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Resumen: A raiz de los avances realizados en neurociencia y sus
implicancias en el derecho en general, y el derecho penal en particular,
nos proponemos a evaluar si la normativa de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos es suficiente para cubrir los principios
que surgen de sus postulados, o si es necesaria una ampliacion (ya sea
interpretativa o normativa) en Latinoamérica. Realizaremos un breve
repaso de los avances en el campo del neuroderecho y consideraremos
algunas de las propuestas mas destacadas. Trataremos el derecho a la
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libertad cognitiva, la privacidad y la integridad mentales y la continui-
dad psicologica. Finalmente, proponemos una ampliacion del bloque
convencional interamericano de derechos humanos para dar respuesta a
los nuevos posibles conflictos de derechos y garantias.

Palabras clave: neurociencias, neuroderecho, neuroética, derechos
humanos, neurotecnologias.

Abstract: As a result of the advances made in neuroscience and its
implications in law in general, and criminal law in particular, we pro-
pose to evaluate whether the regulations of international human rights
treaties are sufficient to cover the principles that arise from their postu-
lates, or if an extension is necessary (either interpretative or normative)
in Latin America. We will carry out a brief review of the advances in
the neuro-law field, and we will consider some of the most outstanding
proposals. We will address the right to cognitive freedom, mental pri-
vacy, mental integrity and psychological continuity. Finally, we propose
an expansion of the inter-American human rights conventional bloc to
respond to new possible conflicts of rights and guarantees.

Keywords: neurosciences, neurolaw, neuroethics, human rights, neu-
rotechnologies.

§1. INTRODUCCION

La mayoria de las novedades neurocientificas viene impulsada por el desa-
rrollo vertiginoso de aquellas técnicas que tienen por objetivo comun visualizar
la dindmica del funcionamiento cerebral, detectando las funciones principales
o criticas que poseen determinadas areas.

A modo de ejemplo, es dable mencionar las numerosas publicaciones que
se han realizado a tenor de la corteza prefrontal, en las que se indican que tie-
nen un rol critico en el desempefio de las denominadas funciones ejecutivas:
en el control de los impulsos (Pliszka et al., 2006; Schulz et al., 2004), en la
regulacion de las emociones (Hoaken et al., 2007), en la ponderacion de los
riesgos y en el razonamiento moral (Giedd, 2008: 340; Harenski y Hamann,
2006; Mendez, 2006; Moll et al., 2005; Moll y De Oliveira-Souza, 2007), lo
que ha tenido especial incidencia en el derecho penal juvenil por la inmadurez
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de dicha area (Burnett et al., 2010; Cohen et al., 2016; Mercurio, 2012: 54;
2014: 120; Mercurio et al., 2019; entre muchos otros).

Desde el neuroderecho, todo cuanto sea develado del pensar, sentir, juzgar
y decidir de los seres humanos tiene que enmarcarse en el contexto de los sis-
temas normativos, precedidos de un analisis ético sobre el modo de obtencion
de los datos y sus usos.

En este trabajo nos proponemos, dentro del area latinoamericana, iniciar
un estudio que nos permita discernir si los tratados internacionales que han
positivizado los derechos humanos otorgan cobertura suficiente ante estos
nuevos desafios.

Al mismo tiempo, analizaremos si las propuestas mas relevantes sobre
este punto que promueven reglamentar nuevos derechos resultan necesarias
o adecuadas.

§2. NEUROTECNOLOGIAS: SOMERA ENUMERACION Y ESTADO DEL ARTE

La observacion de la actividad cerebral ha sido posible en estos ultimos
tiempos gracias al considerable desarrollo de diversas técnicas. Siguiendo los
lineamientos dados por Bunge (1999: 161) y Diaz (2008), sin pretender agotar
la tematica, las clasificaremos como de “espacio” y de “tiempo”.

En el primer caso, las mas conocidas son las denominadas IRMf (imagen
por resonancia magnética funcional, o fMRI por sus siglas en inglés) y TEP
(tomografia por emision de positrones), entre otras. En el segundo caso, po-
demos mencionar al EEG (electroencefalograma) y el MEG (magneto ence-
falograma). Nos permitimos sugerir al lector una lista profunda y detallada en
Asbury y Detre (2019) en tanto que, sobre tecnologias vinculadas a inteligencia
artificial, Miro-Llinares (2018) brinda un panorama erudito y muy completo.

Dentro de las espaciales, la IRMf es la més famosa de todas. Dicha técni-
ca se elabora a partir de la medicion de las diferencias entre las propiedades
magnéticas en sangre cuando esta fluye por las distintas regiones cerebrales
(Gibson et al., 2007), marcandose la hemoglobina con un isétopo radiactivo
que hace visible la zona mayormente irrigada.
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Por lo tanto, estas pruebas no miden la actividad neuronal directamente,
sino que mas bien se utiliza el flujo sanguineo como una medida indirecta de
dicha actividad. Esto ultimo puede generar problemas epistémicos si las ima-
genes del IRMf son analogizadas errdbneamente por las fotografias (Roskies,
2008). Sin perjuicio de ello, ain con sus limitaciones (Martinez et al., 2013)
y posibles falsos positivos (Eklund et al., 2016), la IRMf es la Gltima y mas
sofisticada técnica para examinar el funcionamiento cerebral.

Las denominadas temporales no son tan estimadas, y si bien no podemos
ser absolutos en este punto, podria acusarse a la falta de un software lo sufi-
cientemente adecuado para el procesamiento de datos (cuya demora o delay
provocaria un elevado de margen de falsos positivos). Sobre esta nomenclatura,
la expresion inglesa familywise error (0 FWE por sus siglas) expresa mejor
la idea.

Logothetis (2008: 876-877) formula un elogio en torno a las bondades de
la IRMf en neurociencias cognitivas, aunque con cierto tono de precaucion
orientado a la interpretacion de los datos que se obtienen, dado que sus con-
clusiones a menudo ignoran las limitaciones reales de la metodologia.

Dentro del estado del arte de las principales hipotesis neurocientificas con
impacto en el derecho, y aun realizando un analisis somero, no puede dejar de
mencionarse el denominado problema “mente-cerebro” (Atmanspacher, 2014;
Bunge, 1999; Giménez Amaya y Murillo, 2007; Lezatn, 1988; Lukomski,
2007; Martinez Freire, 1999; Pardo y Patterson, 2011; Sanguineti, 2005) y los
cuestionamientos al libre albedrio (Mufoz Ortega, 2015).

El primero redunda en afirmar si el cerebro y la mente son entidades di-
ferentes (por lo general, el primero estd asociado a lo fisico y el segundo, a
lo metafisico) o si, por el contrario, ambos son una misma entidad. Los que
afirman que se trata de entes diferentes suelen indicar que no es neurocienti-
ficamente posible comprender la conciencia humana limitandose a lo fisico o
lo bioldgico (Pardo y Patterson, 2011: 7-8). Por el contrario, los que sostienen
la unicidad suelen expresar que no se encuentra probada cientificamente la
existencia de entidades metafisicas ni de conciencia humana en ausencia del
cerebro. Mas aun, estudios realizados sobre pacientes con diversas patologias
cerebrales (ya sea enddgenas como exogenas) demuestran que cualquier dano
en el cerebro afecta notoriamente a la funcionalidad del cuerpo, las funciones
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gjecutivas, entre otras, y en consecuencia a la experiencia de conciencia (como
puede observarse en el caso resefiado en Burns y Swerdlow, 2003).

En este punto podemos ver con claridad como muchos de los debates que se
realizan en torno a las neurociencias no son mas que viejas discusiones reavi-
vadas por los progresos en esta area, y que algunas veces no aportan novedad.
Es que afirmar que no es posible comprender la conciencia humana a través de
lo fisico o biologico implica aseverar la existencia de objetos, seres o fuerzas
inmateriales. Y si bien queda mucho terreno por recorrer para comprender el
desarrollo y funcionamiento del cerebro humano, no es menos cierto que la
discusion cientifica sobre la existencia de Dios no pertenece a este siglo.

En lo que respecta al libre albedrio, estudios llevados a cabo por Libet
(1999) sugeririan que la “sensacion de libre albedrio” seria en realidad una
“ilusion”, dado que la toma de decisiones a nivel cerebral es realizada de ma-
nera “no consciente”. Como la tematica no es el foco del presente articulo, nos
limitaremos a indicar que dichos estudios han sido severamente cuestionados
(tanto por cuestiones técnicas como metodologicas), pues existen importantes
investigaciones que desacreditan las conclusiones a las que llego (para mas
detalle sobre la cuestion, recomendamos Mufioz Ortega, 2016).

§3. NEUROCRIMEN: /SE PUEDE PIRATEAR EL CEREBRO?

Debemos empezar aqui definiendo lo que se conoce como interfaz cerebro-
computadora (BCI, por sus siglas en inglés). En Gutiérrez Martinez et al.
(2013: 63) se indican que su idea principal “...es capturar las manifestaciones
eléctricas, magnéticas o de otro tipo de la actividad cerebral de los deseos de
comunicacion del usuario y traducirlas en 6rdenes que son interpretadas y
ejecutadas por una computadora u otro dispositivo. (...) se consideran una
herramienta con un enorme potencial para (...) rehabilitacion a pacientes con
discapacidad neuromotora”. También que “Las BCI establecen una conexion
directa entre las areas del cerebro que siguen siendo dispositivos funcionales
y de asistencia, como protesis y ortesis eléctricas para brazos y piernas, sillas
de ruedas motorizadas, drganos sensoriales artificiales y otras tecnologias para
la restauracion de las funciones motoras y sensoriales” (Levitskaya y Lebedev,
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2016; traduccion propia). Se los clasifica en no invasivos (basados en EEG de
superficie) e invasivos (si requieren intervencion quirurgica).

Se observan las aplicaciones de esta tecnologia en diversas areas, como el
deletreador (que permite la seleccion de letras y simbolos), el control remoto
de dispositivos (como una television, video o aire acondicionado) y el control
de la silla de ruedas o de protesis. También se menciona la posibilidad de re-
habilitacion de determinadas patologias neurologicas (como la hiperactividad
por falta de atencion, los problemas de memoria o la epilepsia) y, como salida
comercial, se menciona un sistema capaz de procesar la escritura (Gutiérrez
Martinez et al., 2013: 66-67). Cabe recalcar que todo ello seria posible por
medio de electroencefalogramas y sin otra actividad del usuario mas alla de
pensar.

La estimulacion magnética transcraneal (TMS, por sus siglas en inglés),
que resulta ser una forma no invasiva de estimulacion de pequenas regiones
cerebrales, ha logrado convertirse en un dispositivo portatil efectivo en el
tratamiento de la migrafia (Lefaucheur et al., 2014).

En lo que respecta a tratamientos invasivos, la estimulacion cerebral profun-
da (DBS, por sus siglas en inglés) consiste en la implantacion neuroquirurgica
de un dispositivo médico que envia impulsos eléctricos a areas subcorticales
dirigidas con el objetivo de generar actividad. Rasche, Rinaldi, Young y Tron-
nier (2006) demostraron que esta es 1til para el tratamiento de algunas enfer-
medades (dolor cronico y dolor neuropatico). Mas recientemente, Tronnier y
Rasche (2014) afirmaron que se trata de una terapia cada vez mas utilizada
para varias afecciones neurologicas, entre ellas la enfermedad de Parkinson, la
distonia y el temblor esencial (especialmente cuando el paciente no ha tenido
una respuesta positiva a otras terapias menos invasivas).

A suvez, debe indicarse que en la actualidad existen investigaciones que se
encuentran en curso con el objetivo no solo de aplicar este tipo de tecnologia
para la rehabilitacion de pacientes, sino también con otros fines, como pueden
ser los videojuegos simulados mediante realidad virtual. En este sentido, en
Yuan et al. (2010) predicen que estos neurodispositivos reemplazaran gradual-
mente a los teclados, las pantallas tactiles, los ratones, y los comandos de voz
como la manera preferida de los humanos de interactuar con las computadoras.
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Mas atin, existen los cognitive enhancement o mejoras cerebrales (nootro-
picos si se tratan de medicamentos) que son mejoras dirigidas a aumentar el
rendimiento cognitivo de seres humanos sanos (Normann y Berger, 2008).

En la publicacion realizada por Ienca y Haselager (2016) se propone el
término brain-hacking para referirse a la posibilidad de acceder de manera no
autorizada a una interfaz cerebro-computadora (u otro dispositivo de ingenieria
neuronal) con el proposito de obtener y/o manipular informacion proveniente
del cerebro de un usuario. Si bien no hay una traduccion que englobe todo el
significado de la palabra, podriamos hablar de “pirateo cerebral”. Asi, “hac-
kear” hace referencia a la capacidad de introducirse en un sistema informatico
ajeno (para manipularlo, obtener informacion, etc.) con fines licitos, y que
“crackear” hace referencia a esa misma capacidad cuando es utilizada con
fines delictivos.

Estos autores también expresan que la velocidad a la que se producen los
avances tecnologicos (que, a su vez, no son acompanados de regulaciones le-
gales) convierten a los objetivos de la seguridad informatica (principalmente
la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad de datos) en dificiles de
alcanzar. Y, dentro de la informacién que se hace accesible (y, por lo tanto,
expuesta al cibercrimen), la bioldgica es critica, y lo es aun mas si hablamos
del cerebro. Potencialmente, “el uso indebido de dispositivos neurales con
fines cibernéticos puede no solo amenazar la seguridad fisica de los usuarios,
sino también influir en su comportamiento y alterar su autoidentificacion como
personas” (Ienca y Haselager, 2016: 119; traduccion propia).

Para aclarar las cosas, indicamos que actualmente no es posible tener un
acceso directo al cerebro o su informacion. Mas bien, conforme fuera explica-
do anteriormente, el acceso a este si podria darse de forma indirecta a través
de alguno de los dispositivos controlados neuronalmente (BCI o tecnologias
similares) que, valga la redundancia, existen y se utilizan hoy en dia.

Ienca y Haselager (2016: 120) mencionan a empresas pioneras como Emo-
tiv y Neurosky, que pretenden comercializar interfaces cerebro-maquina no
invasivos y faciles de usar para videojuegos, televisiones interactivas, sistemas
de control de manos libres (en igual sentido, Bonaci, Calo y Chizeck, 2014);
el accesorio Xwave de iPhone, que permite la lectura de ondas cerebrales;
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compafiias como Nielsen, que estan utilizando aplicaciones de BCI para eva-
luar mejor las necesidades y preferencias del cliente; o el propio Gobierno de
Estados Unidos, que se encuentra desarrollando estas tecnologias con usos
militares, entre otras. También mencionan varios experimentos en los que se
ha conseguido hackear dispositivos BCI, con escalofriantes resultados, y ha-
cen un andlisis del ciclo de las BCI indicando los posibles ataques que podria
recibir en cada fase.

Como puede observarse, cada vez con mayor certeza es posible captar las
preferencias del publico en general. Las grandes empresas pueden estable-
cer diferencias funcionales en el cerebro de las personas que consumen sus
productos y de la mano de esos resultados fueron disefiando sus estrategias
de marketing. Nacid asi otra de las tantas derivaciones de la neurociencia: el
neuromarketing. En el presente, tal como nos indican Ienca y Andorno (2017),
varias empresas multinacionales, como Google, Disney, CBS y Frito-Lay, utili-
zan servicios de investigacion de neuromarketing para medir las preferencias e
impresiones de los consumidores en sus anuncios o productos. Esta posibilidad
de “minar la mente”, indican, puede usarse potencialmente no solo para inferir
preferencias mentales, sino también para originar, imprimir o desencadenar
esas preferencias.

Paralelamente, y tal como se indicd en la introduccion, debe recordarse
que las técnicas de neuroimagen para mapear el funcionamiento del cerebro
también se han probado capaces para obtener informacion sobre las intencio-
nes, puntos de vista y actitudes de las personas. Ienca y Haselager (2016: 128)
indican que un ataque cibernético a un dispositivo neuronal podria no solo
modificar el rendimiento del dicho positivo, sino potencialmente modificar la
propia toma de decisiones (si se trata de DBS, TMS o similar).

Es harto sabido que las modificaciones legales ocurren con posterioridad
a los nuevos acontecimientos, aunque al mismo tiempo debe apuntarse que la
creacion de nueva legislacion con fines de regular situaciones atin inexistentes
posee un altisimo grado de dificultad que lo convierte en una tarea titanica o,
quizas, lisa y llanamente imposible. Pero, si bien predecir el futuro escapa al
derecho, entendemos que una saludable postura epistémica y prudente debe
conducirnos a estar atentos a los avances cientificos y tecnologicos con sus
posibles aplicaciones practicas.
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§4. ETICA Y DERECHOS HUMANOS EN JUEGO

Dicho lo anterior, es necesario abordar el asunto desde una perspectiva
ética. La pregunta que debemos responder, entonces, versa sobre la ética en la
utilizacion de estas nuevas tecnologias.

Como se viene analizando, es facil detectar que su utilizacion puede servir
tanto para causas nobles (como la rehabilitacion de personas que padecen
algin tipo de enfermedad), como también para crimenes de una gravedad tal
que solamente cabria imaginarlos en la literatura de ciencia ficcion. La mera
idea de que pirateando algiin dispositivo neuronal se pueda afectar a la toma
de decisiones de una persona resulta dificil de dimensionar.

A este tipo de dilemas se los suele denominar “de uso dual” dado que, de-
pendiendo de su uso, una misma tecnologia puede ser utilizada para buenos o
malos propdsitos. Esto tiene poco de novedoso, ya que los avances cientificos
en varios ambitos han presentado este dilema. Quizas el mas conocido histo-
ricamente sea el desarrollo de la fisica nuclear que, si bien proveyo de varios
descubrimientos (como la energia nuclear), en agosto del afo 1945 permitio
el bombardeo a Hiroshima y Nagasaki. La solucion que se suele aplicar es
reglamentar el uso de la tecnologia para maximizar sus aspectos positivos y
reducir o eliminar los negativos (en el ejemplo, el proposito que tuvo el Tratado
de No Proliferacion Nuclear).

Con esto, y dejando un analisis mas acabado para futuros articulos, entende-
mos que no seria correcto prohibir esta tecnologia por sus posibles implicancias
negativas. La salida es una correcta reglamentacion.

Ante este estado dindmico, hemos de interrogarnos si los preceptos rela-
cionados con los derechos humanos se encuentran en condiciones de pro-
veer adecuada proteccion contra los empleos inadecuados, que conduzcan a
menoscabar variados aspectos relacionados con el ser humano individual y
socialmente considerado.

Dicho esto, analizamos a continuacion la propuesta de Ienca y Andorno
(2017: 8). De manera preliminar, estos autores sugieren que las neurotecnolo-
gias probablemente sigan el camino trazado por el avance de otras disciplinas,
haciendo hincapié en la tecnologia genética. En este sentido, mencionan la
Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos,
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realizada por la Unesco en el afio 1997, y la Declaracion Internacional sobre
los Datos Genéticos Humanos, realizada por esa misma organizacion en el
afio 2003.

Este paralelismo, més alla de su posible acierto, encierra un error. General-
mente, cuando hablamos de derechos humanos nos referimos al derecho positi-
Vo 0, mas especificamente, a tratados internacionales sobre derechos humanos
que el pais en cuestion haya firmado y ratificado o, de algiin modo, adoptado
como norma vigente en algin ordenamiento interno. Las declaraciones de la
Unesco, en la medida en que permanezcan solamente como declaraciones, no
poseen obligatoriedad en si mismas, mas alld de que un juez podria conside-
rarlas como referencia para interpretar otras normas de derechos humanos que
si tengan vigencia.

Sin perjuicio de ello, también debe indicarse que los organismos estatales o
profesionales internos de cada pais suelen observar este tipo de declaraciones
al momento de reglamentar practicas o técnicas ligadas a la salud sin por ello
adoptarlas.

Hecha esa aclaracion, lenca y Andorno (2017) afirman la insuficiencia de
los derechos humanos existentes para responder a estos problemas emergentes
y proponen cuatro nuevos derechos a estos fines: libertad cognitiva, privacidad
mental, integridad mental y continuidad psicologica.

En primer lugar, definen como libertad cognitiva (o autodeterminacion
mental) el derecho de las personas a utilizar neurotecnologias emergentes y,
a la vez, su proteccion contra el uso coercitivo y sin consentimiento de tales
tecnologias. Mencionan que este nuevo derecho seria una suerte de actualiza-
cion de la denominada libertad de pensamiento, dandole un caracter multidi-
mensional. Afirman también que, siendo el sustrato neurocognitivo de todas
las demas libertades, no puede ser reducido a los derechos existentes, lo que
otorga una suerte de mayor jerarquia a nivel conceptual.

En segundo lugar, la privacidad mental implica la proteccion contra el
acceso ilegitimo a la informacion de sus cerebros y prevenir la filtracion indis-
criminada de datos cerebrales a través de la infosfera. Explican que el actual
derecho a la privacidad no cubre en su totalidad a la privacidad mental debido
a que la definicion de privacidad no presenta un consenso (puesto que se in-
cluyen en ¢l de manera dispar el derecho a controlar el acceso a la informacion
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personal, a nuestros cuerpos, o a lugares privados especificos). En ese sentido,
aseveran que es muy probable que las neurociencias se conviertan en una de las
nuevas areas en las que el derecho a la privacidad deba desempefar un papel
fundamental e inesperado (a este respecto, véase Shen, 2013).

En tercer lugar, la integridad mental es entendida como el derecho de las
personas con enfermedades mentales a acceder a esquemas de salud y recibir
el tratamiento o apoyo psiquiatrico correspondiente y, a la vez, en similitud
con la integridad fisica, como el derecho a proteger su dimension mental de
cualquier dafio potencial. Conectan este derecho con las explicaciones dadas
anteriormente respecto del denominado neurocrimen y brain-hacking, aunque
lo extienden hacia otro tipo de alteraciones no autorizadas del cerebro (como
podrian ser su aplicacion para mejorar el rendimiento de soldados con fines
militares, o contra prisioneros de guerra para aplicarles lavado de cerebro u
otras intervenciones invasivas).

Mencionan que este derecho tiene conexion con las muchas técnicas que
han sido desarrolladas con la finalidad de borrar memorias del cerebro de una
persona. Es interesante mencionar a este respecto el articulo realizado por
Merkel (2013: 91) en el que se pregunta si una persona que debia testificar en
un caso y borra sus recuerdos sobre este comete el delito de falso testimonio, y
en el que la alteracion de la memoria y sus registros se viene estudiando desde
hace décadas (Loftus y Davies, 1984).

En cuarto lugar, indican que los cambios en la funcion cerebral causados
por la estimulacion cerebral también pueden causar alteraciones involuntarias
en estados mentales criticos para la personalidad y, por lo tanto, pueden afectar
a la identidad personal de un individuo. En ese sentido, la continuidad psico-
logica es definida como el derecho de la persona a mantener la percepcion de
su propia identidad.

En paralelo con lo que se indica sobre la eliminacién de recuerdos, estas
técnicas pueden afectar a la identidad de una persona al eliminarlos, alterarlos,
agregarlos o reemplazarlos de manera selectiva, siendo estos relevantes para
el autorreconocimiento de las personas. Aseveran, entonces, que los nuevos
conocimientos y tecnologias en el campo de la neurociencia ofrecen claramente
nuevas y mas eficientes posibilidades para llevar a cabo cambios de persona-
lidad sin consentimiento.
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Resumen que el derecho a la continuidad psicoldgica en ultima instancia
tiende a preservar la identidad personal y la coherencia de la conducta del in-
dividuo frente a modificaciones no consensuadas por parte de terceros. Protege
la continuidad en los pensamientos, preferencias y elecciones habituales de
una persona al proteger el funcionamiento neuronal subyacente.

Si bien algunos pueden considerarlo como parte del derecho a la identidad,
estos autores indican que este derecho excede esta, dado que incluye etapas
previas a su formacion.

En diferentes momentos, al tratar estos derechos, los autores se preguntan si
estos son absolutos o relativos y, consecuentemente, si seria aceptable ingresar
compulsivamente en la mente de una persona para extraer informacion sobre
un crimen que ocurrid u ocurrira, o modificar su psiquis de manera forzosa
para introducirle un razonamiento moral a través de mejoras cerebrales (siem-
pre que estas sean seguras y eficaces). Indican que reconocer estos derechos
como humanos no significa necesariamente que tengan caracter absoluto, y
ejemplifican con casos en los que su utilizacidn seria justificada.

Imaginemos todas las consecuencias que la tematica podria acarrear si las
mejoras cerebrales, en consonancia con propdsitos de prevencion especial, se
piensan como formas coactivas de abordaje.

Con una mirada critica del articulo recién analizado, Sommaggio y Maz-
zocca (2020) proponen algunos nuevos puntos de vista que son importantes de
mencionar. Tras realizar un estudio sobre el impacto de las neurotecnologias
(imagenes, estimulaciones y mejoras cerebrales), analizan la posicion de Ienca
y Andorno y establecen que uno de los primeros problemas en abordar es la
definicion de lo que se entiende por libertad cognitiva.

Citando a Bublitz (2013), explican que la principal diferencia entre esta
ultima y la ya conocida libertad de pensamiento seria que la libertad cog-
nitiva incluye el derecho a alterar el estado mental propio con la ayuda de
dispositivos neurotecnoldgicos, como asi también negarse a su uso. También
lo definen como el derecho de cada individuo a pensar de forma autéonoma e
independiente, a utilizar el conjunto completo de sus capacidades mentales y
a participar en diversas formas de pensamiento. Asi, dado que aseguraria la
posibilidad de controlar nuestra propia conciencia, deberia permitir evitar un
ataque de una corporacioén econdmica o de una legislacion politica coercitiva.

K< SCIO. Revista de Filosofia, n.° 21, Noviembre de 2021, 83-111, ISSN: 1887-9853



Neuroderecho. adaptabilidad de la normativa de derechos humanos... 95

Dicho esto, consideran que puede establecerse una definicion por medio de
una formulacion negativa o positiva. La negativa tiene por objetivo proteger
a los individuos de abusos de terceros en la utilizacién de esta tecnologia.
Ejemplifican esto con la posibilidad de que una entidad policial, médica o co-
mercial intente realizar un uso forzoso de las neurotecnologias en prisioneros,
pacientes o consumidores (respectivamente).

Exponen que ha habido voces (como en Greely, 2012) que se han expresado
a favor del uso compulsivo de tratamientos para eliminar o modificar compor-
tamientos antisociales o enfermedades mentales tanto en prisioneros como en
determinados pacientes psiquiatricos. Esto se debe a que, en su opinion, en un
futuro proximo la neurociencia proporcionara la capacidad de modificar com-
portamientos no deseados, cambiando la base neuroldgica de los individuos.

Siguiendo con el razonamiento de los autores, la formulacion positiva sostie-
ne que las neurotecnologias existentes deberian estar ampliamente disponibles
para cualquiera que las desee. Su objetivo, de hecho, no es tanto defender la
mente humana de interferencias no deseadas, como garantizar a cualquier
persona la posibilidad de hacer lo que desee de su propio potencial cognitivo.
Explican que esta formulacion provoca un posicionamiento respecto del de-
bate entre transhumanismo y bioconservacion de la especie humana, dado que
su uso podria tener consecuencias profundas e impredecibles en la sociedad.
También mencionan que su uso podria profundizar las disparidades econdomicas
y sociales entre los mas ricos (quienes podran acceder a estas tecnologias) y
los mas pobres (quienes no podran), e incluso provocar que en determinadas
actividades o profesiones su uso se vuelva necesario u obligatorio.

Dicho esto, se preguntan si el estado deberia intervenir para prevenir su uso
y afirman que la definicion por medio de una formulacion positiva permitiria
la utilizacion de las mejoras cerebrales.

Seguidamente, los autores realizan un analisis en relacion con los derechos
humanos en juego. Al igual que Ienca y Andorno, afirman la misma definicion
de derecho humano y mencionan la “inflacién de derechos”. También analizan
los cuatro derechos que ellos proponen, y la descripcion que hacen de cada
uno de ellos.

En sus conclusiones, afirman la necesidad de definir conceptualmente qué
significa libertad cognitiva, y las consecuencias que implicaria una formulacion
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positiva o negativa. Compartimos con estos autores la importancia y urgencia
que le han dado a esta cuestion.

Para finalizar este apartado, queremos resaltar la tarea de Rafael Yuste y
su equipo Brain Initiative que, aunque orientados primariamente a aspectos
neurobioldgicos, también hicieron trabajos muy relevantes sobre la ética de
las neurotecnologias, destacando lo relativo a la privacidad y el consentimien-
to, voluntad e identidad, mejoras cerebrales, y los sesgos (Yuste et al., 2017;
Yuste y Goering, 2016). Expresaron que las nuevas neurotecnologias pueden
alterar la identidad humana y la sociedad de manera profunda, abogando por
la integracion temprana de la ética en la neurotecnologia. También es desta-
cable el proyecto europeo conocido como Human Brain Proyect que en su
estructuracion originaria ha previsto la conformacién de un Comité de Etica
de la Investigacion y un Comité de Aspectos Eticos, Legales y Sociales, que
asesoran en esas areas al proyecto general.

§5. NECESIDAD DE CREAR NUEVOS DERECHOS

Ienca y Andorno (2017) eligieron adoptar una concepcion practica amplia
de los derechos humanos como la que sostiene Beitz (2011). Indican que no
cualquier derecho debe ser considerado como un derecho humano, dado que
ello provocaria la llamada “inflacion de derechos”, definida como la tendencia
objetable a etiquetar todo lo que es moralmente deseable como un derecho
humano.

Para evitar esto, siguiendo lo expuesto por Nickel (2014), afirman que es
necesario aplicar un examen para verificar si el “nuevo derecho” se encuentra
justificado. Para ello, no es necesario solamente lidiar con un “bien” muy im-
portante, sino también responder a una amenaza comun y grave para ese bien,
imponiendo cargas a los destinatarios que son justificables y no mayores de lo
necesario, y que sea factible en la mayoria de los paises del mundo.

Desde una perspectiva latinoamericana, la supuesta negatividad de la “in-
flacion de derechos” es debatible. Argentina ha adoptado diversos tratados
internacionales de derechos humanos, a doce de ellos le ha dado jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional de Argentina), y
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a estos se le suman los derechos humanos que ya se encontraban en la carta
magna. Este ejemplo se repite de manera similar en otros paises de la region.

En otras palabras, actualmente a nivel latinoamericano ha habido una gran
cantidad de reconocimientos de derechos humanos, y esta situaciéon no ha
producido efecto negativo alguno. Tal es asi que la denominada “inflacion de
derechos” no es un tema de debate actual en la region. Por el contrario, los de-
bates suelen darse en relacion con el reconocimiento de mas derechos humanos.

Luego, el debate sobre qué entendemos por derechos humanos, al menos
en Latinoamérica, es bastante mas complejo que el propuesto por los autores
citados. Histoéricamente, en nuestra region, ha sido objeto de arduo debate la
pugna entre las posturas iusnaturalista e tuspositivista con relacion a estos
derechos, con una inmensidad de autores y de opiniones encontradas. En tanto
en las praxis, los recurrentes Gobiernos de facto han provocado graves afec-
taciones de esos derechos fundamentales. En este sentido, resulta ilustrativo
el trabajo de Zaffaroni (2012).

Como consecuencia, muchos autores sostienen que, como los derechos
humanos se han positivizado, la vieja discusion hoy carece de sentido conti-
nuarla (en ese sentido, Bobbio, 2009; Ferrajoli, 2016). La mera idea de que los
avances de la tecnologia provoquen nuevas situaciones en las que los derechos
humanos actuales no son capaces de dar respuesta rompe con esa estructura 'y
revive viejas discusiones.

La diferenciacion entre libertad cognitiva y libertad de pensamiento, sin
embargo, no pareciera estar justificada. No se observa, por lo menos juridi-
camente, un motivo por el cual deberian separarse, cuando ambas se refieren
exactamente a lo mismo: el derecho a que cada ser humano piense lo que
desee pensar y que otros no puedan intervenir en sus pensamientos. Sin duda,
dicho derecho debe ser actualizado para incluir nuevas formas posibles de
vulneraciones, pero eso no implica necesariamente que estemos en presencia
de nuevos derechos. Por citar un ejemplo: el mero hecho de que ya no usemos
monedas de oro sino tarjetas de crédito no ha cambiado el nombre al derecho
a la propiedad, sino que ha sido actualizado conforme a las nuevas formas de
transaccion. En ese sentido, quizas seria interesante hablar de libertad cognitiva
solo para enfatizar la imperiosa necesidad de actualizacion.
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Entendemos que las propuestas de Ienca y Andorno, Yuste, y Sommaggio
y Mazzocca se hallan justificadas en la idea de incorporar las categorias que
disefian en su trabajo. Aun cuando el concepto de libertad posee limites difusos,
cierto es que los modos de afectacion explicados anteriormente son novedosos
en cuanto a los medios en que dichas improntas pueden producirse.

Es necesario, sin embargo, realizar algunas salvedades. La idea de privaci-
dad mental posee algunos detalles conceptuales que necesitan ser analizados
y profundizar en ellos. Obsérvese que, hasta la fecha, cuando hablamos de
privacidad (en mayor o menor medida) nos estamos refiriendo a objetos (fisicos
o virtuales) que no deberian poder ser alcanzados por terceros. Este concepto,
que hace algunas pocas décadas se plasmaba principalmente en la proteccion
de cartas, diarios personales o papeles privados, tuvo que ser actualizado y
hoy en dia abarca datos e informacion contenida en las redes (Ferrajoli, 2016).
Pero este cambio, méas que una modificacion del derecho existente fue una
adaptacion por analogia: en el derecho se le dio similar tratamiento al correo
y al correo electronico, a los papeles privados y a los archivos de texto que
almacenamos en ordenadores, etc.

La posibilidad de acceder a pensamientos, entonces, se aprecia como una
situacion de otra magnitud. Equipararlo a la idea (por cierto, difusa) de la pri-
vacidad seria desvalorizar la proporcion de los derechos en juego. La libertad
de pensamiento o libertad cognitiva debe ascender a lo mas alto de la escala
de derechos humanos, equiparandose al derecho a la salud y solo pudiendo
ser superado por el derecho a la vida. Y si bien la tematica relativa a qué de-
recho humano es prioritario sobre otro (y las consecuencias juridicas que ello
provoca) exceden los limites de este articulo, debemos dejar asentada su gran
relevancia.

Por otro lado, la idea de continuidad psicologica posee problematicas in-
salvables en lo concreto. Definir, establecer o determinar por un tercero (y con
algln grado de certeza) cudl es la identidad personal de cada individuo, o cual
es su percepcion de ella, es simplemente imposible. Solamente nos podemos
conformar con un relato incontrastable que expresa cada ser humano.

Ademas, la idea de “continuidad” implica cierto grado de permanencia
o estabilidad, es decir, lo opuesto a la dinamica de la plasticidad neural. Sin
embargo, los seres humanos somos cambio constante en un devenir que ine-
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vitablemente concluye con la muerte. Lo permanente en el ser humano no es
mas que una ilusidn, una apariencia, un relato, que cientificamente es falso.

Entonces, si lo permanente no existe, ;como podriamos afirmar la existencia
de un derecho a permanecer psicolégicamente iguales?

También debe decirse que la afectacion voluntaria o involuntaria de las
funciones cerebrales posee consecuencias que son altamente relevantes para
el ambito juridico. No estamos en presencia de nuevas situaciones que hayan
sido previsibles afios atras cuando las normas de derechos humanos fueron
transformadas en derecho positivo; tampoco estamos ante un mero cambio de
aspectos secundarios, y mucho menos situaciones hipotéticas pertenecientes
al mundo de la ciencia ficcion.

Asi como la modificacion genética parecia imposible y en la actualidad nos
encontramos consumiendo diariamente productos transgénicos, las modifica-
ciones al cerebro humano son un hecho y estdn aumentando exponencialmente.

§6 EJECUCION DE LA PENA Y LOS TRATAMIENTOS FORZOSOS

Siguiendo con la idea antes esbozada, Ilenca y Andorno (2017) mencionan
de manera muy somera la realizacion de algin tipo de tratamiento médico
compulsivo de indole penal. Dan varios ejemplos, como seria ingresar en la
mente de una persona para extraer informacion sobre un crimen que ocurrio
u ocurrird, o modificar su psiquis para introducirle un razonamiento moral a
través de mejoras cerebrales (siempre que estas sean seguras y eficaces).

En este aspecto, el analisis sobre la cobertura que brindan los derechos
humanos en relacion con las nuevas tecnologias tiene un apartado separado
cuando hablamos de la privacion de la libertad como condena por la comision
de un crimen.

La enumeracion de las diversas técnicas que hicimos al inicio debe traerse
a este terreno, donde los sujetos privados de libertad pueden ser objeto de sus
aplicaciones, atendiendo tanto a las necesidades terapéuticas como rehabili-
tadoras, libertarias o ludicas.

\
SCIO. Revista de Filosofia, n.° 21, Noviembre de 2021, 83-111, ISSN: 1887-9853 >}



100 Nicolds Ezequiel Llamas y José Angel Marinaro

Los mencionados son los espacios de analisis: las terapias para el abordaje
de patologias, las aplicaciones en casos de sujetos que consientan los empleos
en sus humanidades de cara a su acceso a estamentos de rehabilitacion y de
alli en mas, al logro de reglamentarias condiciones preegreso. El reciente es-
tudio de Ligthart (2019) sobre métodos coercitivos, analizados a la luz de la
privacidad, sugiere que puede defenderse la necesidad de un nuevo derecho
humano europeo especifico a la privacidad mental. A la vez, postula que el
empleo de algunos tipos de neuroimagen coercitiva, bajo ciertas condiciones
y garantias especificas, no contraviene el derecho a la privacidad del art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Es en este punto donde se tiende a formar juicios futuros, esto es, estima-
ciones acerca de las probabilidades de reincidencia con base no ya en datos
clinicos o el hallazgo de ciertos biomarcadores neurocognitivos (Aharoni et al.,
2013), sino en la aplicacion de neurotecnologias que en sus variadas especies
puedan arrojar certeza en esas labores de prediccion. Abundante literatura por
estos dias aborda los aportes procedentes de la Inteligencia Artificial. El empleo
de algoritmos esta siendo estudiado y, en el caso de la justicia norteamericana,
ya estan siendo empleados para las estimaciones o prognosis de reiteracion
delictiva con no pocas resistencias, ante la afectacion de garantias propias del
proceso criminal.

En similar sentido, Martinez Garay (2020) formula el siguiente interrogante:
,es compatible con el derecho al debido proceso agravar la pena sobre la base
de la valoracion de riesgo hecha por un algoritmo, cuyo funcionamiento no se
desvela al acusado porque esta protegido como secreto de empresa?

Ienca y Andorno (2017) toman nota de lo hecho por Aharoni et al. (2013)
y explican que en este Gltimo estudio se tomo un grupo formado por 96 pri-
sioneros que fueron examinados por medio de IRMf mientras desempefiaban
tareas en una computadora en las que tenian que tomar decisiones rapidas e
inhibir reacciones impulsivas. Luego de cuatro afios siguiéndolos, los resulta-
dos indicarian que aquellos que muestran una actividad baja en una region del
cerebro asociada con la toma de decisiones y la accidon tienen mas del doble
de probabilidades de cometer delitos nuevamente. Sobre este tema, también
es interesante lo expuesto por Poldrack et al., (2018), para quienes la neuro-
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prediccion ofrece un potencial para determinar algunos mecanismos causales,
aun cuando estemos, por estos tiempos, lejos del ideal predictivo.

En otras palabras, estos autores afirman que las exploraciones cerebrales
tedricamente pueden ayudar a determinar si ciertas personas condenadas tienen
un mayor riesgo de reincidencia si son liberadas.

Una conclusion de este estilo es un peligro para la credibilidad neurocienti-
fica, dado que realiza un salto al vacio desde un punto de vista metodolédgico.
Podriamos resumir que muchas de las criticas a los experimentos “tipo Libet”
(Mufioz Ortega, 2013) son analdgicamente aplicables a este tipo de estudios.
Sin embargo, debemos poner de manifiesto que la reincidencia es un problema
multifacético y que intentar exponerlo como un tnico factor (baja actividad de
una region cerebral) es un palmario y disfuncional reduccionismo.

Ademas, deja muchas preguntas relevantes sin respuesta adecuada. Cabria
preguntarse si la baja actividad de esa region cerebral es causa o consecuencia
de la privacion de la libertad; si se analizaron o evaluaron otros factores que
pudieran haber tenido una incidencia mas importante; o si es posible realizar
tratamientos o seguimientos luego de la liberacion que reduzcan su probabi-
lidad.

Todo lo relativo a la ejecucion penal es uno de los segmentos mas delicados
de las practicas apegadas al neuroderecho, no solo en las novedosas y dignas
posibilidades de rehabilitar (resocializar, renormativizar, etc., de conformi-
dad con el articulo 5.6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos),
sino en las de determinar al tiempo de los eventuales egresos que prevén los
regimenes legales, como también las estimaciones o proyecciones de reitera-
cion. Es necesario debatir en qué casos seria valido que las modificaciones en
la personalidad producto de intervenciones neurocientificas pudieran incidir
en una liberacion anticipada (tanto para favorecerla como para impedirla), o
incluso en la determinacion de responsabilidad penal.

Por otro lado, nos encontramos por estos tiempos verificando que en nuestra
region los informes sobre los que se sustentan las tramitaciones de libertades
anticipadas son de tenor clinico exclusivamente y estan basados en entrevistas,
examenes anacronicos y en la subjetividad de los expertos.
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Del mismo modo en que puede acontecer en el medio libre, la aplicacion de
los tratamientos que empleen medios tecnoldgicos o de cualquier otra indole
han de requerir el consenso del destinatario, al menos en los casos en que no
medien impedimentos por razones patoldgicas.

Pérez Manzano (2011: 25) sostiene que la imposicion del tratamiento o
de medidas terapéuticas es contraria a la autonomia personal, a la identidad
personal, al libre desarrollo de la personalidad, al derecho a la igualdad de
trato y a la propia dignidad humana, de modo que los contenidos positivos de
la prevencion especial —resocializacion— solo pueden imponerse de manera
coactiva a inimputables, a quienes por definicion no se les impone la pena y
no se les reconoce responsables de sus actos.

En ese sentido, entendemos que tanto la libertad cognitiva como el derecho
a la privacidad mental, a la integridad mental y a la continuidad psicologica no

se suspenden por el hecho de hallarse cumpliendo condenas a penas privativas
de libertad.

Pérez Manzano (2011: 25) lo explica claramente:

Una de las criticas fundamentales al contenido de la resocializacion es
precisamente que en el Estado de Derecho el respeto a la libertad ideold-
gica, a la autonomia y al libre desarrollo de la personalidad, impiden que
se imponga la asuncion de valores, de modo que si s6lo se puede exigir el
respeto externo de las normas, sélo se puede ayudar a generar mecanismos
y habilidades para conseguir dicho respeto externo con independencia de
la no asuncién de valores. Las medidas terapéuticas deben ir orientadas a
ganar la autonomia que hace al individuo capaz de respetar las normas.

Compartimos la idea de esta autora en cuanto a que el cerebro no es un
organo mas de nuestro cuerpo, es ante todo la base de nuestra conciencia, de
nuestra idea del yo, estudiado en profundidad por Dehaene (2015). Alli se
constituye nuestra subjetividad y presupuesto fisiologico de nuestra identidad
por lo que cualquier consideracion sobre las posibilidades de tratamiento neu-
rologico debe tener en cuenta que es objeto de proteccion tanto constitucional
como penal, y que por ello es un ambito inmune a injerencias ajenas que el
Estado debe ante todo no lesionar sino garantizar.
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Resulta particularmente desconcertante que las investigaciones sobre neu-
rociencia aplicada a la ejecucion penal tengan como objetivo tratamientos
forzosos. Las herramientas neurocientificas podrian ayudar y brindar nueva
y mejor informacién sobre el tratamiento carcelario mas adecuado para una
determinada persona. Bajo la premisa del derecho como ciencia necesariamente
interdisciplinaria, las nuevas técnicas neurocientificas, junto con otras técnicas
provenientes de otras dreas del conocimiento, podrian brindar una respuesta
mas acabada sobre como tratar a una persona que ha sido condenada por la
comision de un crimen.

En nuestro pais, uno de los pioneros en estas tematicas ha sido Gustavo A.
Arocena (2015ay 2015b). El autor reflexiona acerca de las contribuciones de
las neurociencias, en general, y de la neurobiologia, en particular, al derecho
penal y a la configuracion del tratamiento penitenciario orientado a la eficaz
reinsercion social del recluso. Analiza especificamente las alternativas de tra-
tamiento médico y psicoldgico del comportamiento agresivo del delincuente.

Por lo demas, es necesario enfatizar que considerar el delito y la violencia
(fisica o verbal) como inescindibles deja por fuera una enorme cantidad de
delitos que no se cometen mediando la violencia, como son los denominados
popularmente “delitos de guante blanco” (trafico de influencias, fraude, lavado
de dinero, cohecho, peculado, malversacion de fondos, entre otros).

Teniendo especialmente en cuenta la legislacion latinoamericana relativa a
derechos humanos, como asi también la historia de cada uno de los paises de
nuestros continentes, desde nuestra perspectiva la posibilidad de una interven-
cion neurocientifica legalmente forzosa (ya sea a reclusos, pacientes, consumi-
dores o humanos en general) se aprecia no solamente como inaceptable sino
impensable. Tanto es asi que todos los juristas latinoamericanos con los que
hemos entablado conversaciones se han opuesto vehementemente a esta idea.

La perspectiva es simple: hemos vivido tantas dictaduras, tantas veces
Gobiernos que empezaron siendo democraticos y terminaron no siéndolo;
tantas veces hemos visto vulneraciones a derechos humanos, que no tenemos
el mismo grado de confianza. Estos ejemplos, lamentablemente, han ocurri-
do bien hace cincuenta afios bien hace unos pocos. Para nosotros, el Estado
debe ser controlado, y se le ha de dar la menor cantidad de poder posible para
cumplir sus fines.
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No concebimos la posibilidad de que se puedan realizar legalmente trata-
mientos médicos forzosos de esta indole porque todo lo que puede imaginarse
que un gobierno dictatorial o pseudodemocratico haria con tal poder serd hecho,
si se le da la posibilidad. El riesgo es demasiado alto.

Dicho esto, entendemos también que el derecho debe tomar un papel pro-
tagonico en defensa de los seres humanos y sus cualidades intrinsecas. Las
propuestas analizadas, mas alla de las criticas que realizamos, cumplen con
este rol y muestran un posible camino que seguir. Por ello, y en el sentido
desarrollado, proponemos una ampliacion del bloque convencional interameri-
cano de derechos humanos (conformado tanto por los tratados internacionales
como regionales) en la que se contemplen las perspectivas analizadas. Seria
importante, ademas, que los organismos internacionales tomen nota de esta
situacion a fin de garantizar su uso no bélico y evitar la vulneracion de derechos
humanos, especialmente los vinculados con la nifiez.

En nuestra region, los desarrollos de las neurociencias y del neuroderecho
son basicamente especulativos con escasa produccion de fundamentos empi-
ricos propios (al respecto, véase Garcia-Lopez et al., 2019), ya sea por insu-
ficiente financiacion privada o por recortes presupuestarios de determinados
Gobiernos latinoamericanos que parecen olvidar que, sin ciencia ni tecnologia,
se pierde soberania. Una bienvenida excepcion es el proyecto de reforma cons-
titucional de Chile, que prevé la incorporacion de la integridad mental como
un derecho fundamental, generado con el firme y sostenido apoyo del Senado
de ese pais hermano.

Finalmente, el analisis que aqui formulamos forma parte de una labor en
progreso. Se trata de dar pasos concretos en la estructuracion de normas de
derechos humanos que insertar en los moldes legales tanto internos como
supranacionales.

Queda abierta la discusion.
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