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1. INTRODUCCION

Si existe hoy en dia una tecnologia con la suficiente capacidad para pe-
netrar en el fuero mas interno del ser humano, ésa es la neurotecnologia.
Esta se puede definir como el conjunto de dispositivos empleados para
“investigar, evaluar, acceder y manipular la estructura y la funcion de los
sistemas neuronales” (Giordano, 2012: 4),? y pueden ser dos tipos: de eva-
luacion y de intervencion. Las neurotecnologias de evaluacion incluyen
las diversas formas de neuroimagen, encefalografia, termografia, tecno-
logias gendmicas/genéticas y protedmicas, y ensayos de biomarcadores
neuronales. Por su parte, las neurotecnologias de intervencion compren-
den a agentes neuro y psicofarmacoldgicos, dispositivos de estimulacion
cerebral transcraneal e intracraneal, estimuladores neuronales periféricos,
implantes y trasplantes de células neuronales, tejidos y genes, la micro y
submicroelectronica intracraneal, asi como las diversas formas de siste-
mas neuroprotésicos de interconexion entre los nervios y el cerebro y la
maquina (Giordano, 2012: 4).

Desde hace varios afios, Facebook ha estado empefiado, por ejemplo,
en desarrollar un dispositivo que permita enviar los pensamientos directa-
mente desde el cerebro al ordenador (interfaz cerebro-ordenador), proyecto
que, no obstante, sorpresivamente se ha dado por terminado, segun ha co-
municado recientemente dicha firma tecnologica (Regalado, 2021). El Hu-
man Brain Project, que empezo6 en 2013 en los Estados Unidos, tiene entre
sus principales misiones explorar la complejidad multinivel del cerebro en

' Un panorama actual de los avances de la neurotecnologia lo ofrecen Yuste et al.

(2021: 155-157). Para una vision global de la evolucion de la neurologia a lo largo de
la historia de la humanidad, véanse Oeser (2010: 15 y ss.) y Wild (2009: 11 y ss.). Sobre la
discusion actual en torno a los fundamentos filoséficos de la neurociencia, véase Hacker
etal (2021: 15y ss.).

2 De acuerdo con Garmer (2019: 134), la neurotecnologia se ocupa, por un lado, de
la medicion cientifica de las ondas cerebrales y el registro de los pensamientos humanos a
partir de dichas ondas, y, por otro lado, de la influencia sobre los pensamientos humanos
desde el exterior.
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el espacio y en el tiempo, y transferir estos conocimientos a aplicaciones
derivadas del cerebro en el ambito de la salud, la informatica y la tecnologia
(Human Brain Project, 2021).

Las posibilidades de la neurotecnologia parecen, pues, no tener limites.
Esto concita no so6lo gran interés, sino también preocupacion en las diver-
sas disciplinas. La estimulaciéon y manipulacion de la actividad cerebral
fuera de las terapias médicas, los métodos del denominado “neuromar-
keting” (que convierte a las personas practicamente en objetos de ensayo
con fines puramente comerciales), el empleo de la inteligencia artificial
por parte de empresas como Google y Facebook para mejorar su software
sobre la base de la recopilacion de informacion de sus usuarios, asi como
la optimizacién de las funciones cerebrales para mejorar la capacidad de
memoria y concentracion con fines militares, son algunos de los peligros
que han dejado de ser, en la actualidad, meras especulaciones para conver-
tirse en una realidad apremiante.

Nos llama la atencion, por ello, que en noviembre de 2017 un grupo de
cientificos, médicos y filosofos formularan cuatro prioridades éticas para
la neurotecnologia y la inteligencia artificial: privacidad, identidad, auto-
nomia e igualdad (Yuste y Goering, 2017: 159 y ss.). Se trata definitiva-
mente de una propuesta pionera en esta materia. La publicacion es un claro
y enfatico llamado a la necesidad de proteger los datos cerebrales antes de
que sea demasiado tarde. Un claro ejemplo de contencion de este riesgo
proviene desde la neuroética, que reflexiona sobre las implicaciones éticas
de la neurociencia que va desde la investigacion basica hasta la aplicacion
practica, tanto a nivel del individuo como de la sociedad, y tiene como
objetivo proporcionar una orientacion normativa para toda la accion y los
responsables de la toma de decisiones (Jox, 2017: 7).

Para los derechos humanos, la neurotecnologia supone un gran desafio
a la vista no sélo de los beneficios que ofrece en el ambito de la salud, sino
también de los riesgos que surgen para el ser humano. Es inminente que
los datos cerebrales se podran registrar y almacenar pronto con la misma
facilidad que los datos del teléfono movil. En la medida en que los datos de
la actividad cerebral son los mas internos que el ser humano pueda tener,
es necesario buscar respuestas también desde el derecho. En la actualidad,
estos datos altamente sensibles no se protegen todavia por el derecho. Tan-
to la Declaracidon de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos no prevén hasta ahora
normas especificas de proteccion.
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En este contexto, este trabajo tiene como objetivo, en primer lugar, re-
flexionar sobre como la neurotecnologia viene transformando la imagen del
ser humano que esta en el sustrato de los instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos, y, en segundo lugar, se concentra en responder a la
cuestion sobre si existe la necesidad de deconstruir el derecho a la libertad
de pensamiento o crear nuevos derechos humanos especificos para afrontar
los desafios que plantea actualmente la neurotecnologia. En la parte final se
ofrecen algunas reflexiones sobre sus desafios y perspectivas.

II. NEUROTECNOLOGIA Y (NUEVA) IMAGEN
DEL SER HUMANO

La imagen del ser humano que esté en el trasfondo de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (articulo 11) y de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos (articulo 18) no so6lo es la del ser
humano libre en voluntad e igual en derechos, sino también la del ser hu-
mano que constituye y comunica libremente sus pensamientos y opiniones
(articulo 18). Tanto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, CADH) (articulo 13) como el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (articulo 9.1) y la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos (articulo 9.2) parten también de esta misma premisa (Zichy,
2017: 90).

El concepto de dignidad del ser humano sigue siendo una piedra angu-
lar del sistema universal y de los sistemas regionales de proteccion de los
derechos humanos (Faundez, 2004: 5 y 6). También las Constituciones de
los Estados democraticos contienen clausulas especificas que establecen la
dignidad humana como el valor constitucional méximo (Héberle, 2008: 17
y ss.). Puede decirse, por ello, que el encumbramiento de la dignidad del
ser humano en el derecho es, hoy en dia, tradicion, sobre todo a partir de
la “teoria del objeto” de la dignidad humana, la misma que no ha perdido
actualidad ni relevancia hasta ahora.

De acuerdo con esta teoria, inspirada en la filosofia kantiana, el ser hu-
mano no puede ser degradado a un objeto, un mero medio o una dimension
cuantificable. En palabras de su autor, “todo ser humano es un ser humano
en virtud de su espiritu, que lo distingue de la naturaleza impersonal y le
permite, por decisioén propia, tomar conciencia de si mismo, determinarse
y modelarse a si mismo y al entorno” (Diirig, 1956: 125).
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El ser humano es digno en tanto pueda ser consciente de si mismo y
capaz de determinar por si mismo lo que piensa, siente y realiza en su vida.
De ahi que se le atribuya a la dignidad del ser humano el caracter de valor
absoluto, necesario, incondicional, inviolable, indisponible y no negocia-
ble. La dignidad humana es absoluta en el sentido de que todos los seres hu-
manos tienen el mismo derecho a ella, que no puede ser violada en ninguna
circunstancia y que su vigencia, no restringida a ningun lugar historico o
geografico, esta fuera del control de los seres humanos.

Ahora bien, en el derecho no son pocos los que cuestionan esta forma
de comprender a la dignidad del ser humano, ya que toda norma o medida
del Estado que controla la conducta humana y sirva para fines objetivos lo
instrumentaliza de alguna manera, como en los fines preventivos genera-
les de la pena. Estas criticas, sin embargo, no han sido lo suficientemente
convincentes para conseguir el abandono de la teoria del objeto, por lo que
la imagen presente del ser humano en el derecho sigue siendo la del ser
humano que se determina a si mismo, conservando para si el mas interno
ambito de libertad en el que puede ser realmente libre de pensar y de sentir.

Sin embargo, la neurotecnologia pone en entredicho esta imagen del ser
humano, ya que, segtn Prinz, en realidad, “no hacemos lo que queremos (y
desde luego no porque lo queramos), sino que queremos lo que hacemos”
(1996: 98). Los neurocientificos, al afirmar que la sensacion de libertad (es
decir, la conciencia de poder decidir en un sentido u otro en una situacién
concreta) es una ilusion con referencia a los conocimientos obtenidos ex-
perimentalmente sobre la preparacion y el control de la accion, y ver, mas
bien, en su lugar procesos neuronales complejos en funcionamiento que
escapan a la influencia consciente, no sélo golpean el niicleo de nuestra
autopercepcion, sino también el centro del sistema juridico mismo (Linde-
mann, 2020: 286).

Esto no puede pasar desapercibido para el derecho en general, ya que
cuestiona la premisa fundamental sobre la que se han construido las disci-
plinas juridicas que parten de la imagen tradicional del ser humano. El de-
recho penal, por ejemplo, se fundamenta en el principio de culpabilidad y
el derecho civil lo hace en el de la autonomia de la voluntad. En este mar-
co cabe preguntarse, de acuerdo con Baer (2021: 87), lo siguiente: json
realmente culpables los delincuentes si sus acciones se presentan como
un proceso bioquimico?, ;es la diferencia de género el resultado natural
de procesos neurologicos? Si la neurociencia puede poner seriamente en
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duda la existencia de la autonomia de la voluntad del ser humano, no es,
sin embargo, una evidencia, ya que la actividad cerebral que precede a las
decisiones conscientes reflejaria el proceso de decision mas que su resul-
tado (Brass et al., 2019: 252 y ss.).

En este punto, el derecho tiene dos caminos: 1) ignorar los desarrollos
de la neurotecnologia y seguir avanzando con una imagen del ser humano
que ya no es real y con su consecuente desproteccion, o 2) reconocer €sos
avances, procesarlos y asimilarlos no s6lo para replantear la concepcion
misma del ser humano, sino también, sobre todo, para su proteccion ante
los riesgos reales provenientes del mal uso de la neurotecnologia. En este
sentido, también puede discutir en profundidad si el intento de relacionar
el derecho mismo con una estructura neuronal y con las conexiones causa-
les (causalidad) tiene fundamento (Baer, 2021: 87).

Especialmente, para el derecho internacional de los derechos humanos
se plantea la tarea de reflexionar criticamente en torno a la imagen del ser
humano de cara al futuro (aunque es claro que, para la neurotecnologia,
ese futuro es ahora). El punto de partida para ello debe ser la busqueda de
respuestas a la cuestion ineludible de si es compatible con los derechos
humanos la reduccion de las personas a meros “sujetos cerebrales”, en los
que se supone que el cerebro constituye el tnico sustrato bioldgico decisivo
para el comportamiento, el pensamiento y el desarrollo de la personalidad
(Gruber, 2020: 298).

La lectura neurocientifica de la autonomia del ser humano quiebra la in-
dividualidad soberana de éste y lo conduce a un “determinismo neuronal”.
La excesiva reduccion de la mente a prestaciones de memoria neuronal
olvida que “el ser humano no es nada sin otros seres humanos, con y de los
que vive, y que representan al otro que es constitutivo para el desarrollo
del sujeto” (Ladeur y Augsberg, 2008: 60). De ahi que, como afirman estos
autores, ubicar la “memoria cultural” en el cerebro biologicamente obser-
vable parece ser bastante audaz.

Ahora bien, dentro de la amplia constelacion de situaciones que ame-
ritan respuestas desde la teoria de los derechos humanos, se encuentran la
discriminacion de los afectados neurologicamente, el caracter confidencial
de los propios pensamientos, la privacidad mental, la propiedad y comer-
cializacion de los datos neurologicos, la confianza en los propios pensa-
mientos, la proteccion contra el hackeo y la manipulacion cerebral, la auto-
determinacion informacional, entre otros.
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Para enfrentar estos peligros no existen normas éticas ni juridicas hasta
ahora. Por otro lado, es también bastante llamativo que la invocacion para
la formulacion de nuevos derechos no sea el resultado de iniciativas desde
el derecho, sino mas bien de los propios cientificos. Ello puede ser un re-
flejo de hasta qué punto estos desafios todavia parecen serles ajenos a los
juristas o por lo menos no estan, por el momento, en el portafolio de sus
prioridades.

III. ; REDIMENSIONAMIENTO O NUEVOS DERECHOS
HUMANOS FRENTE A LA NEUROTECNOLOGIA?

Considerando los riesgos del mal uso de la neurotecnologia y el peligro
de la reduccion del ser humano a un mero sujeto neuronal, el derecho in-
ternacional de los derechos humanos debe estar en la capacidad de ofrecer
respuestas concretas a esto. Mas aun, si desde la propia neurociencia se
afirma, ya sin ambages, no solo que son los circuitos neuronales los que
determinan a los seres humanos (determinismo neuronal), sino que también
se hace un llamado a favor de que “deberiamos dejar de hablar de libertad”
(Singer, 2007: 30 y ss.).

Como punto de partida, se debe delimitar, entonces, con qué herramien-
tas cuenta el derecho internacional de los derechos humanos para neutrali-
zar esos riesgos. En verdad, el abanico de posibilidades no es muy extenso
y su margen de accion se restringe, basicamente, a dos formas, a partir de
las cuales se pueden plantear soluciones. La primera de ellas es buscar res-
puestas en el catalogo de derechos humanos actualmente existente median-
te el redimensionamiento de derechos, y la segunda forma es la creacion de
nuevos y especificos derechos.

1. Redimensionamiento de la libertad
de pensamiento

Los diversos instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos no disponen en la actualidad de derechos establecidos especifica-
mente para proteger al ser humano de los peligros de la neurotecnologia.
Sin embargo, si existen algunos derechos ya reconocidos positivamente
que pueden ser redimensionados para, a partir de ahi, ofrecer una garantia
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que actualmente dicho sistema no puede brindar. Por “redimensionamiento
de derechos” se entiende el procedimiento mediante el cual se reinterpretan
tanto el ambito de proteccion de un derecho existente como las formas de
intervencion sobre él y sus limites.

De un anélisis global de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos (articulo 18) y de la CADH (articulo 13) se puede considerar al de-
recho a la libertad de pensamiento como el derecho que podria ser objeto
de un redimensionamiento, con la finalidad de proteger al ser humano de
los peligros de la neurotecnologia. No obstante, antes de referirnos espe-
cificamente a ello, es importante exponer el estado actual de la libertad de
pensamiento en la doctrina y en la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH).

En la doctrina se parte tradicionalmente de considerar a la libertad de
pensamiento como la expresion de la “soberania mental” del ser humano.
Esto quiere decir que, como los pensamientos que el sujeto no exterioriza
o los conserva internamente (por muy horrendos, erréoneos o reprochables
que sean) no se interponen fisicamente con los pensamientos del otro, se
considera a la libertad de pensamiento como un derecho ilimitable. Como
derecho autéonomo, se refiere, por consiguiente, al forum internum del ser
humano y en gran parte se transforma en la libertad religiosa y en la liber-
tad de conciencia cuando se exterioriza. De esta manera, se protege la fase
previa de la formacion de la opinion y de la libertad de creencia (Walter,
2013: 968).

En este punto, la doctrina esta dividida. Para algunos, en la medida en
que la libertad de pensamiento protege solo el proceso interno del pensar y
del sentir, mientras que el forum externum (exteriorizacion de los pensa-
mientos) se protege por medio de derechos como la libertad de expresion,
la libertad religiosa o la libertad de conciencia, la libertad de pensamiento
se convierte en un derecho que, hasta ahora, s6lo ha tenido un rol secunda-
rio. Esto puede corroborarse, por ejemplo, en la opinion de Jarass y Kment
(2019: 136), quienes prefieren ocuparse de la libertad religiosa y de creen-
cia, debido a la insignificante “relevancia practica” de la libertad de pensa-
miento.

Una posicion contraria es defendida por Frowein y Peukert. Bajo sus
puntos de vista, “que los pensamientos sean libres mientras no salgan hacia
el exterior, no significa, contra la idea comun, de que la proteccion de esta
libertad sea irrelevante” (2009: 319). Por esa razon, consideran que con
el reconocimiento de la libertad de pensamiento en el Convenio Europeo
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de Derechos Humanos se ha decidido por proteger, por ejemplo, contra el
adoctrinamiento.

En una reciente publicacion que comenta la CADH, la libertad de pen-
samiento apenas se menciona, por lo que se encuentra ausente el desarro-
llo de sus elementos esenciales. Sorprende que en el comentario al articulo
13.1 de la Convencion, que se refiere explicitamente tanto a la libertad
de pensamiento como a la libertad de expresion como dos derechos au-
tonomos (aunque relacionados), la primera sea absorbida por esta tltima.
Bertoni et al. prefieren hablar “en adelante” solo del “derecho a la libertad
de expresion” o “libertad de expresion”; incluso, en el extremo en que se
refieren a “los temas pendientes en la agenda jurisprudencial del articulo
13 de la CADH” (2019: 408), la libertad de pensamiento tampoco tiene
ahi un lugar propio.

La propia Corte IDH hasta ahora tampoco le ha otorgado un desarrollo
autonomo a la libertad de pensamiento. En su jurisprudencia, esta libertad
aparece vinculada siempre con la libertad de expresion, como si ambas
libertades se refirieran a los mismos ambitos de proteccion de la realidad
vital. Practicamente, la totalidad de la jurisprudencia de la Corte IDH que
desarrolla el articulo 13 de la CADH se concentra en los aspectos princi-
pales de la libertad de expresion (Corte IDH, 2019: 5 y ss.). La libertad
de pensamiento, en estricto, pareciera ser s6lo un complemento sin mayor
trascendencia de aquélla.’

Este desarrollo minimo de la libertad de pensamiento se puede explicar
por el hecho de que, al entenderse la libertad de pensamiento como un
derecho que protege solo el forum internum del ser humano, careceria de
mayor relevancia discutir sobre su actividad mas interna e intima si dichos
pensamientos no se exteriorizan. Salvo la invocacion del derecho a la li-
bertad de pensamiento para prevenir a las personas de un adoctrinamiento
no consentido o para evitar un Gehirnwdsche o “lavado de cerebro” (y a
veces confundida también con el derecho a la integridad siquica), no han
existido otros supuestos relevantes contra los cuales se pueda invocar este
derecho.

3 La Convencion Europea de Derechos Humanos no define a la libertad de pensa-
miento y tampoco la delimita con respecto a la libertad de conciencia y de religion. De
ahi que, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la libertad de
pensamiento tampoco haya obtenido un significado propio. Sin embargo, la doctrina reco-
noce que la proteccion del forum internum del ser humano es absoluta (Meyer-Ladewig y
Schuster, 2017: 375).
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Sin embargo, con la irrupcion de los desarrollos de la neurotecnologia,
las circunstancias actuales son muy distintas para la libertad de pensamien-
to. Y es que hasta no hace mucho la intrusion “desde fuera” en la mente y el
pensamiento de las personas era, para algunos, inimaginable y, para otros,
sencillamente irreal. La comprension predominante de la libertad de pen-
samiento se guiaba fundamentalmente por la idea de la “soberania mental”
de los seres humanos, seglin la cual, al no ser posible la intrusion desde
fuera, las personas no son responsables ante nadie de lo que alberguen en
su mente y ocurra en su interior.

No obstante, el escaso desarrollo dogmatico y jurisprudencial de la li-
bertad de pensamiento parece no ser necesariamente del todo negativo en
relacion con el propdsito de su redimensionamiento. La ventaja que podria
resultar de ello es la relativa facilidad que significaria asignarle un conteni-
do especifico orientado a la proteccion del ser humano frente a los riesgos
de la neurotecnologia. En este sentido, si para afrontar estos riesgos se opta
por el redimensionamiento de la libertad de pensamiento, es claro que este
proceso deberia comenzar, precisamente, por su reivindicacion como dere-
cho humano auténomo,* lo que exigiria, ademas, su adecuada delimitacion
con respecto a otras libertades emparentadas, como son las de expresion,
religion y conciencia.

Ahora bien, si consideramos que, a causa de la neurotecnologia, el forum
internum del ser humano, otrora inexpugnable, puede ser ahora objeto de
diversas y complejas formas de intervencion, el ambito de proteccion mate-
rial de la libertad de pensamiento debe estar dirigido a proteger el derecho
del ser humano no so6lo a pensar y a sentir lo que desee (elemento tradicio-
nal), sino también a evitar el acceso, la difusion, el bloqueo, el borrado, la
manipulacion y la comercializacion de los datos cerebrales del titular del
derecho (elemento redimensionado).’ Desde la perspectiva del ambito de

* La consideracion autonoma de la libertad de pensamiento se justifica, en la actuali-
dad, debido a que ésta concierne directamente a nuestra identidad como persona y consti-
tuye el nucleo de todas las libertades individuales. Por lo tanto, la amenaza que suponen
los procedimientos actuales de la neurotecnologia es especialmente cuestionable ya no
solo desde el punto de vista ético, sino también desde la perspectiva juridica.

5 Para Anwander (2011: 338), la soberania mental del ser humano deberia comprender
las siguientes manifestaciones: a) la libertad de pensar y de sentir lo que queramos, sin que
por ello se pueda originar algun tipo de castigo para el sujeto; b) la libertad de construir
nuestros propios juicios, lo que prohibe el ocultamiento selectivo de ideas e informacion
relevantes a las personas, y ¢) la privacidad mental, que protege a las personas ante la
vigilancia de sus pensamientos.
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proteccion subjetivo, es claro que la libertad de pensamiento, de acuerdo
con su esencia, “solo corresponde a las personas naturales” (Ungern-Stern-
berg, 2015: 291). Su proteccidn colectiva o grupal debe quedar abierta.

Entre los procedimientos que deben considerarse como intervenciones
en la libertad de pensamiento, se contemplan tanto los procedimientos neu-
rolégicos tradicionales y modernos como los procedimientos invasivos y
no invasivos. Toda forma proveniente de la neurotecnologia que permita
realizar una lectura de los pensamientos (mind reading) debe ser tenida
como intervencidn juridicamente relevante. Pero también tienen esta cua-
lidad, sin intencion de establecer un numerus clausus, la electroencefa-
lografia, la magnetoencefalografia y la resonancia magnética funcional;
esta ultima, por ejemplo, “es el inico método no invasivo disponible en
la actualidad que permite medir la actividad cerebral con alta resolucion
espacial sin tener que intervenir quirirgicamente en el cerebro” (Haynes,
2009: 22 y 23).6

La lista de intervenciones se amplia también con el hecho de que ya hoy
es posible derivar indirectamente de la actividad neuronal informacion que
podria estar relacionada con los pensamientos, las percepciones visuales e
ideas, los recuerdos, las intenciones ¢, incluso, los sentimientos. “A veces
incluso es posible leer mas sobre los procesos mentales de una persona a
partir de su actividad cerebral de lo que ella misma es consciente. En deter-
minadas situaciones, las intenciones pueden leerse varios segundos antes
de que lleguen a la conciencia” (Haynes, 2009: 21). Esto impacta también
en el propio concepto juridico de “pensamiento”, ya que deberia ser enten-
dido en un sentido amplio para comprender todas las formas posibles de
actividad que ocurran en la mente del ser humano.

Ademas, debe incluirse en el listado de intervenciones en la libertad de
pensamiento el denominado neuro-enhancement;’ es decir, la optimizacion
de las caracteristicas cognitivas, emocionales y motivacionales en personas
sanas, a través de los llamados métodos “técnicos” —como la estimula-

® Es importante aclarar, sin embargo, que no es un procedimiento de realizacion sen-
cilla y no esta a disposicion de cualquiera, ya que emplea un campo magnético potente,
ondas de radio y una computadora para crear imagenes detalladas de las estructuras inter-
nas del cuerpo (RadiologyInfo.org, 2021).

7 El neuro-enhancement también plantea problemas éticos y juridicos importantes,
ya que se trata de la aplicacion de métodos fuera de un contexto terapéutico. Por lo tanto,
no es una medida médicamente indicada. Mas bien, las drogas psicotropicas se toman
para mejorar el rendimiento o para obtener una mayor sensacion de bienestar (Rosenau,
2009: 73).

Cuestiones Constitucionales, Nam. 46, Enero-Junio 2022
ISSN: 2448-4881



132 JORGE L. LEON VASQUEZ / ;REDIMENSIONAMIENTO DE LA LIBERTAD...

cion magnética transcraneal o la estimulacion cerebral profunda (Schlépfer,
2009: 57 y ss.), mediante la cual se estimulan eléctricamente regiones cere-
brales especificas de forma dirigida— o por medio del empleo de sustancias
quimicas y drogas —antidepresivos, estimulantes y contra la demencia—
con fines de mejora neuronal (Heuser, 2009: 49 y ss.).

En suma, dentro de las intervenciones en la libertad de pensamiento como
derecho humano se incluye a toda forma de intervencion en las capacidades
cognitivas, emocionales y motivacionales, pero también las intervencio-
nes en forma de terapias para el tratamiento de enfermedades neuroldgicas
(Rosenau, 2009: 70). El consentimiento informado del paciente, en estas
ultimas, no elimina el caracter de intervencion de la terapia o el tratamiento
médico. Ademas, en estas ultimas, la proteccion del ser humano debe darse
de manera efectiva para evitar un “dopaje cerebral” (brain doping).

(En qué casos y en qué condiciones pueden permitirse dichas interven-
ciones sin que ello suponga una violacion del derecho a la libertad de pen-
samiento (redimensionado)? Esto nos coloca en el problema de la justifi-
cacion de las intervenciones y, por consiguiente, en el de sus limites. El
primer limite de intervencion en la libertad de pensamiento resulta de la
dignidad del ser humano. El muchas veces criticado caracter abstracto de
la dignidad humana obtiene aqui una aplicacion directa si se recurre a ésta,
precisamente, para impedir la instrumentalizacion total de las personas a
las que, como tales, ya no se les pide su consentimiento, y cuando se trata
de reducir el caracter absoluto de su valor.

En las intervenciones provenientes de la neurotecnologia, el consenti-
miento informado juega un rol mas decisivo, incluso, si se compara con
en el de las intervenciones estandar; su alcance debe ser, en principio, mas
amplio, de modo que el sujeto pueda ser consciente del significado y las
implicaciones de su decision. La complejidad de comprender los términos,
conceptos, técnicas y procedimientos de la neurotecnologia, sin embargo,
no exime al sujeto que interviene de informar de manera suficiente y lo
mas comprensiblemente posible en torno a la necesidad de intervenir, las
alternativas existentes y, de manera especial, sobre los riesgos, principal-
mente si éstos son aun desconocidos. En el caso de las personas que no
pueden dar su consentimiento, la “indicacion médica” se coloca en primer
término, siempre que la intervencion redunde en una mejora inmediata del
paciente (Rosenau, 2009: 72).

Una ponderacion de la intervencion neurotecnoldgica con una finalidad
permitida requiere considerar al procedimiento mismo de la ponderacion en
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términos ya no puramente juridicos, sino también médicos. Aqui, la inter-
disciplinariedad del derecho deja de ser una mera opcion para convertirse
en una necesidad. En este sentido, a los elementos ya usuales de la ponde-
racion se les deben sumar no sélo el “argumento del riesgo”, el de la “dis-
tribucidn y competencia” y el de la “contradiccion del ethos médico”™, sino
también el de la “incertidumbre”; es decir, “lo que se necesita no es sélo
la investigacion del riesgo, sino una actitud de expectativa que incluya lo
inesperado: esperar lo inesperado” (Mieth, 2009: 101 y 102).

El redimensionamiento de la libertad de pensamiento como proteccion
del ser humano frente a los riesgos del mal uso de la neurotecnologia ofre-
ce, como se ha visto, diversas aristas no exentas de complejidad y contro-
versia.! Sin embargo, se trata de una alternativa factible, siempre que se
desarrollen sus elementos centrales y se delimite y diferencie adecuada-
mente de los ambitos de proteccion derivados de otras libertades direc-
tamente relacionadas con el de ella.

2. Creacion de nuevos (neuro)derechos humanos

La creacion de nuevos y especificos derechos constituye la otra forma
de ofrecer proteccion al ser humano de los riesgos del mal uso de la neu-
rotecnologia, tal como se viene discutiendo actualmente, por ejemplo, so-
bre su eventual incorporacion en el proceso constituyente para una nueva
Constitucion de Chile. Es importante resaltar que en este proceso consti-
tuyente se viene tomando en consideracion, principalmente, la propuesta
desarrollada por Rafael Yuste (y el grupo de investigadores de Columbia),
quien colabora con la Camara y el Senado de Chile desde 2019 para la
“proteccion de los neuroderechos y la integridad mental, y el desarrollo de
la investigacion y las neurotecnologias” (Camara de Diputados y Diputa-
das, 2021). Por su parte, el gobierno de Espafia publico el 14 de julio de
2021, aunque sin caracter normativo, la Carta de Derechos Digitales, cuyo
apartado XX VI recoge precisamente los “derechos digitales en el empleo
de las neurotecnologias” (Gobierno de Espafia, 2021).

Por otro lado, en la actualidad, sobre todo, en el ambito de los tribunales
constitucionales existe una tendencia a “crear” nuevos derechos fundamen-

8 Goering et al. afirman en su recomendacion 1, precisamente, que los neuroderechos
“serian un replanteamiento conceptual de los derechos ya reconocidos (libertad de pen-
samiento, integridad corporal) en respuesta a las nuevas oportunidades tecnologicas de
registrar y manipular directamente el cerebro” (2021: 14 y 15).
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tales para responder a las rapidas transformaciones que se dan en los distin-
tos ambitos de la ciencia, la técnica y la tecnologia, ademas de los cambios
sociales. Estas transformaciones actian como “impulsos” para la creacion
de nuevos derechos ya no sdlo en el derecho constitucional, sino también
en el derecho internacional de los derechos humanos. Independientemente
del plano interno o internacional, la creacién de nuevos derechos, como
proceso, no esté libre de criticas y advertencias.

Un excesivo entusiasmo por la creacion de nuevos derechos, pero sin
pautas metodologicas claras y preestablecidas, puede conducir a un “alu-
vion” (Haberle, 1992: 71), “inflacion” (Stern, 2011: 66) o, incluso, a una
“hipertrofia” (Bettermann, 1984: 3 y ss.) de derechos. Sin una metodologia
especifica, los nuevos derechos pueden quedar reducidos a formulas va-
cias o a derechos ineficaces e ineficientes en la practica, ya sea porque el
ambito de proteccion de un derecho existente ya comprende ese segmento
de la realidad vital que el nuevo derecho pretende vanamente aprehender,
o bien porque, al estar referidos a una misma realidad, se producen “inter-
ferencias” entre el ambito de proteccion del nuevo derecho y los ambitos
normativos de los derechos ya positivizados.” La existencia de una meto-
dologia contribuye a que los nuevos derechos sean tomados en serio.

Para la creacion de nuevos derechos en el campo del derecho constitu-
cional, nosotros proponemos una metodologia estructurada en cinco nive-
les para verificar si, en un momento concreto, esta justificada la necesidad
de incorporar en el catalogo ya existente nuevos derechos fundamentales.
El método es el siguiente:

— Primer nivel: determinacion e individualizacion de las condicio-
nes facticas y normativas.

— Segundo nivel: determinacion del nuevo ambito de proteccion.

— Tercer nivel: verificacion de la relacion del nuevo derecho con un
principio o valor constitucional.

— Cuarto nivel: evaluacion de la eficacia practica del nuevo derecho.

— Quinto nivel: determinacion de la garantia procesal o legal.

En relacion con la creacion de nuevos derechos en el derecho interna-
cional, a fin de evitar tanto una expansion innecesaria como una banali-

° El desarrollo de una metodologia especifica para la creaciéon de nuevos derechos
fundamentales ayuda, ademas, a que el proceso creativo no se perciba como una decision
puramente reactiva y arbitraria, sino mas bien proactiva, como el resultado de un proceso
racional.
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zacion de los derechos humanos, Alston (1984: 614 y 615) ha propuesto
un conjunto de criterios con esa finalidad. Asi, el nuevo derecho fundamen-
tal debe:

— Reflejar un valor social fundamentalmente importante.

— Ser relevante, inevitablemente en diferentes grados, en un mundo
de diversos sistemas de valores.

— Ser susceptible de reconocimiento por ser una interpretacion de
las obligaciones de la Carta de la ONU, un reflejo de las normas
del derecho consuetudinario o una formulacion declarativa de los
principios generales del derecho.

— Ser coherente con el corpus de derecho internacional de los dere-
chos humanos existente, pero no meramente repetitivo.

— Ser capaz de lograr un alto grado de consenso internacional.

— Ser compatible, o al menos no claramente incompatible, con la
practica general de los Estados.

— Ser lo suficientemente preciso como para dar lugar a derechos y
obligaciones identificables.

Ahora bien, en la actualidad existen esencialmente dos propuestas so-
bre los neuroderechos humanos. Por un lado, esté la propuesta de Yuste y
Goering (del Morningside Group), y, por otro lado, se encuentra la propues-
ta de Ienca y Andorno. Ambas propuestas, que no tienen que ser considera-
das necesariamente opuestas ni mucho menos excluyentes, son relevantes
y vienen contribuyendo de manera especial al debate en el ambito de los
derechos humanos, si bien es preciso decir que la propuesta de Yuste y
Goering ha recibido aceptacion practica en el ambito de la politica consti-
tucional de paises como Chile y Espana.

En la presente investigacion, sin embargo, hemos tomado como punto
de partida la propuesta principalmente de Ienca y Andorno y, en algunos
aspectos muy especificos, la propuesta de Yuste y Goering. Ello se hace en
virtud de las siguientes razones. En primer lugar, la propuesta de los prime-
ros tiene la ventaja de haber sido formulada, desde un inicio, en términos
propiamente del derecho, en general, y de los derechos humanos, en par-
ticular (Ienca y Andorno, 2017: 5 y ss.), a diferencia de los segundos, que
han sido propuestos, inicialmente, como “prioridades éticas” para derivar, a
partir de éstas, derechos especificos (Yuste y Goering, 2017: 162).
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En segundo lugar, Ienca y Andorno no solo formulan los nuevos de-
rechos, sino que también avanzan en el desarrollo de los tres elementos
estructurales de cada nuevo derecho propuesto, a saber: 1) su ambito de
proteccion; 2) sus intervenciones, y 3) sus limites. Esto es algo que se echa
de menos en la propuesta de Yuste y Goering; incluso, su mas reciente con-
tribucion junto a Herrmann (Yuste et al., 2021: 160 y 161), estrictamente
desde esta perspectiva de la estructura de los derechos, no avanza mas de
lo originalmente planteado. Lo que si constituye un aporte importante es su
propuesta del procedimiento que se deberia seguir para su positivizacion.

Por ultimo, y no por ello menos importante, es que en lenca y Andorno
se aprecia una fundamentacion, incluso, teérico-juridica que no se ve, en
cambio, en el aporte de Yuste y Goering; mas aun, la incorporacion por
éstos del “derecho al libre albedrio” (Yuste et al., 2021: 160) puede con-
ducir a futuros problemas graves de interpretacion y aplicacion debido a su
extrema vaguedad,'’ por lo que se requeriria trabajar, previamente, en una
“definicién minima y consensuada” (Mufoz, 2019: 634).

Realizadas estas precisiones, cabe decir que, con apoyo en los criterios
de Alston, Ienca y Andorno (2017: 9 y ss.) consideran, por un lado, que
existen razones suficientes para la creacion de nuevos derechos humanos
especificos dirigidos a la asimilacion de los desafios de la neurociencia y
la neurotecnologia, y, por otro lado, que su propuesta de neuroderechos
humanos especificos es coherente con la denominada “jurisprudencia de
la mente” (jurisprudence of the mind) que tenga en cuenta los ultimos
conocimientos sobre el cerebro y que los sitie dentro de la tradicion de
proteger al individuo y su autodeterminacion En este contexto, ellos han
formulado cuatro nuevos neuroderechos: 1) el derecho a la libertad cog-
nitiva; 2) el derecho a la privacidad mental; 3) el derecho a la integridad
mental, y 4) el derecho a la continuidad sicoldgica.

Que estos neuroderechos tengan que ser comprendidos en clave de de-
rechos humanos se justifica debido a que tocan la esencia misma del ser
humano, ambito considerado hasta hace poco inescrutable ¢ irreductible.
Por esta razon, el derecho internacional de los derechos humanos necesita
tomar en serio estas propuestas de neuroderechos.

1) El derecho a la libertad cognitiva (o autodeterminacion mental).
El ambito de proteccion de este neuroderecho, al que Ryberg (2020: 84)

10 Algunas criticas a este concepto pueden verse en Borbon ef al. (2020: 146 y ss.) y
en Borbon et al. (2021: 3 y ss.).
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prefiere denominar “derecho a la no interferencia mental” (right to mental
non-interference), incluye la libertad para alterar los propios estados men-
tales con el recurso a la neurociencia y a la neurotecnologia, pero también
comprende la libertad para no hacerlo. Se trata, a nuestro juicio, de una for-
mulacion acertada del ambito de proteccion del derecho a la libertad cog-
nitiva, ya que expresa no solo la dimension negativa de esta libertad, sino
también su dimension positiva. La primera se refleja en la proteccion de los
seres humanos frente al uso coercitivo y no consentido de la neurotecnolo-
gia, y la segunda, en el derecho a utilizar las neurotecnologias emergentes
(Ienca y Andorno, 2017: 10).

La semejanza que lenca y Andorno (2017: 10) atribuyen al derecho a la
libertad cognitiva con la libertad de pensamiento es interesante. La libertad
de pensamiento obtendria con esto no sélo una “actualizacion conceptual”
(conceptual update), como sefialan, sino también un caracter y contenido
autébnomos, sin perder sus conexiones con otros derechos, como son las
libertades de expresion, de religion y de conciencia. Sin embargo, esto nos
ubicaria ya no en el campo propiamente de la creacion de un nuevo de-
recho, sino en el del redimensionamiento de la libertad de pensamiento.
Creemos, por ello, que seria mas apropiado hablar de libertad cognitiva
para reflejar adecuadamente que la formulacion de este nuevo derecho es el
resultado de desafios provenientes de la neurotecnologia, y no la decision
arbitraria de alterar el sistema de derechos humanos existente.

Por otra parte, es necesario resaltar que la integracion del derecho a la
libertad cognitiva “en el marco de los derechos humanos permitiria prote-
ger rasgos constitutivos del ser humano que no estan siendo protegidos en
su totalidad por los derechos existentes” (Ienca y Andorno, 2017: 11). Es
posible y necesario, por ello, hablar de una suerte de “efecto de irradiacion”
de este nuevo derecho sobre el conjunto de derechos humanos actualmente
existentes, dado que la influencia y los efectos de la ciencia, la técnica y la
tecnologia, en general, estan practicamente presentes en todos los ambitos
de la vida de los seres humanos. En este sentido, pensar en los neurodere-
chos sélo como aspectos parciales del catalogo de derechos humanos no
significaria un mayor cambio si no se redimensionan los derechos interre-
lacionados o no se crean también otros nuevos derechos.

2) El derecho a la privacidad mental. Este neuroderecho busca “proteger
a las personas contra el acceso ilegitimo a su informacion cerebral y evitar
la filtracion indiscriminada de datos cerebrales a través de la infoesfera”
(Ienca y Andorno, 2017: 15), algo que el clasico derecho a la privacidad no
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protege (Kumar y Gibson, 2020: 411). La disponibilidad de aplicaciones
neurotecnoldgicas abre multiples vias para que las personas accedan a su
actividad cerebral y la controlen, lo que da lugar a una serie de actividades
potencialmente beneficiosas (como la autovigilancia, la mejora neuronal y
el uso de ordenadores controlados por el cerebro), pero también abre otros
peligros, ya que estas mismas herramientas pueden difundir un volumen y
una variedad de informacion cerebral sin precedentes fuera del ambito cli-
nico y aumentaran potencialmente la disponibilidad de dicha informacion
para terceros.

El derecho a la privacidad mental deberia proteger, en consecuencia,
no soélo frente al acceso a los datos cerebrales (intrusion y vulnerabilidad),
sino también contra el almacenamiento, el uso, la difusion, la alteracion y la
“comercializacion” no autorizados de éstos. Sin embargo, la configuracion
del ambito de proteccion del derecho a la privacidad mental se torna mas
compleja en parte también debido al “problema de la inception”, ya que una
particularidad de los datos cerebrales es “que la informacion que debe pro-
tegerse no es facilmente distinguible de la propia fuente que los produce: el
procesamiento neuronal del individuo”. De ahi que se tenga la obligacion
de garantizar “la proteccidon no sélo de la informaciéon que registramos y
compartimos, sino también de la fuente de esa informacion, ya que pueden
ser inseparables” (Ienca y Andorno, 2017: 14).

Ademas, esta por verse todavia si este derecho puede admitir interven-
ciones justificadas; en otras palabras, si puede ser limitado bajo determi-
nados presupuestos. Si se admitiera su intervencion legitima, habria que
precisar la finalidad y las condiciones en que se podria acopiar y utilizar
los datos cerebrales, los componentes de la informacion cerebral que pue-
den divulgarse y si los terceros pueden acceder a ella, las personas o ins-
tituciones que podrian acceder a la informacion y, sobre todo, si el propio
consentimiento informado estaria sujeto también a limites (Ienca y Andor-
no, 2017: 12). Un criterio que podria ayudar es el siguiente: en la medida
en que los datos cerebrales son las manifestaciones externas mas cercanas
que pueden obtenerse como resultado del forum internum del ser humano,
debe estimarse por principio su no accesibilidad; en el caso de que se de-
muestre claramente que existen razones de interés publico o bien comun
para el acceso, debe aplicarse sin pretextos el criterio de la ponderacion.

3) El derecho a la integridad mental. Se trata de un derecho que se com-
plementa con el de la privacidad mental, toda vez que su ambito de pro-
teccion se dirige a evitar un impacto directo en la “computacion neuronal”
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del sujeto y “provocarles un dano directo”; asimismo, busca proteger al ser
humano, sobre todo, de un “brain hacking malicioso”, esto es, “de las acti-
vidades neurocriminales que influyen directamente en el computo neuronal
de los usuarios de neurodispositivos de una manera que se asemeja a como
se hackean los ordenadores en la delincuencia informatica” (Ienca y Andor-
no, 2017: 17). Su parcial coincidencia con el derecho clasico a la integridad
fisica o siquica no es suficiente para garantizar la integridad mental, debido
a que “la intrusion forzada y la alteracion de los procesos neuronales de una
persona suponen una amenaza sin precedentes” (Ienca y Andorno, 2017:
18). En este sentido, se protege a la persona de los intentos de alterar su es-
tado mental en contra de su voluntad, salvo mediante la persuasion racional
(Shaw, 2018: 327).

No cualquier accion debe considerarse, necesariamente, una interven-
cion en la integridad mental. Ienca y Andorno (2017: 18) sostienen que, por
ejemplo, para que una accion determinada se considere una intervencion en
la integridad mental, debe implicar el acceso directo a la sefalizacion neu-
ronal y su manipulacion no debe estar autorizada, es decir, debe producirse
sin el consentimiento informado del generador de la sefal y debe provocar
dafios fisicos y/o psicoldgicos en el sujeto. A causa de la complejidad de las
formas de manifestacion de la neurotecnologia es razonable la proposicion
de estos criterios; de lo contrario, podrian presentarse casos donde, siendo
realmente intervenciones graves en la integridad mental, éstas se tomen
como inocuas, pero puede suceder también a la inversa.

Asimismo, en el caso del derecho a la integridad mental, surgen las preo-
cupaciones sobre si se puede hablar de intervenciones legitimas. Por ejem-
plo, hasta qué punto puede permitirse, desde la perspectiva juridica, que
un delincuente violento persistente sea obligado a “tratamientos de mejora
moral[,] siempre que se demuestre la eficacia de dichas intervenciones”
(Ienca y Andorno, 2017: 20). La aplicacion en este caso del criterio de
ponderacion tendria que considerar no sélo la seguridad del tratamiento,
sino también los beneficios que de esto podrian derivarse para el propio
sujeto y para la sociedad en su conjunto. Esto, sin embargo, puede poner en
el punto central de la controversia la consideracion del ser humano como
instrumento u objeto, lo cual iria en contra de la dignidad humana. Pero
si como consecuencia de la intervencion se consigue prioritariamente una
mejora del sujeto y se evita, ademas, consecuencias juridicas negativas para
¢l, no se estaria poniendo en juego, en sentido estricto, su dignidad humana.
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También la integridad mental debe ser pensada, por consiguiente, como un
derecho limitable.

4) El derecho a la continuidad sicologica. El ambito de proteccion de
este derecho se dirige a

...preservar la identidad personal y la coherencia del comportamiento del
individuo frente a las modificaciones no consentidas por parte de terceros.
Protege la continuidad de los pensamientos, las preferencias y las elecciones
habituales de una persona mediante la proteccion del funcionamiento neuronal
subyacente... nos entendemos como unidades personales y como sujetos y
fuente de actitudes siempre que éstas tengan un nivel minimo de coherencia.
Por ello, una grave falta de coherencia imposibilita la comprension de uno
mismo (Ienca y Andorno, 2017: 21).

La creacion de este derecho se justificaria por la relacion causal que
puede existir entre la estimulacion del cerebro y las alteraciones de los es-
tados mentales, con lo cual se puede llegar también a afectar la identidad
personal del ser humano. La continuidad sicoldgica es una parte esencial
de la persona, ya que sin ella el sujeto no podria percibirse como ¢l mismo
(Weissenbacher, 2020: 280). La continuidad sicologica es la percepcion
de uno mismo, como la misma persona, de manera continua en el tiempo.
En este sentido, deben considerarse como intervenciones en el derecho a
la continuidad sicolégica a todas aquellas acciones y formas neurotecno-
logicas que impliquen un extrafiamiento de la persona. Aqui cuentan des-
de las estimulaciones cerebrales (mas o menos invasivas) que provocan
impulsividad, agresividad o cambios en el comportamiento sexual hasta
las tecnologias que eliminan, alteran, afiaden o sustituyen los recuerdos
individuales relevantes para el autorreconocimiento de la persona (Ienca y
Andorno, 2017: 20).

En cuanto a la determinacion de si pueden existir intervenciones jus-
tificadas en el derecho a la continuidad sicoldgica, hay que considerar en
qué aspectos la neurotecnologia puede contribuir positivamente al propio
individuo y a la sociedad. Por ejemplo, parece estar justificada la interven-
cion en este derecho en el caso de violadores, asesinos y pedofilos. Aqui se
aplicaria el mismo razonamiento que hemos esgrimido en el caso del dere-
cho a la privacidad mental: no se pone en entredicho la dignidad humana
si la intervencidon neurotecnoldgica hace que el propio sujeto se beneficie
prioritariamente de ella (por ejemplo, no volver a prision, no incremento de
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penas, etcétera). Sin embargo, en los casos mas complejos, debe recurrirse
al criterio de ponderacion para sopesar la importancia de intervenir en la
continuidad sicologica de la persona y los beneficios que de ello puedan
derivarse para la sociedad en su conjunto. Se trata, por lo tanto, también de
un derecho relativo.

Las dos alternativas desarrolladas en esta investigacion para enfrentar
los riesgos de la neurotecnologia son plausibles. No obstante, desde nues-
tro punto de vista, la creacion de derechos humanos especificos seria la
via mas adecuada, no solo porque los ambitos de proteccion de los nuevos
(neuro)derechos humanos pueden aprehender o captar de mejor manera
la nueva realidad vital influenciada, en gran medida, por los avances de la
neurotecnologia, sino también porque su positivizacion tendria que estar
precedida por un amplio y auténtico debate interdisciplinario, lo que re-
dundaria de manera positiva en su consenso y aceptacion, que son, a su
vez, elementos decisivos en la formulacion de nuevos derechos.

IV. DESAFiOS Y PERSPECTIVAS

Con el redimensionamiento o creacion de neuroderechos humanos no se
cierra, en definitiva, la discusion sobre la influencia de la neurotecnologia
en el derecho en general. Por el contrario, se abre un abanico de desafios y
perspectivas, como los que sefialamos, sin animo de exhaustividad, a con-
tinuacion.

Reduccionismo. El principal desafio que enfrenta el derecho no sélo es
el de proveer una adecuada regulacion normativa del empleo de las neu-
rotecnologias, sino también evitar la imagen de un ser humano determina-
do so6lo neuronalmente (determinismo neuroldgico) o reducido a un sujeto
puramente cerebral.!' La evidente influencia de los procesos bioquimicos
del cerebro en el comportamiento de las personas no debe conducir a una
pérdida de perspectiva en el sentido de desconocer que el ser humano tam-
bién determina su personalidad y su comportamiento social y culturalmen-
te. Los dualismos y dicotomias aqui no pueden tener lugar. Los aportes de
la neurotecnologia ciertamente deben ser tomados en cuenta, pero, a su vez,
complementados con los conocimientos de otras disciplinas que permitan

1" Sobre la cuestion de si la “libertad de voluntad” es compatible con el determinismo,

véase Nagel (2017: 19).
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tener una apreciacion integral del ser humano. Las diversas disciplinas de-
ben partir, pues, de una relacion de apoyo reciproco entre ellas (Héberle,
2008: 18).

Interdisciplinariedad. La irrupcion (presente y futura) de la neurotecno-
logia, practicamente, en todos los &mbitos de la vida de los seres humanos
obliga a una consideracion interdisciplinaria del problema. Ademas de las
propiamente cientificas, son claras las aristas éticas, filosoficas, religiosas,
sociales e, incluso, politicas de la neurotecnologia. Las respuestas adecua-
das a estos desafios desde el derecho hoy no son sencillamente posibles
“sin” o “al margen de” las contribuciones y desarrollos provenientes de
otras disciplinas. El derecho debe abrirse a la interdisciplinariedad no como
una opcion, sino como un imperativo. Las respuestas a los desafios de la
neurotecnologia seran solo parciales (y con una elevada probabilidad de
ser inadecuadas) si ellas se fundamentan en consideraciones puramente ju-
ridicas. El propio derecho internacional de los derechos humanos enfrenta,
ademas, un desafio adicional: lograr que el redimensionamiento o la crea-
cion de nuevos neuroderechos sean compatibles con los valores presentes
en cada uno de los paises que forman parte del sistema.

Accesibilidad. Por lo menos hasta ahora, el acceso a los métodos e ins-
trumentos de la neurotecnologia no esta disponible para todos.'? La politica
de los derechos humanos tendra que velar por que los neuroderechos no
se conviertan en “derechos de élite”, es decir, en derechos que s6lo unos
pocos puedan reivindicarlos y gozar de su proteccion. Cualquier persona
deberia tener la posibilidad de acceder a los beneficios y efectos positivos
derivados de la neurotecnologia. Por ello, los nuevos derechos deben evitar
la discriminacion neurotecnologica en dos sentidos: primero, garantizando
que las personas que sufren alguna enfermedad mental y que hacen uso
de los beneficios de la neurotecnologia no sean estigmatizadas y discrimi-
nadas socialmente, y, segundo, garantizando que ninguna persona, por no
tener los medios econémicos suficientes, se vea impedida de beneficiarse
de los efectos positivos de la neurotecnologia.

Banalizacion. Algunos instrumentos de la neurotecnologia, como el “po-
ligrafo”, son empleados en programas de espectaculos en la television. Esto
puede contribuir a la formacion de una imagen trivial de la neurotecnologia

12 FEsta es una exigencia también propuesta por Yuste ef al. (2021: 160 y 161): <(4) el
derecho a un acceso justo al desarrollo mental, o la posibilidad de garantizar que los be-
neficios de las mejoras de la capacidad sensorial y mental mediante la neurotecnologia se
distribuyan de forma justa en la poblacion”.
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en la sociedad y, mas aln, podria agravarse si nadie garantiza su adecuado
funcionamiento y el profesionalismo de quien realiza la prueba en esos es-
pacios. El instrumento que se emplea, por ejemplo, para realizar una prueba
de confiabilidad de lo sefialado por un testigo dentro de un proceso judicial
o para medir la confiabilidad de lo que afirma una persona que acusa a otra
de un delito grave, etcétera, contrasta, asi, con su empleo banal de averiguar
aspectos privados socialmente irrelevantes de un personaje. Otro cariz pue-
de tomar el empleo del poligrafo en el caso de la exposicion publica de can-
didatos o politicos, dado que ahi si existe una evidente relevancia publica.

En cuanto a las perspectivas, se puede decir que, al desplegar los de-
rechos humanos una fuerza expansiva o de irradiacion sobre los ordena-
mientos internos, €stos tendran que emprender una tarea de adaptacion a
esta nueva generacion de derechos. Ya sea que se opte por el redimensio-
namiento de la libertad de pensamiento o por la creacion de neuroderechos
especificos, de lo que se trata es que el derecho, en general, y el derecho
internacional, en particular, no se queden rezagados en una via donde la
neurotecnologia corre claramente con ventaja. Se puede esperar que con
la intervencion del derecho internacional de los derechos humanos no sélo
se mitiguen (o0, mejor dicho, eliminen) los riesgos derivados del mal uso
de la neurotecnologia, sino también que sus beneficios sean debidamente
aprovechados y con la pretension de que sus efectos positivos puedan estar
al alcance de todos.
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