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El 25 de octubre de 2021, se publicd la ley de reforma constitucional que modificé el
articulo 19, nimero 1, de la Constitucion Politica de la Republica, «para establecer el
desarrollo cientifico y tecnolégico al servicio de las personas». La tramitacion de esta
reforma constitucional tuvo su origen en una mocién de los senadores Guido Girar-
di, Francisco Chahuan, Juan Antonio Coloma y Alfonso de Urresti y de la senadora
Carolina Goic, dirigida a proteger constitucionalmente «la integridad y la indemni-
dad mental con relacion al avance de las neurotecnologias».

Segtin la mocidn, la necesidad de abordar esta materia directamente en el catalogo
de derechos fundamentales respondia al avance de las denominadas neurotecnolo-
gias® y los riesgos e impactos que esto podia conllevar para los derechos humanos,
concluyendo que resultaba menester consagrar un nuevo derecho a la neuroprotec-
cién, anclado en la dignidad humana. Se buscaba que esta nueva garantia constitu-
cional presentara una «textura abierta», correspondiendo al legislador su desarrollo
y delimitacion, sin perjuicio de contar con el resguardo otorgado por la accién cons-

1. Boletin 13.827-19.

2. La referida mocion, siguiendo a Oliver Miiller y Stefan Rotter, define a la neurotecnologia como «el
conjunto de métodos e instrumentos que permiten una conexion directa de dispositivos técnicos con
el sistema nervioso» (Miiller y Rotter, 2017: 1). Desde el punto de vista juridico, estimamos mas adecua-
da la definicion de neurotecnologia contenida en las Recomendaciones sobre Innovacién Responsable
en Neurotecnologia de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), de
2021, por cuanto delimita de mejor manera este concepto, especificando su ambito y finalidades. Asi,
el referido documento entiende que la neurotecnologia comprende los «dispositivos y procedimientos
utilizados para acceder, controlar, investigar, evaluar, manipular o emular la estructura y funcién de los
sistemas neurales de las personas fisicas».
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titucional de proteccion.
La referida reforma constitucional agregé al articulo 19, nimero 1, de la Carta
Fundamental, el siguiente nuevo parrafo final:

El desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las personas y se llevard
a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulara los
requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacién en las personas, debiendo
resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacién proveniente
de ella.

Sobre la idea de legislar esta materia

La historia legislativa da cuenta de que sus fundamentos y supuestos surgen de un
breve articulo publicado en la revista Nature (2017) y cuyo mayor promotor fue el
cientifico Rafael Yuste. El documento, suscrito por un grupo de cientificos, se titula
«Four ethical priorities for neurotechnologies and Al» y se centra en ciertas areas de
preocupacion en torno a la interfaz cerebro-computadora, la inteligencia artificial
(IA) y las neurotecnologias, tendiente a garantizar el respeto y la preservacion de «la
privacidad, la identidad, la agencia y la igualdad de las personas» (Yuste y otros, 2017:
162-163). Las consideraciones y razonamientos contenidos en este articulo académico
son relevantes porque el proyecto de reforma constitucional los hace suyos, sirviendo
de base para aquella propuesta. Por consiguiente, resulta relevante formular algunas
observaciones en torno su contenido.

En primer lugar, respecto a las dreas prioritarias de accion identificadas, si bien
coinciden con aquellos elementos que la doctrina juridica pone en relieve al mo-
mento de reflexionar sobre los riesgos que trae aparejado el desarrollo de la IA, y que
dicen relacion, principalmente, con el resguardo de la privacidad y la autodetermina-
cioén de los individuos, asi como a reducir los riesgos de discriminacién,’ el documen-
to no logra abordar con suficiente detalle aspectos relativos a la justificacion tedrica o
demarcacion normativa de dichas acciones (Ienca, 2021: 44).4

Por otra parte, llama la atencién el escaso desarrollo del articulo en torno a los
problemas que se derivan de la existencia de sesgos en los sistemas de IA. Sabido es
que las sociedades cargan una serie de sesgos, de manera tal que, cuando se recogen
datos concernientes a individuos especificos o a grupos mas amplios, hay sesgos in-
crustados en dicha informacién.

Se debe tener presente ademas que las tecnologias de IA pueden «reproducir los

3. Véase Parlamento Europeo (2017) y Mantelero (2019).
4. Lo que resulta de especial relevancia si se tiene presente que el texto propende, incluso, a un reco-
nocimiento expreso de los neuroderechos.
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sesgos de los datos histdricos utilizados para su entrenamiento» (Veale y Binns, 2017:
1). Pese a lo anterior, el articulo no explica cdémo estos sesgos pueden impactar en los
desarrollos neurotecnolégicos, ni hace referencia a ciertos rasgos especiales o pecu-
liaridades que pueden justificar un tratamiento diferenciado de este fenomeno en
el ambito de las neurotecnologias con componentes de IA, mas alld de las solucio-
nes que puedan resultar aplicables a la generalidad de los mecanismos de decisiones
automatizadas.

En lo que respecta a la actividad cerebral y las neurotecnologias, las cuestiones
que el articulo llama a abordar revestirian, por ahora, un caracter especulativo o ca-
rente de suficiente especificidad, que no justificaria la promocién de una respuesta
regulatoria especifica y a este nivel. Ciertamente, si bien el articulo advierte que los
avances tecnologicos «hacen que estemos en camino hacia un mundo en el que sera
posible descodificar los procesos mentales de las personas y manipular directamente
los mecanismos cerebrales», sus autores sostienen que podrian pasar aflos o incluso
décadas hasta que la interfaz cerebro-computadora y otras neurotecnologias «formen
parte de nuestra vida cotidiana». En el plano local, expertos chilenos en el ambito
de las neurociencias son claros en sefialar que los avances de la neurotecnologia son
incipientes, siendo necesario que existan efectivamente «situaciones reales y no hi-
potéticas sobre las cuales legislar».> Asimismo, se afirma que la proteccion de la vida
mental de las personas no puede basarse en «una simplificacion de la ciencia y redu-
cir a esa persona a una parte de su cuerpo».

Inflacion normativa y erosion de derechos

La reforma constitucional, que busca proteger a los ciudadanos frente a peligros in-
determinados o meramente eventuales que no pueden ser todavia suficientemente
delimitados o conceptualizados de manera concreta, daria cuenta de una tendencia
que puede ser denominada como «inflacién normativa», que podria conllevar, en
definitiva, la erosion de derechos existentes, vinculados al fendmeno que pretende

5. Romulo Fuentes, académico de la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile e investigador
en el drea de neuromodulacién y control motor, sostiene que «objetivamente estamos lejos de poseer
la capacidad tecnoldgica y los conocimientos para registrar con suficiente resolucién aunque sea una
parte infima de la actividad cerebral que nos permita decodificar o modificar un “pensamiento’, si es
que tal cosa en realidad es posible». Rdmulo Fuentes, «El estado de la neurotecnologia», La Segunda, 5
de enero de 2021.

6. Para Diego Cosmelli, profesor titular de la Escuela de Psicologia de la Pontificia Universidad Cato-
lica de Chile, la idea de que basta con proteger el cerebro para proteger la vida mental «esconde dos fa-
lencias: primero, una visién sobre-simplificada de lo que es un cerebro y su relacion con el cuerpo. Y se-
gundo, que existe una relacién necesaria y suficiente entre la actividad de dicho drgano y nuestras vidas
mentales». Diego Cosmelli, «Reflexiones de un cerebro en un tarro», La Segunda, 14 de enero de 2021.
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encarar.

Asi, al sefialar la mocién parlamentaria que dio origen a la Ley 21.383 que su ob-
jetivo es la debida proteccion de la integridad fisica y psiquica de las personas ante
el desarrollo de la neurotecnologia, no se hace un analisis respecto a una supuesta
insuficiencia del texto original del articulo 19, nimero 1, de la Constitucién para el
adecuado resguardo de dicho bien juridico, maxime si este ofrece una proteccion
amplia e irrestricta a la integridad fisica y psiquica de las personas.

Por el contrario, el texto original de la referida mocién abria la puerta a los abusos
propios de la renunciabilidad de los derechos, al poner cierto énfasis en la figura del
consentimiento del individuo, a la vez que autorizaba al legislador para limitar tal de-
recho. En este sentido, podria sostenerse que la propuesta inicial, mds que un intento
por proteger la integridad fisica y psiquica de la persona, permitia dar sustento a una
cierta flexibilizacion de las normas relacionadas con estudios y ensayos clinicos.”

En efecto, el texto original del proyecto de reforma constitucional buscaba agre-
gar a continuacion del «derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona» contenido en el articulo 19 nimero 1 de la Constitucién, un parrafo del
siguiente tenor:

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

Sea que creamos que la actividad neuronal se trata de un proceso fisico o psi-
coldgico, en cualquiera de los dos casos resulta indiscutible que dicha actividad se
encuentra cubierta por la hipdtesis del numeral 1 del articulo 19, pues abarca am-
bos aspectos («integridad fisica y psiquica»). En este marco, cualquier intento de un
tercero por aumentar, disminuir o perturbar dicha integridad se traduciria en una
vulneracién de esta garantia fundamental, especialmente si ello se intentara mediante
una ley, que adoleceria del vicio de inconstitucionalidad al contrariar lo dispuesto
por la Carta Fundamental.

Ahora bien, si la misma disposicion sefialara —como se pretendia originalmen-

7. Por ejemplo, en materia de tratamiento de datos personales, las hipdtesis habilitantes o legitima-
doras basadas exclusivamente en el consentimiento del individuo pueden ser cuestionadas. Aqui debe
tenerse presente, una concepciéon mas amplia de la autonomia individual o de la autodeterminacién,
que podria verse afectada por férmulas que la identifican, sin mas, con el consentimiento o autorizacién
del individuo. En este sentido, deben ponerse en relieve ciertos problemas vinculados a asimetrias de
informacion, declaraciones de voluntad genéricas, fatiga o sobrecarga de consentimientos, o clausulas
abusivas contenidas en contratos de adhesion.
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te— que «la ley podra establecer los requisitos para limitar este derecho, y los requi-
sitos que debe cumplir el consentimiento en estos casos», ello hubiera significado
necesariamente que el legislador cuenta con la facultad para limitar dicho derecho y,
por lo tanto, haria mas dificil cuestionar la constitucionalidad de una ley que preten-
diera «disminuir o perturbar dicha integridad individual sin el debido consentimien-
to», al ser la propia Constitucion la que contemplaria esa posibilidad.

Durante la tramitacion legislativa, el texto originalmente propuesto fue reempla-
zado practicamente en su totalidad, dando cuenta de una redaccién que, mas que in-
novar sustancialmente en la legislacion vigente, viene a reafirmar algunas cuestiones
que, sin ser expresamente reguladas, ya cuentan con resguardo juridico, tales como
que el desarrollo cientifico y tecnoldgico deba estar al servicio de las personas y lle-
varse a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica.

Dicho de otro modo: el derecho que se pretendia incluir en el catalogo de garan-
tias fundamentales podia ser perfectamente amparado en el marco de otros derechos
esenciales ya existentes.®

Analisis de los objetivos de esta reforma y de la idoneidad
de la nueva norma constitucional para garantizar los bienes
juridicos que se pretenden tutelar

Desde el punto de vista del contenido del nuevo derecho

En la mocion de la reforma constitucional, se seniala que el derecho a la neuroprotec-
cion busca proteger, frente al avance de las neurotecnologias, una nueva dimension
de la dignidad humana, vinculada al «cerebro humano», tanto en su dimension fisica
como en su potencialidad mental.

Luego, el contenido esencial de este derecho se identifica con cuatro elementos
seflalados en el documento «Four ethical priorities for neurotechnologies and Al»:

8. Se deben tener presente las reglas basicas en materia de interpretaciéon de derechos fundamen-
tales, y que atienden al «caracter esencialmente abierto de las normas que configuran abstractamente
los derechos esenciales de la persona». Lo anterior implica «desarrollar una interpretacion de la Carta
Fundamental y de todo el ordenamiento juridico sobre el que ella actda, en el sentido de que permita
obtener para los derechos el mayor grado de proteccion y efectividad, entendidos desde una perspectiva
democratica. La Constitucion se elastiza a través de la labor de interpretacion e integracion dinamica
que absorbe las necesidades de la sociedad en cada momento» (Nogueira, 2003: 433-434). Asimismo,
«si algin improbable dia alguna tecnologia con estas tecnologias emergiera, el marco general de los
derechos humanos —que contempla cuestiones tan relevantes como la autonomia, la dignidad humana,
la no discriminacién y la privacidad— es suficientemente flexible como para incorporar los nuevos de-
safios y escenarios que plantean los nuevos escenarios sociotécnicos» (la cita esta tomada de una entrada
del Tumblr de Derechos Digitales, «Ridiculo e indignante: “;Sabias que a través de un electroencefalo-
grama pueden leer tu mente?”», 2021, disponible en https://bit.ly/32xDCIO.


https://bit.ly/32xDCIO

ZAROR MIRALLES, BORDACHAR BENOIT Y TRIGO KRAMCSAK
EDITORIAL

primero, el derecho a la privacidad de la informacion producida por la actividad
cerebral, a la cual es posible acceder a través de la neurotecnologia (denominado
privacy and consent) o proteccion de los neurodatos; segundo, el derecho a la identi-
dad personal y la autodeterminacion (denominado agency), teniendo presente que la
neurotecnologia abre la posibilidad de anular o alterar la identidad de las personas;
tercero, el derecho a la igualdad frente al aumento de capacidad cerebral (denomina-
do augmentation o mejoramiento mental), lo que implicaria la necesidad de regular
para evitar la inequidad; y cuarto, el derecho al control de sesgos de los algoritmos
(denominado bias) derivados de decisiones adoptadas por maquinas a través de al-
goritmos de IA.

Puede estimarse que los distintos bienes juridicos que se pretenden tutelar bajo el
amparo de esta reforma constitucional cuentan con un adecuado nivel de proteccion
normativa, tanto a nivel constitucional como legal. Asi, en la doctrina nacional se
afirma que las garantias constitucionales vigentes (derecho a la vida, a la integridad
fisica y psiquica, a la privacidad, a la proteccion de datos personales, a la proteccion
de la salud) son estatutos lo suficientemente amplios y reconocidos por la institu-
cionalidad chilena para proveer una proteccion eficaz de los neuroderechos. En ese
sentido, para estos autores, la norma constitucional propuesta resulta, en todos los
sentidos, redundante para nuestro ordenamiento juridico, por cuanto los neurode-
rechos serian «reconducibles a derechos constitucionales ya asegurados» (Zuiiga-
Fajuri y otros, 2021; Ztiiga-Fajuri y otros, 2020).

Por lo demas, la entronizacién de los neuroderechos en el catdlogo constitucional
como derechos auténomos podria suponer una dificultad para asociarlos con otros
derechos fundamentales —ya reconocidos en la Carta Fundamental— en los tratados
internacionales sobre derechos humanos y la demas legislacién que los desarrolla, los
cuales cuentan, ademas, con un importante nivel de desarrollo jurisprudencial y doc-
trinario.® Lo anterior implica, en la practica, que se otorgara a los diferentes aspectos
o dimensiones de los neuroderechos un nivel de proteccién menor, por ejemplo, en
cuanto al acceso a vias procesales y remedios idéneos que garanticen su efectivo res-
peto y resguardo.

9. Si bien Marcello Ienca se refiere a la necesidad de un «proceso de reforma normativa para especi-
ficar adecuadamente las libertades y derechos relacionados con el dominio de la mente y el cerebro de
una persona en la era neurotecnoldgica», sostiene que este proceso puede producirse no solo mediante
«la adicién de nuevos derechos» (lo que requeriria «abordar algunas cuestiones éticas, metaéticas y
juridicas fundamentales para superar problemas como la inflacién de derechos y proporcionar una jus-
tificacién normativa adecuada para los neuroderechos»), sino que también a través de «la interpretacion
adaptativa de los derechos existentes». Con todo, reconoce que «ain no existe un consenso completo
en cuanto a los limites conceptuales-normativos y la terminologia de los neuroderechos. Existen diver-
gencias en relacion con la forma de interpretar, redactar y articular conceptualmente estos derechos»
(Tenca, 2021: 72-73).
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En particular, respecto al concepto de neurodato o datos mentales, no podria
cuestionarse su identificacion con la definicién amplia de «dato de caracter personal»
(entendido como cualquier informacién concerniente a una persona natural) conte-
nida en la Ley 19.628, sobre Proteccion de la Vida Privada,® asi como con la garantia
constitucional del articulo 19, nimero 4, de la CPR, relativo a la protecciéon de los
datos personales.” Cabe mencionar, ademas, que dichos datos revestirian la calidad
de datos sensibles, estando sujetos a los niveles mas altos de proteccién contemplados
en dicha norma.”

Desde el punto de vista de la teoria de la legislacidn

Para establecer la necesidad de iniciar un proceso legislativo, pueden distinguirse
consideraciones de ratio legis (esto es, el propdsito perseguido por la ley o la razén
que justifica su dictacion) y de ocassio legis (esto es, las condiciones particulares o la
coyuntura histdrica que motivan su dictacion). Las primeras apuntan a motivaciones
de importancia publica para la ciudadania, que al ser reveladas por el legislador jus-
tifican que se desencadene el proceso legislativo. Las segundas son razones circuns-
tanciales, ocasionales, que al ser reveladas a la ciudadania no tienen mas sentido que
para el sujeto que las propone.

Teniendo presente lo anterior, las razones vertidas en el proyecto de reforma para
reconocer un nuevo derecho fundamental parecen mas motivaciones ocasionales,
contextualizadas en «casos de laboratorio», desarrollados en los margenes, mas que

10. Con todo, y en el marco del proceso de modificacion de la Ley 19.628 que se debate actualmente
en el Congreso Nacional, podrian discutirse y, eventualmente, incorporarse a la normativa sobre protec-
cion de datos personales reglas especiales tendientes a abordar las dificultades particulares que pueden
derivarse de la recopilacion de este tipo de informacion (por ejemplo, a proposito del tratamiento datos
inferidos).

11. La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), en sus Recomenda-
ciones sobre Innovacién Responsable en Neurotecnologia, de 2021, da cuenta de esta identificacion, al
referirse a la proteccion de «los datos personales del cerebro y otra informacién obtenida a través de la
neurotecnologia», definiendo los datos personales del cerebro como aquellos «datos relacionados con el
funcionamiento o la estructura del cerebro humano de un individuo identificable que incluye informa-
cion unica sobre su fisiologia, salud o estados de salud mental».

12. Respecto a la posibilidad de hacer frente a los sesgos algoritmicos, el proyecto de ley que regula
la proteccion y el tratamiento de los datos personales y crea la Agencia de Proteccién de Datos Perso-
nales (Boletines 11.144-07 y 11.092-07, refundidos), que modifica la Ley 19.628, establece el derecho de
oposicion a valoraciones personales automatizadas, en virtud del cual los individuos pueden oponerse a
que se adopten decisiones basadas inicamente en el tratamiento automatizado de sus datos personales,
incluida la elaboracion de perfiles, los que implican muchas veces el uso de sistemas de IA. Por otra
parte, en ciertos casos en que no proceda este derecho de oposicidn, el titular de datos podria ejercer
el derecho a obtener intervenciéon humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a
solicitar la revision de la decision.
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en razones generales de la ciudadania. Por consiguiente, no resulta posible vislum-
brar con claridad la existencia de una verdadera «razén de ley» que justifique esta
reforma constitucional.

Para explicar esta falta de ratio legis, es posible aplicar el esquema de racionalidad
o justificacion legislativa desarrollado por Manuel Atienza (1997), que distingue cinco
niveles de racionalidad: lingiiistica, juridico-formal, pragmatica, teleoldgica y ética.

En primer lugar, desde el punto de la claridad o capacidad comunicativa de la
norma, se aprecia que algunos de los conceptos vertidos en el nuevo derecho cons-
titucional no encuentran correlato en la cultura juridica nacional, en especial las ex-
presiones «actividad cerebral» o «informacion cerebral».

Respecto a la coherencia de la norma dentro del ordenamiento juridico, el nuevo
texto constitucional adolece de problemas que pueden afectar su aplicacién y compa-
tibilidad con el catalogo de derechos fundamentales al no delimitar adecuadamente
su contenido iusfundamental distintivo ni establecer con claridad quién o quiénes
son los sujetos obligados a su observancia (solo se refiere de manera genérica al «de-
sarrollo cientifico y tecnolégico»).”

Luego, puede cuestionarse la posibilidad de que la sociedad logre, en los hechos,
adecuarse a lo prescrito por la ley. Al considerar el tipo de practicas mencionadas en
la mocién que dio origen a la Ley 21.383, el resguardo que pretende brindar el nuevo
derecho puede carecer de efectividad y concrecién, por cuanto no se ha ponderado
previamente la entidad, cualidad y alcance de los riesgos que pretende abordar. En
definitiva, no es posible adecuar un comportamiento a una situacién que es (por
ahora) especulativa.

En relacién con los fines sociales de la norma, al no ser posible delimitar los alcan-
ces del derecho en cuestion ni establecer la existencia real y concreta de riesgos —mas
alla de su mero caracter eventual e indeterminado—, resultara dificil desarrollar un
marco legislativo que permita la efectiva tutela de este derecho.

Finalmente, en cuanto a los valores susceptibles de justificacion ética que presu-
pone la norma, y teniendo presente que tanto el contexto factico como la finalidad
del nuevo derecho no encontrarian sustento en la evidencia, se verifica la ausencia
de una verdadera justificacion social que tenga sentido para la ciudadania llamada a
obedecer la regla.

Conclusion

Puede estimarse que la base teérica que sirve de sustento a Ley 21.383 se funda, a lo

13. Se debe tener presente que respecto de este nuevo derecho procederia la accion constitucional de
proteccion en los términos sefialados en el articulo 20 de la Carta Fundamental, lo que acentuia la nece-
sidad de especificar a los sujetos obligados.
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menos, en dos tipos de aseveraciones: primero, aquellas compartidas por la comuni-
dad académica, que dicen relacion con los riesgos que traen aparejados los sistemas
de IA; y segundo, aquellas puramente especulativas que se han integrado a la exposi-
cion de motivos de esta reforma constitucional.

Las regulaciones sobre el acaso acarrean los problemas propios de estas practicas;
0 no se materializan nunca o lo hacen de una forma completamente diversa a aquella
que imagino el legislador. Por otro lado, reducir la protecciéon legal a una parte del
cuerpo parece desatender a la neurociencia en cuanto esta estima que la «mente no
esta en el cerebro» y el hecho de que buena parte de lo que ocurre en el cerebro esta
fuertemente determinado por lo que ocurre en otras partes del cuerpo.

Lo anterior, ademas de dificultar la posibilidad de deslindar el contenido iusfun-
damental de este derecho, implica la creacién de reglas que no son indispensables
para el ordenamiento juridico, y que incluso pueden generar problemas de coheren-
cia regulatoria con cuerpos normativos mas arraigados en un sistema determinado.

En definitiva, teniendo presente consideraciones de ratio legis y de ocassio legis, la
pertinencia o conveniencia de consagrar constitucionalmente el nuevo derecho a la
neuroprotecciéon queda en entredicho, lo que puede conllevar un escenario de «infla-
cion de derechos»™* que terminaria por erosionar derechos ya reconocidos.”

Por el contrario, una interpretacién progresiva de los derechos ya existentes, que
sea neutral tecnologicamente, debiese ser suficiente para lograr una expansion que
permita proteger adecuadamente la autonomia e integridad de los sujetos en el con-
texto del uso de nuevas tecnologias.
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