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vier-Academic Press, 165-179.

24



ALEJANDRA ZUNIGA FAJURI

Doctora en Derecho por la Universidad
Auténoma de Madrid. Profesora de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de
Valparaiso e investigadora del Centro de
Investigaciones de Filosofia del Derecho
y Derecho Penal de la misma institucion.

alejandra.zuniga@uv.cl

LUIS VILLAVICENCIO MIRANDA

Doctor en Derecho por la Universidad Au-
ténoma de Madrid. Profesor de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Valparai-
so y director del Centro de Investigaciones
de Filosofia del Derecho y Derecho Penal
de la misma institucion.

luis.villavicencio@uv.cl

DANIELLE ZAROR MIRALLES

Doctora en Derecho por la Universidad de
Chile. Investigadora del Centro de Estudios
en Derecho Informatico de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile.

dzaror@derecho.uchile.cl

RICARDO SALAS VENEGAS

Doctor en Derecho por la Universidad de
Chile. Profesor de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Valparaiso e investi-
gador del Centro de Investigaciones de Fi-
losofia del Derecho y Derecho Penal de la
misma institucion.

ricardo.salas@uv.cl

Regulacion digital QQ
y plataformas

RESUMEN. Este trabajo analiza
criticamente la nocién y la pro-
teccién de “neuroderechos” con-
tenidos en dos proyectos de ley
presentados recientemente en el
Congreso Nacional. El objetivo es
mostrar que, tras ciertas simplifi-
caciones filosdficas, las iniciativas
legales buscan resguardar, me-
diante mecanismos inadecuados
e impertinentes desde el punto de
vista de la racionalidad legislativa,
persistentes y viejas amenazas a
los derechos de las personas.

Introduccion

Diariamente entregamos a los gigan-
tes tecnoldgicos datos para permitirles
comprender y predecir nuestro com-
portamiento, pero ;pueden leer nuestra
mente? Dos proyectos de ley insintdan
que tal lectura seria posible y que, por
lo mismo, deberiamos proteger nuestra
integridad mental creando los neurode-
rechos. El primer proyecto de ley busca
la “proteccién de los neuroderechos y la
integridad mental” (boletin 13.828-19),
mientras que el segundo se cristalizé
en la Ley 21.833 que agregd un nuevo
inciso al articulo 19 N° 1 de la Consti-
tucion para resguardar la “actividad ce-
rebral” (boletin 13.827-19). La idea es
promover por medio de este reconoci-
miento no solo un “nuevo derecho hu-
mano”, sino impulsar su reconocimien-
to internacional.

Para efectos de este trabajo, vamos a
entender por neurotecnologias un cam-
po de la ciencia y la ingenieria en el que
se exploran y desarrollan métodos que
permiten interconectar el sistema ner-
vioso con dispositivos [1]. Durante 2018,
se hizo famoso el caso de David Mzee,
una persona tetrapléjica que pudo volver
a caminar distancias cortas con la ayu-
da de un andador ortopédico y gracias
al implante de electrodos que revivieron
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Los proyectos de ley
pretenden cautelar
de nuevas amenazas
a viejos derechos,
generando un tipico
caso de redundancia
normativa.

su médula espinal. Identificar, en cam-
bio, una definicién estandar de neurode-
rechos es una tarea dificil. Lo maximo
que podriamos decir es que se trataria
de pretensiones destinadas a proteger a
las personas de los eventuales peligros
de las neurotecnologias.

En lo que sigue, analizaremos la nocion
de “neuroderechos”. Nuestro propoésito
es mostrar que, camuflado tras algunas
simplificaciones filosdficas, las inicia-
tivas apuntadas buscan proteger a las
personas de persistentes amenazas
a sus derechos humanos por medios
equivocados. Por falta de prolijidad, de
la constatacién de nuevas perspectivas
en el campo de la cienciay de la tecnolo-
gia, se termina por inferir una conclusién
juridica equivocada.

Avances tecnoldgicos en
espera

Ambos proyectos de ley citan como
fundamento investigaciones que, argu-
yen, estarian ad-portas de producir los
efectos que las iniciativas pretenden
neutralizar. Entre dichos avances se
menciona el trabajo de Gallant quien in-
dicd, el afio 2011, que estaba cerca de
reproducir las imagenes que una perso-
na estaba observando [2]. Sin embargo,
transcurridos diez afios, el experimento
no ha generado los resultados anuncia-
dos y el propio Gallant ha reconocido
que mapear el cerebro estd, por ahora,
fuera de nuestro alcance. En la misma
linea, los proyectos mencionan a la
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empresa Neuralink que anuncié hace
poco la posibilidad de cargar y descar-
gar pensamientos. Este objetivo se lo-
graria a través de un “encaje o cordén
neural” que permitiria comunicarse con
un computador sin una interfaz fisica.
Aunque Neuralink previé tener su tec-
nologia operativa para el afio 2020, ello
no ocurrio.

Como puede verse, los “hitos” tras la
justificacion de los proyectos de ley son
de dudosa trascendencia y generan una
falsa sensacion de urgencia. Por otro
lado, sus patrocinantes han sefialado
que buscan situar a Chile a la vanguar-
dia internacional. Pero, ;son este tipo de
argumentos suficientes para legislar? La
teoria legisprudencial nos entrega herra-
mientas para evaluar el razonamiento
del legislador de modo que la ciudada-
nia pueda indagar sobre los verdaderos
motivos que determinan la creacién de
reglas y sus fines.

Neuroderechos y
racionalidad legislativa:
razones para no legislar

El proyecto de reforma constitucional
sobre neuroderechos se sustenta en la
idea de que es necesario construir un
nuevo derecho a fin de proteger la inte-
gridad fisica y psiquica de las personas
de cualquier mecanismo tecnoldgico
que pretenda "aumentar, disminuir o
perturbar dicha integridad individual
sin el debido consentimiento”, es decir,
proteger la libertad de conciencia y la
privacidad mental de ciertas neurotec-
nologias. ;Existen motivos suficientes
para legislar? ;Cumplen estos proyec-
tos con los niveles minimos exigibles
desde la teoria de la legislacién? Segun
Atienza una ley debe tener racionalidad
lingtistica, es decir, el texto debe ser
capaz de transmitir un mensaje claro
a sus destinatarios [3]. Para satisfacer
este criterio, el uso correcto del lengua-
je es crucial. El proyecto de neurodere-

chos usa términos tales como “conti-
nuidad psicoldgicay psiquica”, “mente”,
“pensamientos”, “sustratos mentales”,
entre otros. El problema de estos con-
ceptos es que son tan oscuros como
para hacer imposible que se cumpla
este requisito. Desde ya, aun cuando
el proyecto define lo que se va a enten-
der por neurotecnologias, no explica en
qué medida podriamos distinguir estos
métodos de otro tipo de avances que,
de manera habitual, observan, alteran
y determinan nuestra psique. Desde la
televisién a Internet, desde las terapias
psicolégicas y psiquiatricas hasta las
tomografias, desde el implante coclear
hasta las intervenciones quirldrgicas
cerebrales, todos son instrumentos ca-
paces de acechar o alterar aquello que
el proyecto llama “identidad personal”.
El proyecto trabaja con conceptos me-
tafisicos, discutidos desde hace siglos
por la teologia, la filosofia y, mas re-
cientemente, por las ciencias de la psi-
cologia y la psiquiatria. Ello evidencia
que el aparato conceptual de la neuro-
ciencia es demasiado limitado todavia
para ser regulado.

En segundo lugar, Atienza plantea que
un texto legal debe tener racionalidad
juridico-formal, o sea, la nueva ley debe
insertarse armoénicamente en el siste-
ma juridico y, ademds, debe ser com-
prendida por los sujetos imperados,
los sujetos destinatarios y por el sis-
tema de justicia. Aqui lo primero que
salta a la vista es que los proyectos
de ley pretenden cautelar de nuevas
amenazas a viejos derechos, generan-
do un tipico caso de redundancia nor-
mativa. El derecho a la privacidad, por
ejemplo, cuyo origen puede remontar-
se a la Edad Media, permanece como
tal sea que se lo amenazara en esos
siglos cuando el parroco perforaba la
pared para espiar a un monje, sea que
se lo amenace en el siglo XXI cuan-
do el Estado instala microcamaras o
hace volar drones. Por ello la mayoria
de los juristas y cientificos que han
reflexionado sobre estos problemas
sostienen que los procedimientos que



pretenden la lectura de la mente estan
ya limitados por los clasicos derechos
alalibertad de expresién, la libertad de
pensamiento y el derecho a la privaci-
dad, reconocidos en la legislacién y en
tratados internacionales [4].

Los proyectos no clarifican, ademas,
quiénes son los sujetos imperados
ni menos quiénes serian los 6rganos
encargados de hacer cumplir sus re-
glas. No se cumple, por tanto, lo que
Wintgens llama densidad normativa, es
decir, hay falta de certeza sobre infrac-
ciones y sanciones [5]. Por ultimo, los
proyectos de ley se refieren a un “dere-
cho ala proteccion de sesgos”, lo que no
seria mas que una especificacion del de-
recho a la no discriminacién arbitraria, la
que ya se encuentra mejor recogida en el
proyecto de nueva ley de proteccién de
datos personales a través de lo que se
denomina el “derecho a la explicacion”.

En tercer lugar, Atienza se refiere a la ra-
cionalidad pragmatica. En este nivel se
demanda que la ley determine de qué
forma toda la sociedad logra adecuar-
se a lo prescrito por la ley. Frente al tipo
de realidad descrita en los proyectos de
neuroderechos resulta dificil imaginar
que se logre el objetivo apuntado por
cuanto ese tipo de “invasiones a la priva-
cidad mental” no existen. No hay cémo
adecuar un comportamiento a una si-
tuacién imaginaria. En la misma linea,
tampoco se satisface lo que Waldron
llama el principio de legislacién explicita
que exige que la ley pueda influir o alte-
rar realmente la vida de las personas [6].
En términos de Wintgens, se incumple la
exigencia de la racionalidad contextual
ya que el uso de tecnologias cognitiva-
mente invasivas, en el sentido descrito
en los proyectos, no cuenta con eviden-
cia que la respalde [7].

El término “lectura de la mente” es
esencialmente metaférico. Aquello que
llamamos “mente” comprende estados
mentales como la imaginacion, emocio-
nes, intenciones, percepcion, toma de
decisiones, etc. Con las tecnologias de
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El proyecto usa términos como “continuidad
psicoldgica y psiquica” y “sustratos mentales” que son
tan oscuros como para hacer imposible que se cumpla
el requisito [de racionalidad lingiiistica].

interfaz cerebral, la neurociencia puede
resaltar algunas correlaciones entre los
estados mentales y la actividad cere-
bral. Pero, como afirman Rainey y otros,
el acceso a alguna base material de los
estados mentales es fragmentaria [8].
Los correlatos neuronales son incipien-
tes huellas fisicas de eso que llamamos
“mente”, datos tan fraccionados que no
estan todavia ni cerca de descifrar un
pensamiento. Este hecho indesmen-
tible ha sido reconocido, incluso, por
Rafael Yuste, principal impulsor de los
neuroderechos [9].

El doctor Edward Chang, quien ha lle-
vado adelante la investigacion mas
avanzada en la actualidad sobre inter-
faces para comprender cémo el cerebro
controla nuestra capacidad para hablar,

ha declarado que la técnica solo puede
leer “sefiales” del habla [10,11]. Hasta
ahora, no es posible saber lo que es-
tamos pensando. Aun cuando pudiéra-
mos distinguir las palabras que alguien
intenta decir de las sefiales que emite
su cerebro, ni siquiera estariamos cer-
ca de la lectura de la mente. La tecno-
logia solo nos permite mirar las areas
que son relevantes para los aspectos
motores de la produccién del habla, no
aquello que constituye un pensamiento.
Lo cierto es que no sabemos ni siquiera
conceptualmente qué es y cdmo se pro-
duce un pensamiento.

Enfoquémonos ahora en los Ultimos
dos requisitos para legislar que destaca
Atienza: la racionalidad teleoldgica y la
racionalidad ética. La primera se refiere a
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Hasta ahora, no es posible saber lo que estamos
pensando. Aun cuando pudiéramos distinguir las
palabras que alguien intenta decir de las senales
que emite su cerebro, ni siquiera estariamos cerca

de la lectura de la mente.

los fines sociales de la ley. La segunda,
por su parte, juzga su justificacién axiolo-
gica. A estas alturas debemos preguntar-
nos ¢sera ético ocupar un tiempo escaso
de la agenda legislativa sin justificacién?
Imagine que asigndramos un puntaje a
estos proyectos de ley y los hiciéramos
competir con otros que busquen mejorar,
por ejemplo, la educacioén, la conectivi-
dad, el cuidado sanitario, el acceso a ali-
mentacion basica o la vivienda. Conforme
al principio de cuidado [6] o el principio de
alternatividad [5] que debe guiar la tarea
del legislador, tenemos que demandarle
que nos pruebe que las restricciones sig-
nifiquen mejoras. Cuando una ley es sen-
cillamente superflua, erosiona la idea de
justicia. Las leyes injustificadas no tienen
un efecto inocuo. Al contrario, el sobregi-
ro democratico merma la legitimidad de
las instituciones representativas.

Tampoco se satisface el principio de re-
presentacién. Como indica Waldron, el
parlamento es un foro que debe dar voz
a intereses publicamente relevantes [6].
¢Existe en la sociedad una preocupacion
sobre los neuroderechos? ;Qué proble-
mas resuelve? Ademas, el proyecto de
ley de reforma constitucional se aprobé
en general de forma undnime en la Sala
del Senado con 37 votos a favor y sin
abstenciones. Algo similar ocurrié con
el proyecto de ley: fue aprobado en ge-
neral con 39 votos a favor, sin votos en
contra ni abstenciones. Esta falta de de-
bate no es una buena noticia. Se encuen-
tra en entredicho lo que Waldron llama
el principio de deliberacion y el principio
de respecto del desacuerdo [6], o sea, el
deber que tienen los parlamentarios de
debatir, reaccionando a las propuestas
divergentes. Ahogar las diferencias bajo
un consenso artificioso puede ilustrar la
falta de una deliberacién suficiente.
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El analisis juridico de los proyectos so-
bre neuroderechos enuncia la antigua
novedad de que los derechos fundamen-
tales estan permanentemente expues-
tos a nuevas amenazas. Por cierto que
aun si el Estado o una trasnacional dedi-
cada a la neurotecnologia lograra “leer”
el pensamiento (técnicamente, los “da-
tos neuronales”) de una persona, tampo-
co estaria afectando un “nuevo derecho
humano”, sino el persistente derecho a
la privacidad. Dicho de otro modo, el que
surjan nuevas formas de matar no altera
el contenido del derecho a la vida ni es
fundamento para la creacién de nuevos
derechos. Por lo mismo, una consagra-
cion de estos neuroderechos no esta
justificada. La redundancia de los neu-
roderechos se observa al reconducirlos
a derechos fundamentales que ya estan
asegurados en la actual Constitucion,
tratados internacionales sobre derechos
humanos y demas legislacién nacional
(V. gr. Ley 19.628 sobre proteccién de
la vida privada y de los datos sensibles
y Ley 20.584 que regula los derechos y
deberes del paciente).

Un poco de filosofia

Si se analiza el proyecto desde una
perspectiva filosofica se observa que
quienes defienden los “neuroderechos”
adscriben a una teoria reduccionista de
la neurociencia cognitiva [12]. El reduc-
cionismo nace de la antigua confusién
cartesiana expresada en el dualismo
mente/cuerpo, que hoy se ha reemplaza-
do por otro dualismo erréneo: cerebro/
cuerpo. Ambos reduccionismos com-
parten los mismos problemas concep-
tuales. El principal de ellos —denomina-
do “falacia mereoldgica”— explica que la

mente no es ni una sustancia idéntica ni
distinta del cerebro y adscribir atributos
psicoldgicos al cerebro es incoherente.
El pensamiento y la sensacién son atri-
butos del ser humano, no de su cerebro,
del todo, no solo de una parte. El ser hu-
mano es un animal autoconsciente que
puede percibir, razonar, emocionarse y
usar un lenguaje. No es un cerebro den-
tro del craneo de un cuerpo. De modo
que resulta una pretensién de corte “re-
duccionista cartesiana” arglir que es
necesario construir nuevos derechos a
fin de proteger una parte especifica del
cuerpo humano, el cerebro, pues en ella
se encontraria la identidad.

En la linea del cldsico experimento
mental de Rorty [13], se puede afirmar
que para que el cerebroscopio pueda
interpretar un patrén particular de ac-
tividad neuronal necesita mas que re-
gistrar la actividad de las neuronas en
el presente. Tiene que haber estado
acoplado a ese cerebro y cuerpo des-
de la fecundacién para poder registrar
toda su historia neuronal y hormonal.
Entonces, y solo entonces, podria deco-
dificar la informacion neuronal [8]. En el
mismo sentido, supongamos que usted
pone su firma en un documento. Aun-
que el acto de poner la firma va acom-
pafiado de disparos neuronales en su
cerebro, esos disparos neuronales no
explican lo que ha hecho. Al firmar con
su nombre podria estar firmando un
cheque o dando un autégrafo. En cada
caso, el disparo neuronal es el mismoy,
sin embargo, el significado de lo que ha
hecho es diferente en cada caso y esas
diferencias son “dependientes de las
circunstancias”, no solo el producto de
disparos neuronales. Los disparos neu-
ronales acompanfian al acto de firmar,
pero solo las circunstancias de la firma,
incluyendo la intencion de hacerlo, son
los factores significativos para explicar
lo hecho [14]. La neurociencia cognitiva
solo es capaz de identificar de dénde
provienen los “disparos” neuronales,
pero no tiene mas idea de su significa-
do que el que tiene Google o Facebook
cuando hacemos “Like”.



Conclusion

Regular la tecnologia plantea desafios
en distintos niveles, especialmente
cuando se encuentra en fases incipien-
tes. La prudencia impone el deber de
hacer las cosas con cuidado para evi-
tar consecuencias indeseables como
inhibir la investigacién o entorpecer
su financiamiento. Por otro lado, ni la
Constitucion ni las leyes parecen ser las
fuentes juridicas mds adecuadas para
este tipo de regulaciones. Dado el in-
tenso dinamismo de la tecnologia y su
caracter global, parece mas adecuado
concentrarse en directrices técnicas.
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Finalmente, vale la pena citar a Anil Seth
cuando arguye que “lo que significa ser
‘yo' no se puede reducir ni subir a un
programa. Somos animales bioldgicos
de carne y hueso, cuyas experiencias
conscientes se forman en todos los ni-
veles mediante mecanismos biolégicos
que nos mantienen vivos. Simplemente
hacer las computadoras mas inteligen-
tes no va a hacerlas sensibles” [15]. Ni
tampoco, agregamos, les va a permitir
leer nuestra mente. Por ello, al menos
por ahora, se hace necesario renunciar
a la pretension reduccionista de legislar
para una parte de nuestro cuerpo, por-
que no es cierto que solo en el cerebro
se encuentra nuestra mente, identidad y
consciencia. ®
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