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NEURODERECHOS Y NEURODEBERES

1. Concepto.



| Es tarea del neuroicientifico trabajar en su &mbito y, del neurojurista realizar su tarea con
estudio, dedicacion, ética y compromiso 2
Ingresamos a unos de los temas centrales de esta obra. Si bien ya habiamos adelantado

conceptos en otros estudios es, éste, el que lo analiza especialmente

La rama del Derecho denominada simplemente Neuroderecho es la que observa el Derecho
que surge por el avance de la tecnologia y sicologia, aplicada al al ser humano, teniendo presente,
especialmente, su biologia , conducta social y ética cientifica y empresarial

La expresion “Neuroderecho” es la castellanizacion de la crasis Neurology and Law; esto
es neurolaw, anglicismo comun en la materia.

De acuerdo a ello los neuroderechos son un conjunto de nuevos derechos humanos, o una puesta a
punto, por el avance de la tecnologia, de algunos de los derechos humanos que ya se contemplan en
la declaracion Universal de Derechos Humanos.

Su objetivo es proteger el cerebro y su actividad en virtud del medida avance Yy el desarrollo de la
neurociencia y neurotecnologia.

Para el autor los neuroderechos son, entonces, derechos humanos, surgidos por el desarrollo
de la neurotecnologia.

Su regulacion si bien es nacional tiende, cada vez mas, a internacionalizarse 3.

La técnica, y su regulacion, ha dado lugar al Derecho de los Neuroderechos

2- Origen
Como todo concepto el mismo se trata de una evolucidn que se venia observando en las diversas
ciencias que, luego, pudieron observar en conjunto el objeto de estudio
La expresion, y especialmente su estudio, surge en 1991 cuando se interrelacionan la neurologia, el
derecho, la neurosicologiay la rehabilitacion de los que padecian dafios neuropsicoldgicos* .
En la actualidad el tema, aun, se encuentra en sus inicios
Como venimos observando, desde hace varios afos existen dispositivos que, instalados en el

cerebro, observan su actividad y la remiten a ordenadores que pueden procesarla

También, se dice, que pueden amplificar nuestros sentidos o modificar recuerdos.

2  Flores Dapkevicius, Rubén: Neuroderechos & Neurotecnologia, FCU, Mdeo. 2023
3 Flores Dapkevicius, Rubén: Legaltech, FCU, Mdeo. 2023

4Sherrod Taylor, Anderson Harp y Tyron Elliott “Neuropsychologists and neurolawyers”, Neuropsychology , Ntimero 4
https://www.proguest.com/openview/5a3adbeb597cc014ffc9428d47c0b6b0/1.pdf?pg-origsite=gscholar&chl=60930



Existen diversos proyectos para descifrar el funcionamiento del cerebro humano con la

finalidad de curar su mal funcionamiento; asi, por ejemplo el e parkinson

Otro proyecto, avanzado en este momento es el de Neuralink que ya ha recibido la

aprobacion de la FDA para iniciar su primer estudio clinico en humanos.

La empresa intenta desarrollar una interfaz directa entre el cerebro humano y los

ordenadores para, por ejemplo, curar la ceguera®

3. Los neuroderechos fundamentales

Los derechos humanos son el conjunto de derechos de que gozan las personas y que no
pueden ser restringidos ni violados, esencialmente, por los gobernantes.

Los Derechos humanos son los derechos fundamentales, inherentes, que el hombre posee
por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad.

Los unicos limites en el ejercicio de los derechos humanos son:

e ¢l orden publico;

e los derechos de terceros y

o |os deberes constitucionales.
El estudio de los limites excede el objeto de este estudio. Por tanto se recomienda, para
ampliar el tema, observar nuestro Tratado de Derecho Constitucional, Tomo Il, 2da edicion,
Mdeo. 2021, La Ley

Debemos tener presente que los neuroderechos son un conjunto de nuevos derechos
humanos, o una puesta a punto, por el avance de la tecnologia, de los hace tiempo reconocidos, por
ejemplo en la declaracion Universal de Derechos Humanos.

Los derechos humanos, como vimaos, son propios del individuo sin necesidad de texto expreso gue los
determine. Existen por la simple condicion de que el hombre es tal

Por tanto son de principio Y, ello significa que, para excluirlos se necesita texto expreso, de interpretacion
estricta, que no admite extensiones analogicas.

Los neuroderechos los entendemos como aquéllos que refieren a bienes juridicos
relacionados con la genética y la bioingenieria. Estas son ciencias que deben ser controladas,
especialmente, por la ética. Son derechos de la 5ta generacion que refieren al empoderamiento del
ser humano frente a las maquinas y tecnologia, protegiendo, especialmente el medio ambiente de
sus efectos contaminantes.  También estos derechos persiguen un mayor contacto entre los seres

humanos separados, cada vez mas, por la tecnologia

5 https://forbes.es/empresas/285590/que-es-neuralink-la-empresa-de-elon-musk-que-ha-recibido-luz-verde-para-
testar-sus-chips-en-humanos/



Por tanto, reiteramos, los neuroderechos son derechos de la quinta generacion
La Neuro Rights Initiative (NRI) propone cinco neuroderechos:

Los neuroderechos que quieren sumarse como nuevos derechos para proteger nuestros cerebros, en

la rama del Derecho Neuroderechos, son:

1. Identidad personal esto es que debe protegerse al hombre respecto a no alterar el sentido del yo

bajo ninguna circunstancia.

2. Libre albedrio que refiere a que las personas puedan decidir libremente sin manipulacion

neurotecnoldgica.

3. Intimidad mental que determina que no se podran utilizar datos de la actividad cerebral sin el

consentimiento de las personas.

Reiteramos que nosotros distinguimos privacidad de intimidad como lo hace la doctrina de la
materia 8.  Ello es fundamental porque, los que no son especialistas del tema, siempre refieren a la
privacidad siendo lo correcto, proteger la intimidad y los datos sensibles.

Los datos sensibles son’, los que revelan elementos que puedan dar lugar a
discriminaciones y, por tal motivo, son absolutamente intimos del titular. Los ejemplos cléasicos
son el origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas filosoficas o morales,
afiliacion sindical e informacion referente a la salud o vida sexual, situacion financiera, padecer

determinada enfermedad 8

La privacidad refiere al d&mbito de las acciones privadas que no afectan a terceros, aunque puedan
ser conocidas por éstos. Lo privado no los es, entonces, por el conocimiento que de esas acciones tengan
los demas. Es privado porque pertenece a la esfera personal de las personas y, en tanto no afectan a
terceros, se rigen por el principio de libertad, art. 10 de la Constitucion Oriental.

Intimo refiere al ambito personal que no es 0 no deberia ser conocido por los demas, por
ejemplo, opciones sexuales, divulgacion de fotografias sin autorizacidn, interceptacion o violacion
de la correspondencia epistolar, electronica, telefonica, enfermedades, etc..

Asi, entonces, padecer una enfermedad puede ser un dato sensible si el que la padece no la

da a conocer.

6  Nino, Carlos: Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Bs. As. 1992

7 Generalmente, y en forma correcta, la ley no los define. Por ello surgen de una elaboracién doctrinal

8  Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Constitucional , Tomo | y Il La Ley Thomson Reuters , Buenos
Aires- Montevideo, 2021, 2da edicion



Si la comunica sera un dato privado, propio, pero no intimo® .
4. Proteccidn contra prejuicios en tanto no se podra discriminar a las personas a partir de datos
obtenidos por neurotecnologias.

5. Acceso equitativo de las mejoras de capacidades cerebrales deben ser accesibles a todos™®.

Segun veremos se quedan cortos en el tiro

Ese organismo intenta hacer reconocerlos y afiadirlos os a la Declaracion Universal de

Derechos Humanos de Naciones Unidas.

El tema no es menor; porque el reconocimiento a nivel internacional podria hacer més efectiva la
proteccion de los neuroderechos. Ello conduciria a la implantacion de un sistema con principios,

organos de control, limites, etc.

Asimismo, la aprobacion de un cddigo de ética en el desarrollo d ella inteligencia artificial y

los neuroderechos cerraria el sistema

La regulacién deberia establecer tanto principios fundamentales de proteccion de la dignidad
humana, y los derechos fundamentales, como una regulacion que permita el avance en cuestiones de
salud, pero estableciendo limites al mejoramiento humano con fines que no hagan peligrar la

intimidad vy la libertad de las personas.
Por otra parte deben agregarse otros derechos. Asi:

6. Neutralidad tecnoldgica

Que significa que no debe fomentarse, artificialmente, determinadas opciones tecnoldgicas, en
detrimento de otras, a los efectos de que los seres humanos puedan elegir libremente la que mas

convenga a sus necesidades y derechos *
7. Identidad mental

Es la necesaria proteccion del ser humano de no ser influenciado, en su formacion mental por

tecnologias tendenciosas

8. Derecho al aumento de la neurocognicion.

9  Flores Dapkevicius, Rubén: Amparo, Habeas Corpus, Habeas Data y Acceso a la Informacién Publica, F.C.U.,
Montevideo, 2021, 4ta edicion actualizada y ampliada

10 Neuroderechos: qué son y qué protegen frente a la tecnologia (orange.es)

11 Flores Dapkevicius, Rubén: Neuroderechos & Neurotecnologia, FCU, Mdeo. 2023


https://blog.orange.es/innovacion/que-son-los-neuroderechos/

Con el mismo se debe propiciar la regulacion del desarrollo y aplicacion de neurotecnologias que

permitan mejorar la actividad cerebral.

Evidendentemente existen otros neuroderechos menos conocidos ademas de, aquéllos, que van

consolidandose con el avance tecnolégico

4. Neurodeberes
Los neurodeberes surgen, elementalmente, por la existencia de los neuroderechos pertenecientes a
la rama del Derecho, Derecho de los Neuroderechos .
Son, en general, la otra cara de la moneda de éstos.

Los deberes de los habitantes surgen , esencialmente, luego de celebrado el pacto social.
Es decir que, consagrada la Constitucion, documento formal del contrato, el hombre deja parte de su
libertad, de sus derechos, para vivir en comunidad.

Es la pura e innegable ley natural del Universo.

Los deberes constitucionales surgen de la Constitucion, o por su autorizacion vy, por tal
motivo, del Derecho puesto 12 .

Los derechos humanos tienen otro origen: son inherentes a la condicion del hombre y
reconocen, como contrapartida, deberes naturales, en lo pertinente, para asegurar y consolidar los
derechos naturales, en ese estado anterior al social.

Los conceptos vertidos diferencian claramente el tema de los derechos del hombre. Estos
son anteriores al Estado social. Sin embargo, el establecimiento de la sociedad obliga a cumplir
determinados deberes para salvaguardar el derecho de todos.

Derechos y deberes juridicos . Dos lados de la misma moneda. Unos, los primeros, de origen
natural; otros, los segundos, de surgimiento establecido por el hombre que legisla para su
consagracion, art. 10 de la Constitucion

El establecimiento, de principio, por el derecho positivo, no por el derecho natural tiene
importantes consecuencias.

No olvidemos que el principio general es el de la libertad, salvo alteraciones del orden
publico o las buenas costumbres. Por ello los deberes de los habitantes necesitan texto expreso que
haga excepcion al principio mencionado. Ello conlleva la consecuencia necesaria: todo texto que
establezca un deber necesita ser expreso y no admite extensiones analdgicas.

La ejecutoriedad transita por el mismo sendero.

12 Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | y Il La Ley Thomson Reuters , Buenos
Aires- Montevideo, 2021, 2da edicion



Las constituciones consagran, desde antiguo, determinados deberes juridicos sin perjuicio de la
declaracion contundente realizada en el cuerpo que sigue.

. Asi, los deberes constitucionales aparecen en forma organica, expresamente, en la
Constitucion revolucionaria francesa de 1795 2.

Su articulo primero decia: “ La Declaracion de derechos tiene las obligaciones de los
legisladores, pero el mantenimiento de la sociedad exige que los que la componen conozcan y
cumplian, igualmente sus deberes”.

Posteriormente la Constitucion contiene una serie de principios éticos para que los
ciudadanos cumplan con su deber de tales y propicien el establecimiento revolucionario . Ese
origen fue luego extendido universalmente. 4

Sin perjuicio de lo expuesto la Constitucion no establece, generalmente, todos los deberes
de los habitantes. Ello no podia ser de otra forma. Por ello, con ciertos programas o principios,
encomienda o permite, segun los casos, al legislador el establecimiento por ley formal de los
deberes no consagrados expresamente.

En algunos supuestos, que veremos, los deberes se establecen, o pueden establecerse, por
actos con valor reglamentario .

Ello sucede, especialmente, respecto de los deberes de los funcionarios publicos en nuestro
régimen actual de regulacion del derecho disciplinario.

Salvo el supuesto del derecho administrativo , y especial y excepcionalmente del derecho
disciplinario *°, los deberes, de principio, sélo pueden surgir de la Constitucion o de la ley.

Es claro que la fuente méas baja, segun el principio de jerarquia formal de las fuentes
(imprecisamente conocida como “piramide de Kelsen que no fue, elementalmente quién la
elabord), s6lo puede ser el reglamento.

El reglamento es la norma, general y abstracta, dictada por la Administracion

Asimismo la Administracion puede establecer deberes a los habitantes teniendo en cuenta
los poderes de policia, la autorizacion legal, etc.. Sin embargo, cuanto mas bajo sea el valor y fuerza
del acto que establece el deber, méas intenso es el control para proteger los derechos del obligado.

El administrador encuentra, entre otros, el insalvable limite del art. 7 de la Carta que estable
el principio de restriccién unicamente por ley formal .

Entonces si hemos observado los siguientes derechos, correlativamente, existen los mismos

deberes. Reiteramos que los deberes son el otro lado de la moneda

13 Es laépoca clasica reciente

14 Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | y Il La Ley Thomson Reuters , Buenos
Aires- Montevideo, 2021, 2da edicion

15 Flores Dapkevicius, Rubén : Derecho Penal Administrativo, El procedimiento disciplinario, Amalio Fernandez,
Mdeo. 2016 , 4ta edicién actualizada y ampliada



Dijimos que existe un derecho a la identidad personal esto es que debe protegerse al hombre
respecto a no alterar el sentido del yo bajo ninguna circunstancia.

Pues bien los Organismos Internacionales, los Estados y todos los que tengan relacion con el
tema deben cumplir el deber de proteger la identidad de las personas.

De no hacerlo, y de producir dafio, este debe ser integralmente resarcido 6

2. El Libre albedrio refiere a que las personas puedan decidir libremente sin manipulacion
neurotecnologica. Es obligacion de los los Organismos Internacionales, los Estados, cumplir con el

deber correspondiente

3. El derecho de Intimidad mental que determina que no se podréan utilizar datos de la
actividad cerebral sin el consentimiento de las personas  El tema es fundamental en todo sentido,
pero, especialmente, en materia laboral segun observaremos infra. Los empleadores deben garantizar este

tema, sin perjuicio de los obligados generalest’

4. Respecto a la proteccidn contra prejuicios en tanto no se podréa discriminar a las personas

a partir de datos obtenidos por neurotecnologias.

La discriminacion es un flagelo que corre por la sociedad. Esa discriminacion podra ser
diferente en un pais africano, respecto a uno sudamericano. Lo mismo sucede respecto a sociedades

con diferentes religiones.

5. En lo que refiere al acceso equitativo de las mejoras de capacidades cerebrales deben ser
alcanzables por todos!® *°. La obligacion no merece comentarios por la claridad de concepto del

derecho al que que accede.

El derecho a la Neutralidad tecnoldgica, en un sistema competitivo, es fundamental. Resulta

basica la proteccion de la misma la que debe empezar, elementalmente, desde el propio Estado

La identidad digital determina la necesaria proteccion del ser humano de no ser

influenciado, en su formacidén mental por tecnologias tendenciosas

El tema es claro. Las tecnologias que intenten influenciar al ser humano en su ideologia

debe ser sancionada llegando, en Gltimo caso, a su eleminacion

16 Flores Dapkevicius, Rubén y Ordoqui Castilla, Gustavo : Responsabilidad del Estado y La accion de nulidad de los
actos administrativos, La Ley, Montevideo- Buenos Aires 2022. Incluye la ley 20010

17 Flores Dapkevicius, Rubén: Neuroderechos & Neurotecnologia, FCU, Mdeo. 2023

18 Neuroderechos: qué son y qué protegen frente a la tecnologia (orange.es)

19 Neuroderechos: qué son y qué protegen frente a la tecnologia (orange.es)


https://blog.orange.es/innovacion/que-son-los-neuroderechos/
https://blog.orange.es/innovacion/que-son-los-neuroderechos/

8. Respecto del derecho al aumento de la neurocognicion con el mismo se debe propiciar la
regulacion del desarrollo y aplicacion de neurotecnologias que permitan mejorar la actividad

cerebral. EIl tema es tan claro que no merece comentarios

Reiteramos que, de no cumplir los neuroderechos, por los obligados sefialados, y de producir
dafio, este debe ser integralmente resarcido 2°

5. Neuroderechos: garantia para evitar ‘hackear" el cerebro

La posibilidad que la tecnologia pueda influir en la las decisiones del hombre es una realidad Hace
tiempo existen dispositivos que se implantar en el cerebro para observar su actividad?* Es un hecho
que la neurotecnologia genera mucho dinero porque las principales empresas de Silicon Valley
estan trabajando en un nuevo ecosistema que permita dispositivos con conexion directa del cerebro

alared.

Si bien esas herramientas pueden combatir enfermedades como el el Alzheimer, etc, es un
hecho que la invasion a la intimidad es todo un reto en el disefio, y utilizacion de los dispositivos??
Esos dispositivos, mal disefiados o usados pueden generar diversos efectos no queridos, o si como
el denominado "Sindrome de la Habana" que, lamentablemente, no es el primero y, seguramente
tampoco, es el tltimo La condicion fue reportada por primera vez a fines de 2017 por diplomaticos

estadounidenses en Cuba e incluye fatiga, problemas de memoria, mareos, etc. "3,

Aunque la causa exacta del sindrome no se ha precisado se han determinado diversas

explicaciones; algunas relacionadas con la neurociencia y los neuroderechos.?*

6. Situacion en Chile
La republica hermana es una avanzada en la materia Luego de un estudio profundo aprobé
la ley 21.383 que modifico la carta fundamental, para establecer el desarrollo cientifico y

tecnoldgico al servicio de las personas®

20 Flores Dapkevicius, Rubén y Ordoqui Castilla, Gustavo : Responsabilidad del Estado y La accion de nulidad de los

actos administrativos, La Ley, Montevideo- Buenos Aires 2022. Incluye la ley 20010

21 Neuroderechos, una garantia para evitar 'hackear' el cerebro | Legal | Cinco Dias (elpais.com)

22 Flores Dapkevicius, Rubén: Amparo, Habeas Corpus, Habeas Data y Acceso a la Informacién Publica, F.C.U.,
Montevideo, 2021, 4ta edicion actualizada y ampliada

23 https://www.psychologytoday.com/es/blog/la-evidencia-sugiere-que-el-sindrome-de-la-habana-fue-provocado-por-
sugestion-masiva

24 Neuroderechos, una garantia para evitar 'hackear' el cerebro | Legal | Cinco Dias (elpais.com)

25 Flores Dapkevicius, Rubén: Neuroderechos & Neurotecnologia, FCU, Mdeo. 2023


https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/03/11/legal/1646988690_719731.html
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/03/11/legal/1646988690_719731.html

En ese sentido la ley expresa que "EIl desarrollo cientifico y tecnoldgico estara al servicio
de las personas y se llevaréa a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley
regulard los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en las personas, debiendo
resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacion proveniente de ella;"

La norma incorporoé a la Constitucion, en su articulo 19, un inciso final en el numeral 1°
Desglosemos su contenido:

A. El desarrollo cientifico y tecnoldgico estara al servicio de las personas

Se trata de un tema preciso y muy necesario. El avance de la Inteligencia Artificial y otras
tecnologias, que no es del caso enumerar, han creado ciertas incertidumbres, especialmente éticas,
laborales, etc.

Ese desarrollo, siempre debe estar al servicio del ser humano, todos los seres humanos, y no
las empresa que podrian, simplemente lucrar, en algunos casos, con la vida humana

Se determina la ética en el desarrollo tecnologico y el fin que debe perseguir

B. se llevara a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica

Similar comentario merece el giro utilizado. Debo agregar la proteccion fisicay,
también siquica. Este supuesto es el que nos convoca mas especialmente en esta obra.

C. La ley regulara los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en las
personas,

La encomendacion al legislador segun las pautas establecidas hablando de “restricciones”?®;
no merece mayores desarrollos si se complementa con lo anteriormente analizado, y lo que sigue

Debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral,

Se utilizan diversos conceptos fundamentales

a. Deber, b. Resguardad que es proteger, c. actividad cerebral, esto es, nuestros
neuroderechos y e. asi como la informacién proveniente de ella

La norma comentada finaliza protegiendo nuestra intimidad y pensamientos.

Realmente creemos que es, en general, un acierto. Si bien encomienda al legislador su
regulacion, le establece pautas claras para la misma. Ademas, por ser la Constitucion de la
Republica una norma de aplicacion efectiva, inmediata, ain ante vacios, los magistrados del bien
comun, incluidos los gobernantes de todos los poderes publicos, incluidos los jueces, poseen la

directivas claras a aplicar

7. Espafia
La Carta de Derechos Digitales de Espafia fue aprobada 14 de julio de 2021

No se trata de una ley sino una declaracion?

26 Verbo que no admite dos interpretaciones



Por ello no es obligatoria, en si misma, sino en el caso que lo por ella es declarado se
encuentre ya consagrado. Asi, por ejemplo los derechos digitales regulados en la Constitucion, y la
Ley, como el derecho de intimidad, honor, de acceso a la informacion publica, desconexion,
olvido, etc.

Se trata de un marco de referencia para garantizar y reforzar los derechos de las personas en
el ecosistema digital®.

La misma se divide, especialmente, en diversos derechos

Los mismaos refieren al Derecho libertad asi como también a la intimidad y seguridad
digital, la libertad de expresion, etc.

Asimismo se hace especial referencia a la proteccién contra el acoso digital

También se detiene en derechos que se pueden agrupar en el general en el derecho de
igualdad; asi garantiza la no discriminacion estableciendo el necesario acceso sin exclusiones,
de especie alguna, a la tecnologiay espacios digitales.

La Carta entiende fundamental promover la participacion ciudadana en el entorno digital,
neutral, en una forma que tienda al Gobierno Abierto

El tema del Gobierno Abierto es fundamental en este momento de descentralizacion en la
blockchain 2°

Es de destacar los derechos digitales laborales y empresariales que declaran la garantia de
los derechos de los trabajadores determinando la responsabilidad de la empresa de establecer un
ambiente digital laboral saludable y proteger la intimidad de los mismos. Es de destacar que se
detiene en el tema del teletrabajo

Por otra refiere a derechos especificos como el acceso a datos con fines de investigacion,
derechos ante la inteligencia artificial y la libertad de creacion, y acceso, a la cultura en el entorno
digital. Por Gltimo se expresa la necesidad de que los derechos digitales sean realmente cumplidos y
efictivizados mediante instrumentos como crear, en definitiva, drganos, u organismos especificos a

los efectos de controlar y hacer cumplir lo expuesto estableciendo las sanciones del caso.

8. Resulta necesario regular los neuroderechos y neurodeberes ?

Creemos que si en forma de inteligente o de smart regulation. Asi la reforma constitucional
chilena es un ejemplo claro

En ese sentido se transcribe, y analiza, infra, el proyecto de ley modelo de neuroderechos

para América Latina y el Caribe

27 Flores Dapkevicius, Rubén: Neuroderechos & Neurotecnologia, FCU, Mdeo. 2023
28 https://protecciondatos-lopd.com/empresas/carta-derechos-digitales/
29 Flores Dapkevicius, Rubén: Legaltech, FCU, Mdeo. 2023



9. Jurisprudencia
Se trata de la primer sentencia sobre el tema a nivel, por lo menos, de occidente®.
Santiago, nueve de agosto de dos mil veintitrés.
Al escrito folio N° 217225-2023: a sus antecedentes.
Vistos: Se reproduce la sentencia apelada con excepcion de
los motivos quinto a vigésimo tercero, que se eliminan.
Y se tiene en su lugar y ademas presente:
Primero: Que se ha interpuesto accién constitucional de proteccion en representacion de
don Guido Girardi Lavin, en contra de la empresa Emotiv Inc., en razén de la venta 'y

comercializacion en Chile del dispositivo “Insight”, denunciando que éste no protege

adecuadamente la privacidad de la informacion cerebral de sus usuarios®, vulnerando las garantias

constitucionales contenidas en los numerales 1, 4, 6 y 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica
de la Republica.

Explica que la recurrida es una empresa de bioinformatica y tecnologia que desarrolla'y
fabrica productos de electroencefalografia portatil, junto con neuroauriculares, kits de desarrollo de
software, software, aplicaciones moviles y productos de datos, con sede en San Francisco, Estados

Unidos. El producto por el que se recurre, Insight, consiste en un dispositivo inaldmbrico funciona

como una vincha con sensores que recaban informacion sobre la actividad eléctrica del cerebro,

obteniendo datos sobre gestos, movimientos, preferencias, tiempos de reaccién y actividad

cognitiva de quien lo usa®2.

Se sefiala que el recurrente comprd un dispositivo Insight a través de la pagina web de la
recurrida, recibiéndolo en su domicilio con fecha 21 de marzo del afio 2022. A continuacién, indica,

siguiendo las instrucciones del dispositivo y con el objeto de grabar y acceder a sus datos

cerebrales, cred una cuenta en la nube de datos de Emotiv, tras aceptar los términos y condiciones

de la empresa®. Posteriormente, instal6 en su computador el software llamado Emotiv Launcher,

consistente en un punto de acceso a toda la informacion, herramientas y gestion de dispositivos
Emotiv, asociando su cuenta al dispositivo Insight propiamente tal, debiendo aceptar nuevamente
los términos y condiciones de la empresa para ello®. No obstante lo anterior, se alega, debido a que
utilizé la licencia gratuita y no la “PRO”, no podia exportar ni importar ningun registro de los datos

cerebrales. El protegido decidio no pagar la licencia e iniciar la grabacion de su informacion
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cerebral, enterdndose a continuacion que toda aquella fue grabada y guardada en la nube de la
empresa Emotiv.

Manifiesta que, por el uso del dispositivo y el almacenamiento de su informacion cerebral
por la empresa, se ha expuesto a riesgos que comprenden:_(i) La

reidentificacion; (ii) La pirateria o hackeo de datos cerebrales; (iii) Reutilizacidon no autorizada de

los datos cerebrales; (iv) Mercantilizacién de los datos cerebrales; (v) Vigilancia digital; (vi)

Captacion de datos cerebrales para fines no consentidos *°por el individuo, entre otros; ademas de

vulnerarse lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley N° 19.628, sobre la debida diligencia en el

cuidado de datos personales® a la que se encuentran obligados los responsables de registros o bases

de datos personales, y lo sefialado en el articulo 13 de la misma ley, sobre el derecho de las personas
a la cancelacion o bloqueo de sus datos personales, ya que, aun cuando la cuenta de usuario de
Emotiv se encuentre cerrada, la empresa recurrida retiene informacion cerebral para propdsitos de
investigacion cientifica e historica.

Solicita que se acoja la presente accion, ordenandose: (i) Que, la empresa recurrida

modifique sus politicas de privacidad en lo concerniente a la proteccion de los datos cerebrales de

sus usuarios en Chile; (ii) que, la empresa recurrida se abstenga de vender el dispositivo Insight en

Chile mientras no modifigue sus politicas de privacidad en lo concerniente a la proteccion de los

datos cerebrales; (iii) que la empresa recurrida elimine inmediatamente de su base de datos la

informacion cerebral del actor; (iv) que se adopten todas las demas medidas que se estimen

necesarias

para restablecer el imperio del derecho®’, con costas.

Segundo: Que la empresa recurrida, Emotiv Inc.  pide el rechazo del recurso interpuesto en
su contra, denunciando la instrumentalizacion de la presente accion

y la inexistencia de un acto u omision ilegal yarbitrario cometido por su parte.

En primer lugar, destaca que su producto Insight consiste en un dispositivo de

neurotecnologia no invasiva, sin fines terapéuticos de tipo electroencefalograma movil, disefiado

para la autocuantificacién, investigacion de campo, no vendiéndose como dispositivo médico®®. A

continuacion, alega que el recurrente omite sefialar que el producto y su instalacion contienen una
detallada explicacion de los términos y condiciones tanto del producto como del servicio
contratado, donde se le solicita su consentimiento expreso para el tratamiento de sus datos

personales y cerebrales, que fue otorgado por el actor.
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Agrega que en ninguna parte del recurso se menciona la manera concreta en la que se
estarian vulnerando las garantias constitucionales enunciadas por el recurrente,
sino que se enumeran una serie de riesgos hipotéticos, en abstracto, a los que esta sujeta cualquier
plataforma tecnologica o de servicios que realice tratamientos de datos personales.

Tras sefialar explicitamente que el recurrente omitié también mencionar que, de acuerdo con

la politica de privacidad de Emotiv que suscribid, los usuarios tienen acceso y derecho a solicitar la

cancelacion de sus datos personales tratados en el contexto de adquisicion y uso del producto,

rechaza el haber cometido infraccion alguna a la Ley N° 19.628 sobre proteccién de la vida

privada® y de los datos personales. En cuanto a la primera infraccion denunciada, explica que no

solo cumple cabalmente la normativa chilena, sino que ademaés se rige por el Reglamento General
de Proteccion de Datos de la Union Europea, mas estricto que la norma local, que obliga, entre
otros, a la seudonimizacion, un tratamiento de datos que impide que determinados datos sean
atribuidos a un interesado, ya que se resguarda de manera separada la informacién que identifica a
un sujeto, de los demés datos personales no atribuibles a una persona fisica determinada o
determinable.

Sobre la segunda infraccion denunciada, la contenida en el articulo 13 de la Ley N° 19.628,
explica que los datos personales son guardados s6lo mientras la cuenta de
usuario esta abierta y existiendo justificaciones legales para su retencion; y en lo relativo a los datos
cerebrales, por su parte, declara que el usuario tiene siempre la posibilidad de revocar su
consentimiento al tratamiento de los datos, como aparece en la Politica de Privacidad que
acompafia, cuestion que el recurrente no habria hecho, puesto que no consta solicitud alguna del
actor al respecto, y tampoco habria respondido los correos electrénicos que se le han enviado con
tal objeto.

Finalmente, sobre los datos para investigacion cientifica e histérica que trata, indica que se
refiere a datos completamente anonimizados*, encriptados y conservados de forma segura y
separada de los datos personales de los usuarios de Insight, por lo que se trata de datos que
adquieren la naturaleza juridica de dato estadistico de acuerdo con el articulo 2 letra ) de la Ley N°
19.628, esto es, “el dato que, en su origen, 0 como consecuencia de su tratamiento, no puede ser
asociado a un titular identificado o identificable, razén por la cual dicho dato queda fuera del
ambito de aplicacion de la referida Ley”.

Tercero: Que la Corte de Apelaciones de Santiago solicito informe al Instituto de Salud

Plblica al tenor de autos. Dicha autoridad expresé que, de acuerdo con el
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articulo 111 del Cddigo Sanitario y con el articulo 22 del D.S. N° 895/98 que aprueba el
Reglamento de Control de Productos y Elementos de Uso Médico del Ministerio de

Salud, no requiere autorizacion para ser comercializado ni est obligado a su incorporacion al
registro sanitario. En el mismo sentido, informo el Ministerio de Salud.

Igualmente, se pidio informe al Servicio Nacional de Aduanas, reparticion que manifesto
que el dispositivo Insight, de acuerdo con la normativa, requiere de Certificado de Destinacion
Aduanera, sin que se haya encontrado el certificado respectivo del mismo.

Cuarto: Que, para la resolucion del presente arbitrio cautelar, cabe sefialar que el dia 14 de
octubre del afio 2021 se promulgo la Ley N° 21.383 que Modifica la Carta Fundamental, para
establecer el desarrollo cientifico y tecnoldgico al servicio de las personas, agregando un inciso

final al numeral 1 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica que dispone: “El

desarrollo cientifico y tecnoldgico estara al servicio de las personas v se llevara a cabo con respeto

a laviday a la integridad fisica y psiquica. La ley requlara los requisitos, condiciones y

restricciones para su utilizacién en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad

cerebral, asi como la informacién proveniente de ella*!”.

Quinto: Que, a través de dicho cuerpo normativo, se materializo la especial preocupacion

del constituyente en el tema la neurotecnologia y los Derechos Humanos, en cuyo mensaje de la

mocioén parlamentaria, que dio inicio a su tramitacion, se lee: “Los avances de la cienciay la

tecnologia encierran necesariamente ese riesgo e impactan a las sociedades de una manera

muchas veces poco previsible. Por ejemplo, un descubrimiento que nace en un laboratorio tiene la

posibilidad de alcanzar rapidamente consecuencias aplicadas globales y reestructurar los limites

ético-valdricos de una sociedad determinada. Claro ejemplo de ello es lo que esta ocurriendo con

la tecnologia computacional y los limites de la privacidad, en un mundo donde se transfieren

voluntariamente datos a sistemas cuyo dominio escapa del control de quien lo aporta, o bien con

los alcances de la decodificacion del genoma humano vy los nuevos desafios éticos y sociales gue

plantea la posibilidad de editar dicha informacién y modelar la evolucién genética a los fines que

persiga 742

Asu vez, se plantea en el mensaje que, a dicha fecha, no existe un texto normativo que
realice una revision sobre la incidencia aplicada que puede tener la
ciencia sobre la integridad fisica y psiquica del ser humano y como ella podria afectar su derecho a
la vida y a su integridad fisica y psiquica, existiendo la necesidad de proteccion ante esta nueva

encrucijada.
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Sexto: Que, junto con el inciso final afiadido al numero primero del articulo 19 de la

Constitucion Politica de la Republica, que, por lo demas, constituye un mandato directo de

proteccidn, existen diversos instrumentos internacionales gue reconocen la relacién entre ciencia y

Derechos Humanos®,

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece en su
articulo 15, el derecho de toda persona a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y de sus aplicaciones, su difusion, conservacion y desarrollo. En el mismo
sentido, la Declaracion sobre la Ciencia y el Uso del Saber Cientifico y Programa en Pro de la
Ciencia de la UNESCO, considera para su programa: “Que la investigacion cientifica y el uso del
saber cientifico deben respetar los derechos humanos y la dignidad de los seres humanos, en
consonancia con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y a la luz de la Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos; que algunas aplicaciones de la
ciencia pueden ser perjudiciales para las personas y la sociedad, el medio ambiente y la salud de
los seres humanos e incluso poner en peligro la supervivencia de la especie humana, y que la
contribucion de la ciencia es indispensable a la causa de la paz y el desarrollo y a la proteccion y
la seguridad mundiales; que incumbe a los cientificos, junto a otros importantes agentes, una
responsabilidad especial tocante a tratar de evitar las aplicaciones de la ciencia que son erréneas
éticamente o que tienen consecuencias negativas y la necesidad de practicar y aplicar las ciencias
de acuerdo con normas éticas apropiadas, fundadas en un amplio debate pablico”.

Asu vez, la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos también de la
UNESCO, establece como principios generales el respeto a la vulnerabilidad humana y la integridad
personal, junto con el principio de privacidad y confidencialidad de las personas interesadas y la
informacion que les atafie.

Séptimo: Por su parte, el articulo 11 de la Ley N° 20.120 Sobre la investigaciéon cientifica
en el ser humano, su genoma, y prohibe la clonacion humana, dispone: “Articulo 11.- Toda
investigacion cientifica en un ser humano debera contar con su consentimiento previo, expreso,
libre e informado, o, en su defecto, el de aquel que deba suplir su voluntad en conformidad con la
ley. Para los efectos de esta ley, existe consentimiento informado cuando la persona que debe
prestarlo conoce los
aspectos esenciales de la investigacion, en especial su finalidad, beneficios, riesgos y los
procedimientos o tratamientos alternativos. Para ello debera habérsele proporcionado informacion
adecuada, suficiente y comprensible sobre ella. Asimismo, debera hacerse especial mencién del
derecho que tiene de no autorizar la investigacion o de revocar su consentimiento en cualquier

momento y por cualquier medio, sin que ello importe responsabilidad, sancion o pérdida de
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beneficio alguno. El consentimiento debera constar en un acta firmada por la persona que ha de
consentir en la investigacion, por el director responsable de ella y por el director del centro o
establecimiento donde ella se llevard a cabo, quien, ademas, actuara como ministro de fe.

En todo caso, el consentimiento debera ser nuevamente solicitado cada vez que los términos
o condiciones en que se desarrolle la investigacion sufran modificaciones,
salvo que éstas sean consideradas menores por el Comité Etico Cientifico que haya aprobado el
proyecto de investigacion”. De este modo, la explicacion de la requerida, en orden a que los datos
que obtiene de los usuarios de Insight, al ser anonimizados, pasan a ser informacién estadistica de
libre uso, omite como una cuestion previa la necesidad de contar con el consentimiento expreso de
su uso para fines de investigacion cientifica, distinta al registro estadistico, y expresamente regulada
legalmente en Chile, de modo tal que las informacion obtenida con diversos propositos, no pueda
tener finalmente una utilizacion diversa sin que su titular lo conozca y lo apruebe. Ello, ademas,
permite descartar que tal consentimiento pueda considerarse tacitamente prestado a través de otros
consentimientos o aprobaciones prestados por quien, en calidad de cliente o consumidor, adquiere
un determinado aparato, requiriéndose un consentimiento especifico que indique ademas el

propésito y fin de la investigacion correspondiente.

Octavo: Que, en suma, se concluye que, ante el desarrollo de nuevas tecnologias que

involucran cada vez més aspectos de la persona humana, aspectos que era impensable hace algunos

afios que pudieran conocerse, se debe otorgar una especial atencion y cuidado en su revision por

parte del Estado, con el fin de prevenir y

anticiparse a sus posibles efectos, ademds de proteger directamente la integridad humana en su

totalidad, cuestion que incluye su privacidad v confidencialidad vy los derechos propios de la

integridad psiquica y del sujeto de experimentacién cientifica*.

De esta forma, ante la llegada de una nueva tecnologia como la que es objeto de autos, que
trata de una dimension que antafio era absolutamente privada y personal, tratada en entornos
estrictamente médicos, como es la actividad eléctrica cerebral, se hace absolutamente menester que
previo a permitirse su comercializacion y
uso en el pais, sean esta tecnologia y dispositivos analizados por la autoridad pertinente,
entendiendo que plantea problematicas no antes estudiadas por ella.

Noveno: Que las conductas desarrolladas denunciadas en autos, en las circunstancias
anotadas, vulneran las garantias constitucionales contenidas en los numerales 1 y 4 del articulo 19
de la Constitucion Politica de la Republica, que se refieren a la integridad fisica y psiquicay de

derecho a la privacidad, en los términos
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expuestos en el presente fallo en los considerandos precedentes, al comercializarse el producto
Insight sin contar con todas las autorizaciones pertinentes, y no habiendo sido evaluado y estudiado
por la autoridad sanitaria a la luz de lo expresado.

Décimo: Que, por estas consideraciones, y teniendo ademas presente que el dispositivo no
cuenta con Certificado de Destinacion Aduanera, se acogera la presente accion segun se sefialara en
lo resolutivo de este fallo, con el fin de que la autoridad sanitaria y aduanera estudie a cabalidad el
dispositivo Insight a la luz de la normativa resefiada en este fallo.

Y, de conformidad, ademas, con lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién Politica de
la Republica y en el Auto Acordado de esta Corte sobre la materia, se

revoca la sentencia apelada de veinticuatro de mayo de dos mil veintitrés vy, en su lugar, se declara

gue se acoqe el recurso de proteccidn para el solo efecto de que el Instituto de Salud Publicay la

autoridad aduanera evallen los antecedentes en uso de sus facultades,

disponiendo lo que en derecho corresponda, a efectos que la comercializacién y uso del dispositivo

Insight vy el manejo de datos gue de él se obtengan se ajuste estrictamente a la normativa aplicable

en la especie vy resefada en esta sentencia. Ello, sin perjuicio que la recurrida debera eliminar sin

mas trdmite toda la informacidn gue se hubiera almacenado en su nube o portales, en relacién con el

uso del dispositivo por

parte del recurrente®. Registrese y devuélvase

Redaccion a cargo de la Ministra sefiora Angela Vivanco.

Rol N° 105.065-2023.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros (a) Sr.
Sergio Mufioz G., Sra. Angela Vivanco M., Sra. Adelita Ravanales A., Sr. Mario Carroza E. y Sra.
Maria Teresa Letelier R. No firma, no obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo de la causa,

la Ministra Sra. Letelier por no encontrarse disponible su dispositivo electronico de firma?®.

11. Conclusiones
A. Es el Estado el primer obligado de proteger los neuroderechos y determinar las sanciones
correspondientes cuando se produzca la violacion de los neurodeberes.+

B. La expresion “Neuroderecho” es la castellanizacion de la crasis Neurology and Law;
esto es neurolaw, anglicismo comun en la materia.

C. La expresion, y especialmente su estudio, surge en 1991 cuando se interrelacionan la
neurologia, el derecho, la neurosicologia y la rehabilitacion de los que padecian dafios

neuropsicoldgicos .
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.D. Para el autor los neuroderechos son, entonces, derechos humanos, surgidos por el
desarrollo de la neurotecnologia.

E. La cura del alzheimer, ceguera y otras enfermedades degenerativas del sistema nervioso
son los que habilitan la existencia de ciertos dispositivos disefiados por los neurocientificos.

F. Su regulacidn si bien es nacional tiende, cada vez mas, a internacionalizarse aunque, en
la actualidad se encuentra en sus inicios

G. Hace tiempo que existen dispositivos que, instalados en el cerebro, observan su

actividad y la remiten a ordenadores que pueden procesarla

H. La rama Derecho de los Neuroderechos, o simplemente Neuroderechos refieren a
bienes juridicos relacionados con la genética y la bioingenieria, enmarcados en la neuroética. .

I. Se tratan de derechos de la 5ta generacion que refieren al empoderamiento del ser humano
frente a las maquinas y tecnologia, protegiendo, especialmente el medio ambiente de sus efectos
contaminantes.

J. La Neuro Rights Initiative (NRI) propone cinco neuroderechos a los que,
indudablemente, deben agregarse otros . Ellos son Identidad personal, Libre albedrio, Intimidad
mental, No discriminacién y Acceso equitativo de las mejoras de capacidades cerebrales

K. Por otra parte deben agregarse otros derechos. Asi: Neutralidad tecnoldgica, Identidad

mental, Derecho al aumento de la neurocognicion.

L. Los neurodeberes surgen, elementalmente, por la existencia de los neuroderechos siendo,
en general, la otra cara de la moneda de éstos.

M. Los neuroderechos se relacionan con las diferentes ramas del derecho de manera
diferente en virtud de las especies que se confrontan. Ella, en general, es de determinante
importancia

N. Se discute si mediante los dispositivos se puede hackear nuestra mente

N. Chile incorpor6 a la Constitucion, en su articulo 19 un inciso final en el numeral 1°. Lo
realizo con la aprobacion de la ley 21.383

O. El inciso sefialado en la conclusion que precede expresa: "El desarrollo cientifico y
tecnoldgico 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 regulard los requisitos, condiciones y restricciones para su
utilizacion en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la
informacion proveniente de ella".

P. La Carta de Derechos Digitales de Espafia fue aprobada 14 de julio de 2021 y refiere,
especialmente, al tema de esta obra

No se trata de una ley sino una declaracion



Q. Creemos que resulta necesario regular los neuroderechos, en forma de inteligente o de
smart regulation. Asi lo es la reforma constitucional chilena
R. Por ejemplo, la ilegalidad de la utilizacion indebida de los neurodatos, por delincuentes

que, por ejemplo, se apoderen hackeando dispositivos implantados en el corazon, es indudable “2.

S. En ese sentido se transcribe, y observa, oportunamente en esta obra, el proyecto de ley
ley modelo de neuroderechos para América Latina y el Caribe

T . El nueve de agosto de dos mil veintitrés se dicto, en Santiago de Chile,la primer
sentencia sobre el tema, por lo menos en occidente
U. Entonces, y en definitiva, la rama del Derecho denominada simplemente Neuroderecho es la
que observa el Derecho que surge por el avance de la tecnologia y sicologia, aplicada al al ser
humano, teniendo presente, especialmente, su biologia , conducta social y ética cientifica y
empresarial
V. Es tarea del neuroicientifico trabajar en su &mbito y, del neurojurista realizar su tarea con

estudio, dedicacion, ética y compromiso*
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