere, discutir este neuroderecho esca-
pa a los objetivos de este trabajo.
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2. Lo que Jones lleva puesto no es solo un dispositivo inalambrico de registro, sino
también de intervencion cerebral. Esto le permite a Black aplicar a Jones de for-
ma remota una estimulaciéon transcraneal por corriente directa (tDCS), indolora
y no invasiva, de tal manera que Jones no lo notara. En el caso de que Jones no
vaya a matar a Smith, Black podra modificar este resultado, gracias al dispositivo
tDCS, sin que Jones lo sepa’.

Notese que, para introducir estas modificaciones, nos hemos basado en neurotec-
nologias actuales (EEG y tDCS) que, de forma mas o menos plausible, podrian permitir
a Black lograr sus objetivos. Ahora bien, de ningin modo estamos afirmando que estas
tecnologias permiten tales resultados hoy en dia. Recuérdese que estamos ante un ex-
perimento mental.

Tras incluir las modificaciones recién mencionadas, nuestro caso Frankfurt Reloaded
(permitasenos el tributo a la saga Matrix) queda como sigue (véase también la figura 1):

Jones odia a Smith y se plantea la posibilidad de matarlo. Black, un nefando neuro-
cirujano, quiere que Jones mate a Smith. Black ha colocado en la cabeza de Jones, con
el permiso de este, un dispositivo inalambrico de EEG que le permite a Black recoger
los datos cerebrales de Jones con el supuesto propédsito de investigar nuevos diag-
nosticos para trastornos neuroldgicos y psiquiatricos. Sin embargo, para asegurarse de
que Jones mata a Smith, Black emplea estos datos para asistir, en una especie de mo-
nitor, al proceso de deliberacion de Jones; también ha anadido al dispositivo, sin que
Jones lo sepa, un sistema inaldmbrico de tDCS que permite a Black manipular dicho
proceso deliberativo (fig. 1a). Si Black advierte que la decisién que Jones va a tomar, a
tenor de su deliberacién precedente, es la de no matar a Smith, entonces, empleando
un botoén especial, activard remotamente el sistema tDCS, forzando a Jones a cambiar
su decisién y a matar a Smith (fig. 1b)*. En cambio, si Black advierte que Jones va a de-
cidir por si mismo matar a Smith, no intervendra en absoluto, y dejarad que Jones decida
y actue por si mismo (fig. 1¢). (Modificado a partir de Moya, 2009: 47)

iCuales son las repercusiones de este experimento mental para la autonomia en
un contexto de responsabilidad penal? En nuestra opinidn, este experimento refleja
como la presencia de neurotecnologias emergentes podria cambiar radicalmente las
reglas del juego de las interacciones humanas, no solo cuando estas tecnologias in-
tervienen influyendo en el comportamiento, sino también cuando no intervienen en
absoluto. Podrian darse casos en los que no sea posible saber si una neurotecnologia
ha participado o no, lo que daria lugar a nuevos escenarios que dificultarian enorme-
mente la atribucién de autonomia en una decision con implicaciones penales. En el
caso de Jones, recordemos que su dispositivo es un mero receptor que capta senales

3. Black podria conseguir que Jones cometiera el asesinato mediante, por ejemplo, la estimulacién
de su amigdala cerebral, que es un complejo nuclear directamente involucrado en el procesamiento
emocional. Experimentos recientes con roedores mostraron que la estimulacion (en este caso, opto-
genética) de su amigdala central provocd cambios radicales en su comportamiento que los llevaron
a cazar presas vivas e, incluso, artificiales (Han y otros, 2017).

4. No pretendemos afirmar que el comportamiento humano en general, y el delictivo en particular,
sean manipulables simplemente con presionar un botdn. Las circunstancias que rodean un delito son
contextuales y multifactoriales. En este escenario, presionar el botén permite a Black influir causal-
mente en la decision de Jones bajo una condicion ceteris paribus.
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EEG y ejecuta sefiales tDCS, mientras que los datos de todo el proceso estan en po-
sesion exclusiva de Black. Consideremos ahora dos posibles continuaciones del caso:

1. Black es atrapado, por lo que los investigadores sabran si activé el tDCS o no. Si
lo hizo, probablemente sera acusado, pero si Black no activé el tDCS, entonces
Jones seria considerado responsable de la muerte de Smith. No obstante, Jones
aun podria tratar de evadir su responsabilidad argumentando que no decidié de
forma autdbnoma porque no podia haber hecho algo diferente, dada la presencia
coercitiva de Black.

2. Blacklogra escapar de las autoridades —aqui no importa demasiado si se detecta
su huida o no—, por lo que los investigadores no sabran si el sistema tDCS se acti-
v6 de forma remota o si Jones decidié de manera autdénoma. Si Jones decidioé bajo
lainfluencia del tDCS, podria ser acusado injustamente del crimen; pero si decidié
por su cuenta, podria aprovechar la huida de Black para argumentar en su defensa
algo parecido a: «No es mi culpa, mi implante cerebral me obligé a hacerlo»®.

Figura 1. Frankfurt Reloaded: el regreso de Jones, Smith y Black

()
/matar?
Jones [*;Lo mataré?”] ——————— > Smith ¢7?
@)
matar
Jones [Nolo mataré”] ————> Smith T
EEG \)CS
Black
©

matar

Jones [“Lomatarée”] ——> Smith T
EEG

Black

"\ : accidn ejecutada
7 | ;2 :accidn, decisidn o evento incierto
T : muerte
EEG : dispositivo inalambrico de electroencefalografia
tDCS : dispositivo inalambrico de estimulacién transcraneal por corriente directa

5.Véase https://theconversation.com/its-not-my-fault-my-brain-implant-made-me-do-it-91040
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Ahora, rescatemos las definiciones de los neuroderechos LA y LC (en este ultimo
caso, tomemos la mas abarcativa posible, que incluye sus lados negativo y positivo):

— LA: «los individuos deben tener control ultimo sobre su propia toma de de-
cisiones, sin manipulacién desconocida de neurotecnologias externas»
(NeuroRights Foundation, s.f. a).

— LC: «el derecho a alterar los estados mentales propios con la ayuda de neurohe-
rramientas, asi como a rechazar hacerlo» (Bublitz, 2013: 234).

— ;COmo se relacionan LAy LC de Jones entre si en nuestro experimento mental?
Mas concretamente:

— ;Alguno de ellos depende ontolégicamente del otro? En otras palabras, jnece-
sitamos LA para tener LC o viceversa?

— ¢Son LA y CL normativamente complementarios (protegen diferentes aspectos
delaautonomia,aunque puedansuperponerseenalgunaspecto) o mutuamente
excluyentes (se superponen totalmente, por lo que debemos elegir solo uno de
ellos para proteger la autonomia si queremos evitar una sobrerregulacion)?

En primer lugar, es fundamental aclarar que, por supuesto, no aprobamos el ase-
sinato ni abogamos por considerarlo un derecho. De aqui en adelante, nuestro unico
proposito sera emplear el experimento mental para centrarnos en los vinculos entre
LAy LG, sin entrar a valorar las repercusiones penales de las decisiones de Jones (a dife-
rencia de lo que hicimos mas arriba). En aras de la sencillez, renunciaremos a introducir
nuevos cambios en el experimento, si bien el acto de matar a Smith podria intercam-
biarse perfectamente por cualquier otro que carezca de connotaciones delictivas (por
ejemplo, votar por un determinado partido politico).

Es importante destacar que la autonomia y la toma de decisiones de Jones pueden
separarse en dos etapas: (1) el proceso de dar su consentimiento para llevar alojado un
dispositivo neurotecnolégico y (2) el proceso de decidir si matara a Smith. En la primera
etapa (fig. 1a: punto de partida del experimento mental), Jones da su consentimiento
para que Black le coloque un dispositivo EEG en la cabeza con el (supuesto) propdsito
de investigar nuevos diagnodsticos para trastornos mentales. Parece razonable aceptar
que, al tomar esta decision, Jones tiene el control, ya que es su autor y no sufre ninguna
manipulacion neurotecnoldgica externa. Por lo tanto, su LA es respetado en esta etapa.
Sin embargo, Jones no sabe que este EEG esta siendo empleado realmente para moni-
torear su proceso deliberativo, ni tampoco que existe ademas un sistema tDCS con el
que Black podra manipular este proceso. Por ello, se vulnera el LC de Jones, es decir, su
derecho a decidir si altera o no sus propios estados mentales. En este punto, parece que
LA y LC no son mutuamente excluyentes sino complementarios, pues protegen distintos
aspectos de la autonomia de Jones: tener control sobre si llevar puesto (o no) el dispo-
sitivo y decidir si este influye (o no) en sus estados mentales. Al mismo tiempo, la LC
de Jones para decidir si altera sus propios estados mentales, aunque vulnerada en este
caso, depende del requisito previo de tener control sobre esta decision, sin que medien
manipulaciones neurotecnoldgicas (LA).

La sequnda etapa del experimento mental tiene un Unico resultado (la muerte de
Smith) pero dos vias posibles, siendo una de ellas que Black utilice tDCS para revertir la
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decision de Jones de no matara Smith (fig. 1b). Parece claro en este caso que Jones carece
de control sobre su toma de decisiones, que es manipulada externamente sin que él lo
sepa. Su LA, entonces, es violado. La otra via posible es que Black no intervenga porque
Jones decide matar a Smith por su cuenta (fig. 1¢); de este modo, Jones ejerce prima
facie su LA. Ahora bien, reflexionemos sobre el papel de la LC, que es anterior a la de-
cision de Jones de cometer o no el asesinato. Si Jones hubiera podido ejercer su LC deci-
diendo no alterar sus estados mentales, entonces seria, sin duda, el verdadero autor de
su crimen (LA), ya que podria haber hecho otra cosa (es decir, no matar a nadie) sin que
la neurotecnologia se lo impidiera. Incluso si Jones hubiera ejercido su LC decidiendo
alterar sus estados mentales, podria argumentarse que tenia el control de su decisién
de matar a Smith (LA), porque la potencial manipulacion neurotecnolégica de Black
habria estado autorizada por él mismo. En cambio, dado que se violé la LC de Jones, su
decision de matar a Smith sin la intervencién de Black se enmarca en un contexto en el
que el control sobre los estados mentales de Jones pertenece completamente a Black.
Jones no pudo hacer nada mas que matar a Smith, por lo que se puede argumentar que
carece de control autoral del crimen y que también se viola su LA. Parece, asi, que el LA
de Jones en la segunda etapa del experimento mental depende de que haya ejercido su
LC en la primera etapa. Cabe extraer, ademas, otra conclusién importante: que los de-
rechos humanos (por ejemplo, el neuroderecho de Jones al LA) podrian verse violados
incluso mediante la mera presencia coercitiva del infractor (por ejemplo, Black), sin que
este intervenga directamente en el comportamiento de su victima.

Como podemos ver, lasrelaciones entre LAy LC son muy complejasy parecen apuntar
tanto a su interdependencia ontolégica (LC dependera de LA o viceversa, segun el con-
texto) como a su complementariedad normativa. Seria conveniente seguir examinando
nuevos ejemplos de caso, ya sean hipotéticos (como en nuestro ejemplo) o reales, en
pos de una clarificacion conceptual que sirva, a su vez, para una solida formulacion ju-
ridica de estos neuroderechos.

VI. LA LIBERTAD COGNITIVA COMO DERECHO POSITIVO APLICADO AL
ACCESO A LAS NEUROTECNOLOGIAS DE MEJORA

En la seccion 4 haciamos mencién a un posible problema de regresividad en la intro-
duccion de un neuroderecho a la libertad cognitiva, contrario al principio de progre-
sividad que requiere del paulatino avance en el ambito de proteccion y libertad de
derechos fundamentales. En la presente seccidén, nos ocuparemos de un segundo pro-
blema, esta vez relacionado con la dimensidn positiva de la libertad cognitiva. En este
sentido, recordemos que, segun Christoph Bublitz (2013: 234), al hablar de libertad cog-
nitiva nos referimos al «derecho a alterar los estados mentales propios con la ayuda de
neuroherramientas, asi como a rechazar hacerlo». La primera parte de dicha definicion,
correspondiente al aspecto positivo de lalibertad cognitiva, guarda estrecharelacién con
el derecho de acceder libremente a tecnologias de aumento cerebral. Debe entenderse
que, a medida que sea mas rentable producir neurotecnologias por parte de empresas
privadas con animo de lucro, mas productos neurotecnolégicos estaran disponibles en
el mercado, y surge la cuestion de si las personas deberian poder o no acceder con total
libertad a estas tecnologias que modifican sus capacidades neuroldgicas, sea o no con
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fines terapéuticos. Para ello, abordaremos el estudio de la propuesta de la NeuroRights
Foundation de un neuroderecho al acceso equitativo a tecnologias de mejora.

El equipo de Rafael Yuste, Sara Goering y otros autores escribid, en el 2017, que con
frecuencia las personas experimentan prejuicios si sus cuerpos o cerebros funcionan
de manera diferente a la mayoria. A futuro, sostienen,es probable que la presion para
adoptar neurotecnologias de mejora cognitiva cambie las normas sociales, plantee pro-
blemas de acceso equitativo y genere nuevas formas de discriminacion, ya que solo
aquellos grupos privilegiados social y econdmicamente podrian acceder a ellos (Yuste
y otros, 2017: 62). Bajo esta perspectiva, la NeuroRights Foundation propone crear un
neuroderecho al acceso equitativo a tecnologias de mejora 0 aumento mental. Este
nuevo derecho esta descrito de la siguiente manera: «Deberian establecerse directrices
tanto a nivel internacional como nacional que regulen el uso de las neurotecnologias
de mejora mental. Estas directrices deben basarse en el principio de justicia y garantizar
la igualdad de acceso» (The NeuroRights Foundation, s.f. a).

Una importante dificultad que surge de proponer este derecho es partir del su-
puesto de que el vinculo con tecnologias de mejora es inevitable y que, por lo tanto, el
Estado debe promoverlo. Este problema se acerca al movimiento transhumanista, que
promueve la idea de que los seres humanos puedan mejorarse en su vinculo cada vez
mas fuerte con las tecnologias. Por su parte, la idea del posthumano implica la transfor-
macion del humano hasta el punto en que ya no pueda ser distinguido como biolégico o
natural; el posthumano superaria al humano y ya no lo reconoceria. El transhumanismo,
por supuesto, es una postura éticamente sensible por sus repercusiones de fondo en la
busqueda de una mejora tecnoldgica. Por su parte, el posthumanismo, como postura fi-
losofica, implica un rechazo y un quebrantamiento con la idea de lo humano; un nuevo
paradigma filoséfico que genera una ruptura de fondo con la tradicién humanista.

Robert Pepperell, quien ha escrito sobre posthumanismo, sostiene que los desarrollos
tecnologicos avanzan exponencialmente y apuntan a la posibilidad de controlar, sinte-
tizar o incluso superar aspectos de la naturaleza que hasta ahora escapaban a nuestro
control. En ese sentido, en su libro The Posthuman Condition: Consciousness Beyond the
Brain, argumenta que la tendencia hacia la vida artificial esta erosionando la barrera
entre los fendmenos ‘naturales’y los‘hechos por el hombre’ Por ello, la era posthumana
comenzara en su plenitud cuando ya no encontremos necesario, ni posible, distinguir
entre humanos y naturaleza (Pepperell, 2003).

Por otro lado, Francis Fukuyama ha sostenido que la amenaza mas significativa que
plantea la biotecnologia contemporanea es la posibilidad de que altere la naturaleza
humana'y, por lo tanto, nos lleve a una etapa posthumana de la historia (Fukuyama, 2002:
8). Fukuyama argumenta desde varias perspectivas que la biotecnologia representa
riesgos de retomar esquemas de eugenesia, patentes en regimenes totalitarios como el
nacionalsocialismo en Alemania (Fukuyama, 2002: 85). También lo argumenta desde el
punto de vista de las religiones y la naturaleza establecida por los dioses, o incluso desde
perspectivas utilitarias relacionadas con el hecho de que pueden surgir costes impre-
vistos o consecuencias negativas a largo plazo que pueden superar el supuesto beneficio.
En un mismo sentido, alterar tan profundamente el orden natural, no solo del humano,
sino de su ecosistema en general, también puede conducir a alteraciones no calculadas
del medio ambiente, con consecuencias directas nefastas.
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Para Fukuyama, la acciéon politica y social debe buscar poner un limite de proteccion
frente a la biotecnologia (Fukuyama, 2002: 211). En ese sentido, para Fukuyama (2002) lo
que queremos proteger es toda la gama de nuestras naturalezas complejas y evolucio-
nadas contra los intentos de automodificacién, para no quebrantar la unidad ni la conti-
nuidad de la naturaleza humanay, por lo tanto, los derechos humanos que se basan enella,
incluida la dignidad humana. Por lo tanto, los conceptos de naturaleza humana y de de-
rechos humanos son conceptos importantes, necesarios, valiosos y dignos de proteccion.

Lo cierto es que, si retomamos la propuesta de la NeuroRights Foundation, la di-
ferencia entre una aplicacidon neurotecnoldgica con fines terapéuticos o de mejora es
de dificil distincién. La definicién de potenciador cognitivo es complicada, ya que no
existe un unico tipo de estrategia que pueda aumentar nuestras capacidades cogni-
tivas sino mas bien un espectro amplio de herramientas o incluso comportamientos
(Borbdén Rodriguezy otros, 2021). En general, Dresler y otros (2019) sugieren encapsular
las principales estrategias de mejora en tres categorias, segun su modo de accion: in-
tervenciones bioquimicas, fisicas o conductuales. Parece que las intervenciones fisicas,
con neurotecnologias, son precisamente a las que apunta a regular, o promover, la
NeuroRights Foundation.

En ese sentido, la propuesta de crear un derecho a que toda persona pueda ac-
ceder de manera equitativa a tecnologias de mejora cognitiva presenta varios retos. El
primero, que anticipamos en las consideraciones anteriores, gira en torno a la sensibi-
lidad de la naturaleza humanay la permisibilidad que como sociedad queremos dar al
hecho de modificar nuestra historia biolégica. No existe un consenso sobre si realmente
queremos permitir estas modificaciones, a tal punto que incluso aplicaciones pasadas
de mejora, como la modificacién genética sin fines terapéuticos, han sido prohibidas
en la mayoria de los paises. Notese que tecnologias como CRISPR-Cas9, que permite
cortar y pegar genes con gran facilidad, han sido limitadas a la investigacion con fines
médicos y de salud publica, por lo que ya se ha llegado a un mediano consenso en
que la modificaciéon de nuestros genes, con fines ajenos a los médicos, no es aceptable
(Borbdén Rodriguez y otros, 2021). Quizas algo similar deberiamos considerar para la
aplicacion de ciertas neurotecnologias de mejora que impacten exacerbadamente en
la naturaleza humana, o que afecten directa e indirectamente a otros derechos como la
identidad personal, la continuidad psicoldgica o la integridad mental.

Un segundo reto surge de las posibles repercusiones adversas de este neuroderecho,
que podria generar, en lugar de solucionar, problemas de desigualdad, equidad, pérdida de
diversidad y presiones sociales inaceptables. El derecho al acceso equitativo a tecnologias
de mejora parte del supuesto de que, como es inevitable que las personas con mejores
capacidades econdmicas se mejoren, lo que debe hacer el Estado es promover estas tec-
nologias para que todo ciudadano pueda acceder a ellas. Bajo el entendido de que se trata
de tecnologias que no tienen fines terapéuticos ni de salud publica, este neuroderecho,
en lugar de limitar las tecnologias con aplicaciones de mejora, las estaria normalizando y
promoviendo, asi como sirviendo de base para su financiacion.

En esa direccion, intentar garantizar el acceso de todos los ciudadanos a las neuro-
tecnologias de mejora podria alterar el orden de la sociedad en dimensiones que aun
nos son desconocidas. La normalizacion y promocion de tecnologias de mejora que ex-
panden radicalmente las capacidades humanas podria crear fuertes presiones para que
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las personas que no quieren ser vistas como diferentes o inferiores las usen. Es decir, un
primer efecto de asumir como inevitable esta aplicacién tecnoldgica seria el de generar
presiones sociales para que todos los ciudadanos sean «mejores«, so pena de verse dis-
criminados en todas las esferas de su vida: laborales, académicas, econédmicas y sociales.

Sin duda es cierto que un gran numero de personas desearian libremente expandir
sus capacidades cognitivas para ser mas inteligentes o creativos, pero ello conduciria a
presionar a quienes inicialmente no querian, a hacerlo. Aun si ciertos grupos deciden
no mejorarse, se podrian ver segregados y discriminados de manera exacerbada frente
a las personas que si optaron por mejorarse.

Por otra parte, cabe la posibilidad de que estas nuevas reglas sociales impliquen una re-
duccion de la heterogeneidad de la poblacion. Véase el supuesto en el que la mayor parte
de la poblacién decide mejorarse; esto podria resultar en la pérdida de diversidad, pues las
personas podrian tratar de lograr caracteristicas socialmente atractivas que con el tiempo
se consideren mas llamativas para tener éxito en un mundo posthumano. En este sentido,
a medida que cada uno intente alcanzar progresivamente estos nuevos estandares, las
particularidades que nos diferencian y aportan heterogeneidad a la poblacién podrian
tender a desaparecer (Borbén Rodriguez y otros, 2021). Esto, ademas, podria afectar las
cosmovisiones de grupos con identidades indigenas, culturales y religiosas, algunos de
los cuales podrian no ser receptivos a la posibilidad de modificar la naturaleza humana.

Un ultimo gran reto del neuroderecho al acceso a las mejoras mentales tiene que ver
con las repercusiones financieras para los Estados. El sentido de este nuevo derecho va en-
caminado a otorgar una facultad humana para reclamar al Estado la incorporacién equi-
tativa de tecnologias de mejora. El propésito de esta propuesta es evitar disparidad entre
los grupos mas privilegiados y los menos beneficiados econdmicamente, situacién que
haria clara una discriminacién y falta de equidad en la distribucién e implementacién de
estas tecnologias de mejora cognitiva. Sin embargo, este neuroderecho podria resultar en
letra muerta por la incapacidad financiera de muchos Estados del sur global de financiar
la implementacion de cientos de miles de tecnologias de mejora para sus ciudadanos.

Muchos Estados dificilmente garantizan los minimos en materia de salud, asi como
de aplicaciones de medicina y tecnologias terapéuticas; si ni siquiera estos minimos se
aseguran, no suena razonable pensar que los Estados del sur global puedan asumir la
carga financiera de crear un nuevo derecho humano para acceder a tecnologias sin fines
terapéuticos. Los Estados estarian asumiendo una exacerbada carga fiscal para financiar
o subsidiar aplicaciones de tecnologias que no tienen finalidades de salud publica.

Véase, en ese sentido, que la Declaracion de Principios Interamericanos en Materia
de Neurociencias, en lugar de promover un derecho al acceso a tecnologias de aumento,
establecio, como principio, la «aplicacidon terapéutica exclusiva respecto al aumento de
las capacidades cognitivas» (Comité Juridico Interamericano, 2023: 3-4), estableciendo
el principio de precaucién respecto de los supuestos de mejora cognitiva. Ahora bien,
en un sentido contrario surgié la Ley Modelo del Parlatino, que consagra de manera ex-
presa un derecho al acceso equitativo a la aumentacién cognitiva, y que incluye un im-
portante anexo conceptual donde propende por este derecho para evitar hipotéticas
desigualdades (Parlatino, 2023).

En nuestra consideracion, proponemos enfrentar con precaucion los retos que im-
plica la asi llamada ‘mejora mental’. Debe buscarse un consenso sobre hasta qué punto
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es realmente deseable fomentar las aplicaciones de mejora en materia neurotecno-
l6gica. Por otro lado, se debe propender por una proteccién y ponderacion paralela con
otros neuroderechos, pues cualquier intervencién con neurotecnologias puede afectar
la continuidad psicoldgica, la integridad mental, la privacidad mental o la libertad de
decision. En ese sentido, un limite infranqueable de este neuroderecho deberia ser el
respeto de otros neuroderechos que se podrian ver vulnerados. Ademas, se debe fo-
mentar la participacion de las empresas que produzcan neurotecnologias para que
asuman, coordinadamente con el Estado, la carga financiera que implica distribuir equi-
tativamente neurotecnologias, priorizando aplicaciones terapéuticas. Es decir, las em-
presas deberian tener un papel activo para otorgar precios accesibles y diferenciados
que faciliten el acceso de poblaciones menos favorecidas a sus productos. Finalmente,
sugerimos que se resignifique este neuroderecho para que no implique una carga fiscal
exacerbada e imposible de asumir por los Estados; para ello, se deben buscar un con-
senso internacional sobre la permisibilidad y los limites a las tecnologias, de forma que
entre los paises se lleguen a establecer lineamientos y regulaciones claras.

Sin duda, dentro del principio bioético de autonomia, se podria arguir que, por lo
menos a futuro, no seria posible detener el avance de tecnologias con fines de mejora.
Alfiny al cabo, las personas deben tener cierta libertad para tomar las decisiones sobre
sus propios cuerpos. Pero no por ello los Estados deben promover estas aplicaciones,
gue no tienen finalidades de salud publica, con el dinero de los contribuyentes, cuando
hay muchisimas prioridades que son mas relevantes de abordar, como la garantia de
los minimos de subsistencia material de las personas alrededor del mundo. Lo cierto es
que se deberian establecer limites claros, para avanzar con precaucién protegiendo a
las personas y no causandoles danos.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

En este trabajo hemos senalado los inconvenientes conceptuales del neuroderecho
al libre albedrio (dimension negativa de la libertad cognitiva), asi como los pro-
blemas practicos y éticos relacionados con la mejora mental (dimension positiva
de la libertad cognitiva). Ademas de esto, es relevante cuestionar la necesidad de
crear una nueva categoria de derechos humanos. La mayoria de los sistemas le-
gales nacionales e internacionales ya protegen la libertad, el consentimiento, la
igualdad, la integridad, la privacidad y la informacion (Borbén y Borbdn, 2021).
La Declaracion Universal de Derechos Humanos es un ejemplo de ello. A nivel re-
gional, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos o el Convenio Europeo
de Derechos Humanos son instrumentos internacionales que protegen de manera
fuerte los derechos y libertades de los ciudadanos. De la misma forma lo hacen las
constituciones nacionales.

Por supuesto, no conocemos aun los alcances finales que tendran las neurotecno-
logias en un futuro, aunque si se puede advertir sobre las aplicaciones potencialmente
peligrosas y contrarias a muchas visiones humanistas y vigentes sobre lo deseable en
interaccion con las tecnologias, en contraste con las posturas transhumanistas. Sin em-
bargo, para enfrentar los retos provenientes de estas tecnologias, se puede ver con
0jos escépticos la conveniencia de crear una nueva categoria de derechos que puede
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implicar serios problemas conceptuales, éticos, practicos y financieros. Ademas, con-
siderando que la creacion de nuevos derechos implica una descripcién general, abs-
tracta y poco exhaustiva, resulta menester concretar los limites y aplicaciones de las
tecnologias en instrumentos legales e internacionales mas especificos.

En un articulo editorial publicado en esta misma revista, Zaror y otros (2020: 9) eran
criticos con la reforma constitucional chilena que introducia, por primera vez a nivel
mundial, los neuroderechos. De acuerdo con estos autores:

[...] teniendo presente consideraciones de ratio legis y de ocassio legis, la pertinencia
o conveniencia de consagrar constitucionalmente el nuevo derecho a la neuroprotec-
cion queda en entredicho, lo que puede conllevar un escenario de «inflacion de dere-
chos» que terminaria por erosionar derechos ya reconocidos.

Por el contrario, una interpretacién progresiva de los derechos ya existentes, que
sea neutral tecnolégicamente, debiese ser suficiente para lograr una expansién que
permita proteger adecuadamente la autonomia e integridad de los sujetos en el con-
texto del uso de nuevas tecnologias (Zaror y otros, 2020: 9)

Precisamente, una interpretacion progresiva o expansiva del derecho a la libertad
de pensamiento es lo que autores como Nita Farahany o Marcello lenca estan propo-
niendo recientemente con el fin de incluir la libertad cognitiva. Farahany (2023: 69-86)
pone la atencion sobre el hecho de que la libertad de pensamiento es un derecho prin-
cipalmente vinculado a la libertad de religidn, y propone expandirlo para, por ejemplo,
evitar las intromisiones estatales en el pensamiento y las emociones de los ciudadanos.
En cuanto a lenca (2021: 7) este autor sostiene que,

[d]lado que la libertad de pensamiento ya esta consagrada en el derecho internacional
de los derechos humanos y se discute ampliamente en la filosofia juridica, seria ceteris
paribus mas parsimonioso adoptar esta terminologia normativa en comparacion con
multiplicar el nimero de entidades normativas mediante la introduccién de la libertad
cognitiva, la libertad mental y los derechos a la agencia y al libre albedrio.

Véase que el debate con respecto a la creacion de neuroderechos esta lejos de ser
zanjado. El neuroeticista Christoph Bublitz ha criticado la inflacion de derechos y su con-
secuente devaluacién, afirmando que no ha habido un verdadero debate académico,
ni se ha explicado por qué los derechos actuales son insuficientes (Bublitz, 2022: 3).
En particular, Bublitz critica el aparente activismo politico que rodea a la iniciativa de
los neuroderechos, sosteniendo que se inmiscuye en campos que deberian ser com-
petencia de expertos del derecho (Bublitz, 2022: 4). De la misma manera, advierte que
los propuestos neuroderechos no son conocidos ni se han discutido en esferas acadé-
micas, cientificas ni han sido revisados por pares. Por lo tanto, sostiene que «sin alguna
base legal, doctrinal y trabajo conceptual, asi como publicaciones y discusiones criticas,
la defensa basada en la academia parece en gran medida imposible» (Bublitz, 2022: 5).

Por otra parte, Bublitz afirma que las iniciativas deberian cumplir con estandares
de innovacién legal responsable, cosa que las propuestas no han logrado, por lo que
advierte que, en términos juridicos, crear nuevos neuroderechos «no parece ni descripti-
vamente adecuado ni sistematicamente util» (Bublitz, 2022: 7). Ademas, parece ser que
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el excesivo enfoque en la etiqueta neuro corresponde a una irracional proyeccion de
neuroexcepcionalismo, la idea de que la explicacion a nivel «neuro« es extraordinaria,
y de neuroesencialismo, la postura de que todo es explicable fundamentalmente por
eventos neuronales (Bublitz, 2022: 7-8). En ese sentido, concluye que «es hora de un
debate exhaustivo en lugar de una frenética legislacion» (Bublitz, 2022: 8) y, mientras
tanto, «el cabildeo o lobby en favor de los neuroderechos propuestos debe cesar»
(Bublitz, 2022: 13).

En un sentido similar, otras voces de la academia se han pronunciado. EIl mismo
Marcello lenca, promotor del neuroderecho a la libertad cognitiva, sostiene que, a pesar
de la amplia cobertura en los medios masivos, los neuroderechos tienen una presencia
limitada en la literatura académica, por lo que, «sin una terminologia comun, desam-
biguacién semantica y armonizacién conceptual, es poco probable que las iniciativas
basadas en los neuroderechos conduzcan a politicas nacionales e internacionales efec-
tivas» (lenca, 2021: 9). En un mismo sentido, Lopez y Madrid, en un articulo en esta
misma revista, argumentan que las consecuencias juridicas serian desastrosas si los
neuroderechos se manifiestan normativamente de forma frivola o imprecisa (Lopez y
Madrid, 2021:72). Por su parte, Joseph J. Fins, Presidente de la International Neuroethics
Society, ha afirmado que una reforma en este sentido deberia satisfacer varios criterios
como la obligacién de equilibrar derechos positivos y negativos, su orientacion hacia el
futuro, su base sobre evidencia cientifica, y su precisién para evitar confusiones concep-
tuales (Fins, 2022: 1). Sin embargo, ha sostenido que las actuales reformas chilenas de
neuroderechos no cumplen estos criterios, son vagas y prematuras, y «<no deberian ser
adoptadas por otras jurisdicciones» (Fins, 2022: 1).

Sea como fuere, lo cierto es que los neuroderechos pueden ser Utiles para realzar
la importancia de las discusiones sobre las repercusiones de las neurotecnologias. Los
debates ahora vigentes sobre neuroderechos estan logrando alzar las voces de alarma
sobre la importancia de establecer limites éticos y juridicos a estas tecnologias. Por otra
parte, podrian servir como principios basicos de lo deseable y permisible. Para lograr
esto, por consiguiente, se requiere una revision exhaustiva de las propuestas de neuro-
derechos para, en conjunto con foros académicos, cientificos, sociales y politicos, lograr
consensos nacionales e internacionales en torno a la materialidad de estos derechos.

De cualquier forma, la discusién no deberia residir en si se debe regular este avance
tecnoldgico, sino mas bien en el cdmo. Se debe preparar a los operadores de justicia
para interpretar adecuadamente los derechos constitucionales existentes conside-
rando los desafios que presentan las neurotecnologias, con el fin de protecciones refor-
zadas a derechos de libertad y dignidad humanas. Del mismo modo, se debe establecer
una normativa legal e internacional clara, amplia y suficiente para abordar satisfactoria-
mente los limites de las neurotecnologias. Esta normativa no deberia limitarse a crear
neuroderechos como principios basicos.

En conclusidn, sugerimos que se revisen ampliamente las propuestas de los neu-
roderechos, tanto de la NeuroRights Foundation como la de lenca y Andorno, con el
fin de establecer con claridad los alcances y limites de cada derecho antes de intentar
incorporarlos a las constituciones y legislaciones nacionales. De la misma manera, su-
gerimos adoptar con precaucion las propuestas internacionales, requiriendo un ex-
haustivo debate interno en cada pais, asi como a nivel regional. La disparidad existente,
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por ejemplo, entre la Declaracién de Principios Interamericanos, que sugiere limitar
este derecho a aplicaciones terapéuticas, y la propuesta de Ley Modelo del Parlatino
que, en cambio, promueve un derecho al acceso a tecnologias de mejora o aumento, es
un reflejo del amplio camino para lograr una verdadera deliberacién politica con miras
a un consenso internacional. Para ello, proponemos que se amplien los escenarios de
discusion académica y politica, especialmente integrando la mirada de mas paises la-
tinoamericanos. Se debe propender por la construcciéon de consensos, avanzando con
precaucion, pero con especial urgencia porque los retos neurotecnolégicos han llegado
para quedarse.
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