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Resumen

El objeto de este trabajo es aportar elementos para responder a la cuestidn de si los neuroderechos, y los
conceptos asociados (como “mente”, “conciencia”, etc.) pueden ser considerados desde un punto de vista
técnico-normativo como conceptos juridicos indeterminados. Para ello, se atendera en primer lugar (a) a los
elementos principales que configura la discusién doctrinal sobre los conceptos juridicos indeterminados, para
pasar en segundo término a analizar (b) si cabe aplicarlos a las nociones ya mencionadas, las cuales son
utilizadas crecientemente en ambitos deontolégicos. Dada la ambigliedad de la nocidn de neuroderechos y
de las palabras asociadas con ella, el articulo concluye que son términos vagos que presentan un rango
hermenéutico cuya amplitud varia en cada caso, pero que resultan necesarios al interior de los sistemas
juridicos. De este modo, a pesar de la ambigliedad e indeterminacién de la nocion de “neuroderechos” y de
los conceptos de la neurologia, el uso de estas nociones parece en ultimo término inevitable en la medida en
que el nucleo de vaguedad normativa que los caracteriza es justamente lo que permitira legislar frente a
desarrollos tecnoldgicos que exigen una respuesta desde el Derecho.
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Abstract

The purpose of this paper is to provide elements to answer the question of whether neuro-rights and related
concepts (such as "mind", "consciousness", etc.) can be considered, from a technical-normative point of view,
as indeterminate legal concepts. To this end, we will first (a) review the main elements that make up the
doctrinal discussion on indeterminate legal concepts, and then (b) analyse whether they can be applied to the
aforementioned concepts, which are increasingly used in deontological fields. In view of the ambiguity of the
concept of neuro-rights and of the terms associated with it, the article concludes that they are vague
expressions that present a hermeneutic space, the amplitude of which varies in each case, but which should
necessarily exist within legal systems. Thus, despite the ambiguity and indeterminacy of the notion of "neuro-
rights" and the concepts associated to neurology, the use of these notions seems ultimately inevitable insofar
as the core of normative vagueness that characterises them is precisely what will enable legislation in the face
of technological developments that require a response from the law.
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Introduccion

La configuracion juridica especifica de los denominados “neuroderechos” sigue siendo un
debate abierto en lo que se refiere a su exacto contenido normativo'. Una de las causas de ello
podria encontrarse en la falta de claridad sobre el significado preciso de nociones como
“mente”, “conciencia” u otras que apuntan a realidades semejantes?, cuestidn que se deriva de
la complejidad cientifica que caracteriza a tales términos3, pero también de las diversas visiones
sobre el ser humano y sus capacidades superiores. El debate se hace mas arduo todavia en el
evento de que se considere -como hacen algunos autores- que el principio originario de los
fendmenos psiquicos es trascendente a la materia, y por lo tanto de naturaleza espiritual (las
redes neuronales en las que se verifica el pensamiento abstracto siguen siendo hasta el dia de
hoy un misterio para los investigadores).

Desde una estricta perspectiva juridica, no resulta claro ni unanime si la expresién
“neuroderechos” se refiere al derecho a la privacidad, al derecho de autor, al uso de los
neurodatos como dérganos, a cualquier otra perspectiva diferente, o incluso a todas las
anteriores*. Sin embargo, a pesar de ello, la palabra es empleada progresivamente en el ambito
doctrinal y normativo, con el animo difuso de “proteger la mente”. Un ejemplo de esto ultimo
es la pionera reforma constitucional chilena, y la ley que actualmente se encuentra en discusién
en el mismo pais®. Legislaciones como la chilena se replican en varios lugares del mundo,
enfrentdndose a idéntico problema. A Chile se han unido en el Gltimo tiempo paises como Brasil®
y México’. La propuesta de reforma constitucional brasilefia busca proteger la “integridad
mental” y la “transparencia algoritmica”, afirmando que se trata de evoluciones tecnoldgicas y
cientificas que van mas alla de la proteccién de datos personales, “ya incluida entre los derechos
fundamentales de nuestra Constitucién”, pues se refieren a la propia integridad psiquica y fisica
del ser humano: son verdaderos neuroderechos?. En el caso mexicano, la reforma consiste en
facultad al congreso para dictar leyes sobre neuroderechos (entre otras cosas, como
ciberseguridad). Segun se deduce del mensaje, esta nocidn -neuroderechos- incluye los aspectos
avanzados por Yuste, lenca y Andorno en sus respectivos trabajos, a los que nos referiremos mas
adelante en este trabajo.

Otro ejemplo todavia mas reciente es el Bill for an Act del Estado de Colorado (Estados
Unidos), relativo a la proteccion de la privacidad de los datos bioldgicos y neuronales de los
individuos®. Este texto se refiere a los datos neuronales como “informacion sensible” (en el
sentido de “relevante”), y manifiesta dudas respecto del grado de conocimiento o
consentimiento respecto de la informacién que se comparte (letra g): “Las neurotecnologias
incluso pueden recopilar y procesar informacion sobre un individuo que el propio individuo ni
siquiera sabia que existia”.

Como puede verse, los intentos de formalizar prescriptivamente el ambito de los
neuroderechos parecen contener las mismas ambigliedades que pueden observarse en la
redaccion del texto chileno. Esta cuestién, mads alla de las diversas redacciones y usos de las
técnicas legislativas, apunta a un problema de fondo, que es el que se busca abordar aqui: el
grado de indeterminacidon que afecta a las diversas nociones provenientes de la neurociencia a

1 BUBLITZ (2022), p. 6; ZUNIGA-FAJURI et al. (2021).

2 LOPEZ-SILVA Y MADRID (2022), p. 107.

3 BORBON Y BORBON (2021), p. 2.

4 Este tipo de imprecisiones pueden observarse en el contraste de -entre otras- las siguientes fuentes: YUSTE et al. (2017); GOERING et
al. (2021); IENCA (2021); YUSTE et al. (2021).

5 SENADO DE CHILE (s.f.).

6 SENADO FEDERAL DE BRASIL (2023).

7 SENADO DE LA REPUBLICA (2023).

8 SENADO FEDERAL DE BRASIL (2023), p. 3.

9 GENERAL ASSEMBLY STATE OF COLORADO (2024).
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la hora de traducirse a categorias normativas. La mayoria de las iniciativas juridicas relacionadas
con la creacion de ‘neuroderechos’ tienden por ejemplo a utilizar el concepto de “neurodato”
(es decir, la informacién que viene directamente desde la actividad cerebral y el sistema
nervioso). Sin embargo, tampoco existe una definicion juridica explicita de este concepto,
probablemente porque pertenece a desarrollos recientes, que no terminan de integrarse al
ambito normativo y estan en constante desarrollo.

Por otro lado, es absolutamente real que el uso de tecnologia para supervisar la
informacién cerebral podra ser usada dentro de algln tiempo para evaluar a los postulantes a
un trabajo; para determinar si los empleados estadn efectivamente trabajando en sus puestos, o
para cualquier otra accidn que suponga considerar los deberes y derechos de las personas. Esto
pondra gran presion sobre el poder legislativo para conseguir la producciéon de normas juridicas
adecuadas y eficientes que respondan de manera satisfactoria a los desafios de proteger
aspectos de lo humano que antes estaban fuera del ambito juridico.

La pregunta que intentaremos responder en este trabajo es si la nocidn de
neuroderechos, y los conceptos asociados a ella -como los que hemos mencionado antes:
mente, etc- pueden ser considerados, desde un punto de vista técnico-normativo, conceptos
juridicos indeterminados. Para ello, se consideraran en primer lugar (a) los elementos principales
que configura la discusién sobre los conceptos juridicos indeterminados, para pasar en segundo
término (b) a analizar si cabe aplicarlos a las nociones mencionadas.

1. Conceptos juridicos determinados e indeterminados

1.1. Conceptos juridicos determinados

En términos puros, un concepto determinado es aquel cuyo significado es enteramente
univoco. En la realidad sin embargo, es casi imposible que una nocién no se encuentre sujeta a
algun tipo de hermenéutica. Los conceptos son abstracciones, representan una formulacién
lingiiistica de esencias separadas, ya se trate de primeras o de segundas intenciones®®. El
concepto esta alejado de la cosa real precisamente por su rango abstracto. En cuanto forma de
la cosa, la esencia esta integrada a lo individual; pero en cuanto pensado, solo contiene los
elementos comunes de la forma. La causa de esta diferencia radica en que el intelecto humano
no puede pensar lo individual. Asi pues, en sentido estricto ningun concepto estd
completamente determinado, sino que consiste en una abstraccién, una separatio de la esencia
en cuanto presente en el sujeto que la conoce, y al modo del intelecto. Todo concepto universal
es insuficiente para dar razén de la cosa real.

La distincidn entre conceptos determinados e indeterminados, por lo tanto, no es una
cuestion metafisica, sino hermenéutica, lo que implica que una nocién podria considerarse
“determinada” cuando su sentido es claro o facil de precisar por parte del intérprete, y por lo
tanto no ofrece un rango hermenéutico significativo en el texto donde se encuentra. A contrario
sensu, un concepto indeterminado seria aquel cuyo margen hermenéutico es oscuro, fruto de
un rango hermenéutico amplio. Las causas de esta oscuridad o amplitud pueden ser varias: el
lenguaje, el contexto cultural, la indeterminacidn del significado, etc.

En el dmbito del derecho, una nocién juridica determinada es aquella que tiene un
significado y alcance claros dentro de la légica interna del sistema juridico de que se trate. Hay
que tener presente que los conceptos insertados en preceptos normativos tienen, ademas de la
imprecision natural de lo abstracto, el caracter universal de la ley!!. Los conceptos incorporados
al ordenamiento juridico participan de la universalidad propia de las normas juridicas, que deriva
de su general destinacidn al bien comun. Por esto se considera en el derecho que los conceptos

10 Comprendemos dentro de “primeras intenciones” a los conceptos o términos de cosas extramentales, mientras que dentro de las
segundas se integran nociones relativas a los mismos conceptos de primera intencidn. Frege usa para estas ultimas la expresién
“predicados de segundo orden”, y son las propias de la légica. BEUCHOT (1987), p. 236.

11 Curiosamente, hay un autor que sostiene lo contrario: “si el concepto es indeterminado, no es concepto”. GRAU (2007), p. 222.
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realmente determinados son muy pocos (como las nociones relacionadas con la medida, el
tiempo o el dinero), siendo la mayoria indeterminados en mayor o menor medida’?.

Ahora bien, si el estatuto de los conceptos en general tiene algo de convencional, su
aplicacion juridica lo es todavia mas, por la dimension comunitaria esencial de tales
prescripciones normativas. Esto ocurre en dos sentidos. El primero, porque la ley esta destinada
a regir sobre una comunidad concreta en tiempo y espacio y no sobre una comunidad abstracta
carente de circunstancias; segundo, porque (b) las nociones juridicas estdn sometidas también
a un cierto reconocimiento por el cual las normas son consideradas legalmente vdlidas. Lo
anterior, en la medida en que tales normas son reconocidas como tal por los actores relevantes
en el sistema juridico y si se ajustan a los criterios establecidos por las fuentes aceptadas de
derecho que incluyen legislacién, costumbre, precedentes judiciales y otros elementos que
tienen la autoridad de establecer normas legales®?.

Un aspecto fundamental en este contexto tiene que ver con que las nociones juridicas
positivas adolecen de la ambigliedad que afecta a todo texto en la medida en que éste se
encuentra lejos de su fuente de autoridad. Lo anterior, a diferencia de lo que ocurre con el habla,
gue permanece siempre junto a su fuente “autoritativa”. Esta complejidad nos remite a un viejo
debate que comienza en la filosofia griega y sirve para abrir la postmodernidad filoséfica, a
saber, (a) si los signos de un texto remiten o no a un significado primario disefiado desde su
fuente de origen, y erigido como sentido principal o privilegiado, o bien (b) si los conjuntos
simbdlicos disponen de multiples significados, sin que tal cosa signifique una relacion jerarquica
entre ellos.

Todo el sistema de la hermenéutica juridica oscila sobre la afirmacién (a), esto es, la
verdad como alétheia, como descubrimiento o descultamiento!* cuando la materialidad de los
signos es ambigua o presenta un rango nebuloso de significado, y, por lo tanto, queda abierta a
la actividad del intérprete. El derecho, como toda expresidon del espiritu, se formula en el
lenguaje, es decir, en un conjunto de sighos que transmiten un contenido o significado®. Debido
a esta diferencia entre significante y significado, que es un reflejo de la diferencia empirico-
trascendental, el significado debe buscarse en los signos; el sentido es intermediado por el signo
escrito. En Heidegger - y los hermenéuticos en general -, la adecuacién significado-significante
supone también la interconexion del ser, por la cual todo lo que existe, incluyendo los objetos
concretos, las ideas y las experiencias humanas, se encuentra interconectado dentro de un
tejido mas grande del ser. Esto es lo que se denomina la “aperturidad”, es decir, el hecho de que
el Dasein esté abierto al mundo y a si mismo, abierto a los demads Dasein, y sobre todo, abierto
al ser!®. De esta manera, debemos entender que la verdad es adecuacién, pero también una
relacién del ser con su conjunto o contexto. Existe un matiz relevante en esto ultimo por lo
demas, esto es, la verdad, en sentido clasico, era una relacion de adecuacién entre la cosa y el
entendimiento!’, pero con la cosa aislada, es decir, considerada individualmente, esto, porque
estd considerada en términos metafisicos. En la hermenéutica contempordnea nada existe en
un estado de aislamiento, sino que todo tiene un lugar en el contexto general del ser. La verdad
es, podria decirse, el desocultamiento con el contexto del ser.

En lo que se refiere al segundo sentido (b), la cuestidn radica en la problematizacién de la
ordenacion del significante al significado -que en el modelo anterior se daba por supuesta-, de
modo que los signos no contendrian un sentido dominante, sino un numerus clausus de
significados orbitales sin jerarquizacién estructural. Esta perspectiva destruye la posicidon
hermenéutica y se abre a la deconstruccion, por cuanto el “lector” podria proponer cualquiera
de dichos significados como determinante circunstancialmente, sin que existieran instrumentos
metodoldgicos para asegurar su duracion ni discutir la preminencia. En este segundo sentido,

12 ENGISCH (2001), p. 130.

13 HART (1963), pp. 125y ss.

14 HEIDEGGER (2007), p. 42.

15 CAPELLA (1968), p. 28.

16 HEIDEGGER (2018), nota 474 a la traduccidn de Ser y tiempo.
17 SANTO TOMAS DE AQUINO (2016), De Veritate, g. 1 a. 1.
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los conceptos no estarian determinados nunca, pero en una perspectiva mucho mas radical que
en el caso hermenéutico. Si para éstos es factible aceptar un nucleo ontoldgico en las diversas
afirmaciones susceptibles de interpretacion, para los postestructuralistas (es decir, para quienes
proponen la lectura deconstructiva) la relacién no seria otra cosa que la remision iterativa de
significante a significante, como un movimiento infinito: una “mitologia blanca” dice Derrida®®.
El problema de la indeterminacién se presenta en este segundo modelo como un elemento
sustancial de la estrategia de lectura. Como veremos, esta es una posicién que tiene efectos
sobre la indeterminacién aceptable de los conceptos juridicos.

1.2. Conceptos juridicos indeterminados

La oposicidn entre derechos determinados e indeterminados, entonces, hace referencia
a una cuestion hermenéutica, vinculada con el margen de interpretacidon que dejan las diversas
nociones a los aplicadores o a los jueces, lo que constituye un problema metodoldgico
permanente en el derecho, asi como en otras disciplinas. Resulta necesario a continuacion volver
a preguntarse por la diferencia entre conceptos determinados e indeterminados, esta vez segin
la especial perspectiva de la disciplina’®. La premisa es que el derecho esta constituido por un
lenguaje natural pero técnico en el que existe un margen amplio de ambigiliedad en sentido
hermenéutico?. Esto ocurre por la naturaleza misma del lenguaje abstracto, por la generalidad
de la ley -que debe aplicarse en cuanto general a casos concretos-, y porque en ocasiones esas
expresiones ambiguas, vagas o emotivas se incorporan intencionadamente al sistema juridico,
para intentar expresar una realidad que no cabe en una nocién estrictamente univoca.

Los llamados “conceptos juridicos indeterminados” (conocidos también como “conceptos
abiertos”, “conceptos normativos relativamente abiertos”, conceptos de “textura abierta”??,
“normativo indeterminado”, “cldusulas generales”? o conceptos “técnico-juridicos”) admiten
en doctrina varias definiciones, pero en esencia todas apuntan al mismo nucleo: se trata de
nociones cuyo contenido y alcance son inciertos, y por lo tanto, deben ser completados y
concretados por la jurisprudencia y la doctrina. Esto, -como dice Engisch citando a Scwinge-
corresponde a una insercion juridicamente creadora de una norma especial dentro del cuadro
abstractamente considerado de una ley indeterminada?3. Por esto, el autor define los términos
indeterminados como conceptos cuyo contenido y alcance es en gran medida incierto?*. De
manera similar, Garcia de Enterria sostiene que los conceptos indeterminados son aquellos en
que la ley apunta a una esfera de realidad cuyos limites no estdn bien precisados en el
enunciado, a pesar de lo cual es claro que se intenta delimitar un supuesto concreto. La ley no
determina con exactitud los limites de esos conceptos, porque se trata de conceptos que no
permiten una cuantificacion o determinacidon rigurosa. Pero, a su vez, en los conceptos
indeterminados es manifiesto que se refieren a un supuesto de la realidad que, no obstante la
indeterminacidén del concepto, admite ser precisado en el momento de la aplicacién?®.

La indeterminacién juridica puede acontecer por tres vias?®: (a) una indeterminacion
causal de las decisiones judiciales, es decir, se refiere a la (supuesta) incapacidad de las reglas
para hacer derivar respuestas juridicas determinadas; (b) por razéon de los defectos légicos de

18 DERRIDA (1994), pp. 247 y ss.
19 Sousa sugiere la existencia de una especie de zona intermedia entre los conceptos determinados e indeterminados: lo que llama
conceptos de naturaleza empirica o descriptiva, y versarian sobre objetos reales o que pueden percibirse por los sentidos. SOUSA
(1994), pp. 25y ss.

20 ALEXY (1988), p. 139. También, LARENZ (2001), p. 308.
2! Las nociones de “concepto juridico indeterminado” y norma de “textura abierta” son cercanas pero podrian distinguirse, por cuanto
la primera expresion hace alusion a la “vaguedad real” de un término, mientras que la segunda se refiere a la “posibilidad de vaguedad”,
ya sea posible o futura, del concepto. Endicott considera que la distincion es irrelevante y carece de consecuencias reales. En este
trabajo se utilizaran simplemente como sindnimos. ENDICOTT (2000), p. 73.
22 ENGISCH (2001), pp. 159y ss.

23 ENGISCH (1968), p. 176.

24 ENGISCH (2001), p. 130.

25 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2002), pp. 448-449.

26 RODENAS (2001), pp. 65-66. Véase también REDONDO (1997), pp. 177-196.
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los sistemas juridicos. En este caso, el derecho resultaria indeterminado por la imposibilidad de
precisar con exactitud el estatuto juridico de ciertas acciones, y (c) por la indeterminacion
linglistica, cuya caracteristica es la imposibilidad para identificar en la norma la accién exigida,
a raiz del lenguaje con el cual se expresa. Este tipo de indeterminacion -que es la que aqui nos
interesa- puede tener origen a su turno en problemas de ambigliedad o de vaguedad. Estas
nociones son semejantes pero no idénticas. La ambigliedad puede tener una base semantica,
sintactica o pragmatica?’. (a) La primera afecta a los términos, y se produce cuando una palabra
tiene mas de un significado. Se refiere a fendmenos como la homonimia o la polisemia: hay un
elemento (término) de la frase que puede ser interpretado de diversos modos, como en “Pedro
es noble”, donde no se ve con claridad si Pedro es virtuoso o aristdcrata. La ambigliedad
sintactica (b) se refiere a la estructura légica del enunciado (es decir, el modo en que se conectan
las palabras): una oracidn tiene asociada mas de una representacién sintactica, como cuando se
dice que “el pollo esta listo para comer”. No queda claro si estd hablando de que la comida esta
preparada, o que es preciso alimentar al pollo. Finalmente, la pragmatica (c) hace referencia a
la situacion en que un mismo enunciado puede desempenar funciones del lenguaje, sin que el
contexto permita identificar el uso. Es decir, depende del contexto del lenguaje y del hablante.
Por ejemplo: golped el escritorio con el paraguas y lo rompid. No queda claro si rompié el
escritorio o el paraguas.

Por su parte, la vaguedad afecta a los conceptos, no a los términos; su primera dimension
apunta por lo tanto al significado de las palabras, y por eso se la ha considerado una propiedad
semdntica de las expresiones lingliisticas?®. “Vaguedad” es la cualidad de vago?, es decir, se
refiere a “la imprecision o indeterminacion en el significado de un término utilizado en un
contexto juridico. En sentido restringido, los términos son vagos cuando se refieren a cualidades
que las cosas pueden poseer en un grado indeterminado sin que el contexto permita precisar. La
vaguedad se diferencia de la ambigiiedad en que esta ultima no permite decidir en cudl de los
posibles sentidos se toma un término, mientras que la primera no permite decidir si el significado
del término se aplica o no, o en qué grado. Ambas dan origen a falacias”*°.

Puede distinguirse también, en perspectiva semantica, un sentido extensional y otro
“intensional” de vaguedad. El primero se refiere a la falta de claridad sobre el campo de
aplicacion de un concepto (denotacidén), mientras que el segundo apunta a la ausencia de
certeza sobre sus caracteristicas (connotacidn o intension)3!. Hassemer por su parte, aborda la
explicacion de este tipo de conceptos mediante la nocidn de “documento”, que contendria los
elementos que se pueden interpretar con precision; por ejemplo, un permiso de conducir es un
documento, y se puede decir que es, de esta manera, un “candidato positivo”. Por otro lado,
hay elementos que ciertamente no integran el concepto; por ejemplo, la pagina de un libro, y a
eses elementos se denomina “candidato negativo”. Sin embargo, existen elementos en los
cuales no se sabe decir con seguridad si son incluidos o no en el concepto de documento; estos
son los “candidatos neutrales”. Los conceptos vagos son, por lo tanto, aquellos que tienen por
lo menos un candidato neutral®2,

También existe una dimensidon “valdrica” de la vaguedad, o que requieren de un
“complemento” valorativo®. La idea de “valor” -cuyo antecedente cldsico es “bien”- debe
tomarse aqui en un sentido tedrico o filoséfico, porque se refiere a la labor final del derecho,
que implica la proteccidn de ciertos bienes humanos que deben ser discernidos a través de un
discurso moral. Este tipo de vaguedad se refiere a la duda de si determinados bienes pueden o
deben ser incluidos en un sistema juridico, en relacién con los fines “finales” o mads relevantes
protegidos por dicho ordenamiento. De aqui brota el caracter finalista del ordenamiento

27 CHOMSKY (1975), pp. 78 y ss. Véase también GUASTINI (1993), pp. 351y ss.
28 KEIL Y POSCHER (2016), p. 2.

23 REAL ACADEMIA ESPANOLA (2014), voz “vago”.

30 ENCICLOPEDIA HERDER (s.f).

31 CARRIO (1990), pp. 28 y ss. También, NINO (1980), pp. 251 y ss.

32 HASSEMER (1984), p. 225

33 HASSEMER (1984), p. 228.
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juridico, ya que es el Unico modo de conseguir que exista compatibilidad entre los bienes que se
incorporan y coherencia en la estructura normativa. En esta ldgica, los debates sobre la
preminencia de los bienes en el conflicto debieran ser solucionados por via de comparacién con
el fin del derecho, es decir, los bienes més universales que protege3*.

Otra manera de expresar el sentido de la vaguedad a es través de la nocion de “caso
limite”, como hace Endicott: una expresion sera vaga si existen casos limite para su aplicacion,
es decir, casos (reales o posibles) en los que no se sabe si aplicar la expresién o no%®. Este
desconocimiento no esta relacionado con la ignorancia del significado de la palabra en cuestién
(por ejemplo, no saber lo que es la “conciencia”, en el caso de los neuroderechos); mas bien
supone el contenido semantico de cada término para poder evaluar el sentido general de la
vaguedad implicita en el “caso limite”. Esta indeterminacidn consiste entonces en una zona de
duda posible distinta de la zona de certeza positiva y la zona de certeza negativa.

Frente a la existencia de términos juridicos vagos o abiertos existe una gran cantidad de
doctrina sobre la indeterminacion del derecho como problema tedrico. Se agrupan basicamente
en dos grandes posiciones: (a) la vaguedad es un defecto del ordenamiento, o bien (b) es una
caracteristica propia de las normas juridicas, de modo que no toda accion puede ser calificada
en el ordenamiento, lo que da lugar a las lagunas. Las primeras son conocidas como teorias
“deterministas”, y sostienen que, en principio, las normas juridicas pueden establecer de
manera definida todos los casos y las acciones que califica. En otros términos, para esta posicién
los conceptos juridicos abiertos serian indeterminados pero siempre “determinables” mediante
algun procedimiento discursivo, que puede variar de autor en autor. Esta tesis puede significar
tanto que para todas las situaciones previstas por un sistema juridico haya una accidn regulada,
como que cualquier situacidn esté prevista por dicho sistema, el cual aparece asi como
omnicomprensivo, completo y sujeto al principio de clausura3®®. La férmula mencionada no se
aplicaria completamente a las tesis de base metafisica o iusnaturalistas -que podrian también
ser calificadas de “deterministas” en algln sentido, por cuanto consideran que en todo caso
concreto existe una Unica respuesta correcta prevista por el derecho natural. La diferencia radica
en que la integridad en clave iusnaturalista estaria basada en la operacion de la razén practica,
y no en la derivacidn légico-formal de un principio normativo. La férmula de la razén practica
opera a través de la combinacion entre principios inmutables y circunstancias concretas o, como
dice Tomas de Aquino, entre la razén verdadera y el apetito recto®’.

Desde la perspectiva no determinista, pueden identificarse dos tesis, una parcial y otra
radical. Para la primera, puede haber casos en que haya mas de una calificacion vdlida en
relacidn a una accién, mientras que para la segunda, puede haber casos en los que cualquier
calificacidn resulte admisible o justificable como respuesta vélida conforme a las normas32. Los
gue sustentan esta segunda tesis argumentan en favor de la existencia de lagunas, por cuanto
no toda accién estaria necesariamente regulada en un sistema juridico. ¢Se podria sostener que
los conceptos juridicos indeterminados son lagunas? Segun el criterio de Lombardi Vallauri,
serian lagunas estaticas, por cuanto podrian haber sido previstas al momento de producir la
ley®. Atendiendo a la ordenacion de Ferrajoli, no podrian ser considerados lagunas reales o
estructurales, porque solo las admite como omisiones de un acto normativo obligatorio. Como
maximo, para Ferrajoli llegarian a ser lagunas aparentes o débiles*. Pero en realidad el modo
de proceder del juez respecto de los conceptos juridicos indeterminados es diferente del que se
emplea para el caso de las lagunas. En el caso de los conceptos indeterminados se utiliza mas
bien un método basado en la discriminacién y la valoracién, mientras que para las lagunas

34 Sj se niega la existencia de bienes centrales que sirvan de criterio hermenéutico para contrastar el valor de los nuevos bienes, los
autores recurren a mecanismos de ponderacién o balance. RODENAS (2001), p. 69. El método de las ponderaciones es incompatible
con un método finalista.

35 ENDICOTT (2000), p. 31.

36 REDONDO (1997), p. 180.

37 SANTO TOMAS DE AQUINO (2010), lect. 2 nn 1129-1131.

38 REDONDO (1997), p. 181.

3% POOLE (1998), pp. 63-64.

40 FERRAJOLI (2011), pp. 421y ss.
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propiamente tales es usual acudir al derecho supletorio, a la analogia o a la interpretacién
extensiva. Mas bien lo que existe entre ambos conceptos es una analogia: en ambos casos hay
una indeterminacién, pero su naturaleza es distinta, lo que se ve reflejado en el procedimiento
para superarla.

La tesis determinista tiende a pensar que el sistema juridico y las normas que contiene
debe ser un mapa completo de la realidad que intenta disefar, es decir, un sistema de normas
que ofrezca respuestas univocas. Por lo tanto, la existencia de conceptos juridicos
indeterminados es evaluada como un defecto, que debe ser corregido. Es el caso por ejemplo
de Fuller, para quien la certeza es una condicién de lo que llama “legalidad ideal”*!. Claridad y
certeza no son simplemente -para esta hipdtesis- objetivos deseables de cara a un ideal
normativo, sino elementos propios de la estructura formal del derecho, que es lo que llama su
“moral interna” (inner law). Fuller disefia una lista de ocho elementos propios de esta moralidad
interna, donde los indicados resultan esenciales®?.

Por su parte, la tesis de la textura abierta del derecho (b) considera ineludible la vaguedad,
dada la estructura interna y propia del sistema juridico. Asi Hart, que pretende desarticular la
aspiracion “simplista” del ideal de precision y certeza que supondria una exacta determinacién
del derecho. En su opinién, habria una propension a ignorar o a exagerar el caracter
indeterminado de las reglas juridicas, lo que llevaria a que en algunos sistemas juridicos se
sacrifique demasiado en aras de la certeza®®. Esta posicion es més realista, desde el punto de
vista de lo que efectivamente ocurre en los ordenamientos reales y concretos. Por eso es que
considera que la realizacién total del ideal de precisién del derecho derivaria en una teoria
juridica “mecdnica”, basada en el supuesto de que todo puede ser conocido. Esto seria
equivalente a sostener que se podria producir reglas que incluyeran ex ante la solucién de
cualquier caso posible, y cuya aplicacién a los hechos particulares nunca exigiera de ninguna
eleccion adicional, incluso cuando dicha eleccion pudiera ser necesaria si la cuestion de la
aplicacién de una ley a un caso particular tenga planteada soluciones abiertas. Hart -en el lado
opuesto- declara que la certeza y la precision como ideal de toda la legislacién no es siempre
deseable: la busqueda de una regla tan detallada que tenga siempre resuelto de antemano y
para todo caso dado el aplicarla o no aplicarla puede obstaculizar la labor del derecho. Esto,
porque en ocasiones se requiere necesariamente hacer una eleccion entre las alternativas
abiertas que plantea®.

La disyuntiva entre una posicidn u otra tiene resonancias en varios ambitos del derecho:
en el concepto de razdén practica; en la naturaleza de la ley; en las caracteristicas del “sistema”
juridico; el papel del juez, etc. Se trata, por lo tanto de una cuestidn central para la vida y la
filosofia de las normas. Por supuesto sin intencidn de resolver aqui el problema, y supuesto que
el mundo de la accién humana se encuentra presidido por un factor imposible de prever (como
es la libertad de los agentes y las futuras circunstancias de cada caso), la aspiraciéon a contener
todos los casos posibles en una norma anterior se convierte en una pretension de dificil éxito, si
se la toma en sentido estricto. A partir de esta premisa, el uso de conceptos juridicos
indeterminados no parece un defecto per se, sino un reconocimiento metodolégico a un cierto
estatus cognoscitivo propio de la especie humana en el dmbito especifico del derecho. Tal
conclusion justificaria el uso intencionado -cuando se requiera- por parte del legislador de
nociones cuyo registro hermenéutico es mas o menos amplio, dejando a instancias posteriores
su determinacidn para cada conflicto concreto. En este sentido, los conceptos “indeterminados”
son o pueden ser determinables, evitando de ese modo una especie de vacio radical que
condujera a la perplejidad. Se trataria de nociones necesarias para la configuracion operativa
del sistema juridico de modo que, cuando en la aproximacion al término debatido éste no
presenta una Unica respuesta correcta o una respuesta “automatica”* (caso dudoso o

41 FYLLER (2019), pp. 51-52.
42 FULLER (2019), p. 74.

43 HART (1998), pp. 160 y ss.
44 COLLEONE (2015), p. 189.
45 ARA (2004), p. 107.
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borderline case), existiria indeterminacién juridica (lo que Hart llamaria la “zona de
penumbra”)*®.

Sobre si esta respuesta puede ser hallada o no, caben diversas posiciones, pero se trata
formalmente de otro problema, ajeno al que tratamos aqui. La cuestién relevante es qué debe
entenderse por un concepto juridico indeterminado, y si su existencia e incorporacién es
aceptable desde el punto de vista normativo. La primera cuestién puede ser resumida en el
siguiente predicamento: conceptos juridicos indeterminados son aquellos que se contienen en
una norma juridica y que sélo pueden reconocerse o explicarse de manera abstracta o genérica.
Es precisamente este caracter el que le permite adaptarse al caso concreto. En el caso de este
tipo de términos, por lo tanto, el legislador transfiere a determinacidn al juez, que se encuentra
mds proximo a los hechos que la ley*’. Es una presuncion implicita de que, aunque
indeterminados en principio, dichos conceptos son determinables en el proceso de comprension
del caso concreto. Cualquiera que sea la razén por la que se presenta normativamente la
existencia de figuras indeterminadas, se hace necesaria su concrecién.

El segundo problema tiene como punto de partida esta regla general: se debe producir
leyes que sean precisas, o que contengan el mayor grado de precisién posible. Sin embargo, por
las razones anotadas antes, parece natural al modo de ser del lenguaje la denominacion vaga de
aquello que no puede conocerse completamente, o bien predecirse de modo exhaustivo. Ahora
bien, si se utilizan nociones que poseen ademads una carga emocional, valorativa o cultural la
vaguedad aumenta, como por ejemplo conceptos del tipo “buena fe”, “daiio grave”, “conducta
reprobable”, “buen padre de familia”, “convivencia intolerable”, “notoria importancia”,
“perturbacion de las facultades mentales”, etc. En esta misma linea se encuentra el deber de
“proteccién de la mente”, que parece encontrarse detras de la expresion “neuroderechos”.

Segun lo dicho, parece razonable sostener que todo sistema juridico requiere de reglas
vagas. La regulacion general de la inmensa variedad de actividades que es preciso ordenar en
cualquier comunidad podria ser imposible sin leyes que contengan términos con un cierto
margen de interpretacién; sin ello seria muy dificil lograr el objetivo propio del ordenamiento
juridico: el control ordenado de la vida comunitaria. La vaguedad, y la indeterminaciéon que
proviene de ella parecen en consecuencia esenciales al derecho. Asi parecen reconocerlo ya
tempranamente las Pandectas, las cuales consideraban un ambito de ius aequum que tuviera en
cuenta las particularidades del caso concreto®®,

Asi también Dworkin a través de la nocién de “estandares vagos” (vague standards)®.
Dworkin vincula esta idea con conceptos que fueron elegidos deliberadamente por sus
redactores, en lugar de escoger normas mas especificas y delimitadas. La “vaguedad” solo es tal
si se considera “intentos chapuceros, incompletos o esquemdticos de enunciar determinadas
concepciones (conception)”. La palabra “concepcion” en este autor se contrapone al de
“concepto”. Dworkin vincula el término “concepcion” a opiniones o teorias particulares de los
conceptos: “parece obvio que debemos suponer que las que he venido llamando cldusulas
constitucionales vagas representan apelaciones a los conceptos que emplean (tales como
legalidad, igualdad, crueldad)”®. Considera que el “concepto” -es decir, lo que podriamos
identificar con los conceptos juridicos indeterminados- es abierto, alusivo a un estandar
valorativo abstracto, y que corresponde a los destinatarios rellenarlo de contenido en cada
aplicacion, mientras que la “concepcién” es concreta, referente a una realidad perfectamente
sefialada e identificada desde el momento en que se formula®?.

46 “l o esencial de los conceptos juridicos indeterminados es la misma indeterminacion del enunciado, lo cual no se debe de traducir en
una indeterminacion de las aplicaciones del mismo, las que solo permiten una tnica solucion en cada caso”. PONCE DE LEON (2017), p.
64.

47 HENKE (1979), p. 58.

48 GUZMAN (1978), p. 618.

4 DWORKIN (1989), pp. 211y ss.

50 DWORKIN (1989), pp. 211-216.

51 FERNANDEZ (2006), p. 327.
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2. Neuroderechos e indeterminacion normativa

2.1. Las nociones neurocientificas son juridicamente vagas

¢éSe puede considerar a la nocién general de “neuroderechos” como un concepto juridico
indeterminado? La respuesta a esta cuestion oscila sobre dos preguntas previas, a saber, qué
hace un “neuroderecho” y sobre qué versa esta (supuesta) exigencia juridica.

La expresion “neuroderechos” indica la existencia de atributos juridicos sobre el mundo
neuronal, supuesto el hecho de que las neurotecnologias tienen hoy en dia (o en un futuro
proximo) la capacidad de interferir con nuestros procesos cognitivos y comportamentales®2.

Los avances neurotecnolégicos contempordneos han abierto la posibilidad de descifrar
los procesos mentales de las personas, y eventualmente de manipular en forma directa los
mecanismos cerebrales subyacentes a sus intenciones, emociones o decisiones. El desarrollo de
estas capacidades de intervencién podria tener un enorme efecto terapéutico, pero también
podria dar lugar a usos maliciosos que alteren algunas caracteristicas humanas fundamentales:
la vida mental privada, la agencia individual o la comprensién de los individuos como entidades
delimitadas por sus propios cuerpos. Por abordar este tipo de problematicas se constituyé en la
Universidad de Columbia (2017) el llamado Morningside Group, un colectivo de cientificos,
neurocientificos y fildsofos cuyo objetivo era abordar las implicancias éticas y sociales del avance
de las neurotecnologias, en concreto mediante la creacién de un marco de derechos especificos,
conocido en la actualidad com “neuroderechos”. La iniciativa buscaba anticipar y mitigar los
posibles riesgos que las neurotecnologias pudieran presentar para la dignidad y los derechos
humanos, promoviendo regulaciones y politicas que aseguraran un desarrollo responsable y
ético de estas ellas. El grupo fue dirigido por Rafael Yuste, un neurobiélogo espafiol y profesor
de la Universidad de Columbia. Los esfuerzos del grupo han influido en la discusidn global sobre
los neuroderechos y han llevado a propuestas de legislacién en varios paises, incluyendo Chile,
gue ha sido pionero en la incorporacién de estos derechos en su marco constitucional.

Yuste y su equipo destacaron cuatro dreas que este nuevo tipo de derechos debiera
proteger: (a) privacidad y consentimiento; (b) identidad personal y actividad; (c) mejoramiento
(o aumento) y (d) sesgo. En el primer caso, la cuestién central apunta a la necesidad de proteger
el consentimiento explicito por parte del afectado a la hora de compartir su informacién
neuronal. En segundo término, los neuroderechos debieran custodiar también el sentido de
identidad y la actividad de los ciudadanos, en la medida en que las neurotecnologias podrian
alterar los presupuestos fundamentales sobre la naturaleza del yo y la responsabilidad personal.
Un tercer factor para el desarrollo de los derechos neuronales es la presion por el mejoramiento
humano fisico, cognitivo e incluso moral, asi como el establecer limites a los desarrollos bélicos
de estas aplicaciones. Finalmente, los neuroderechos deberian hacerse cargo del sesgo aplicado
al mundo neuronal, es decir, del hecho de que las decisiones cientificas o tecnoldgicas estan
basadas en un conjunto limitado de conceptos y normas sistémicas, estructurales o sociales, y
por lo tanto la tecnologia resultante puede privilegiar a ciertos grupos y perjudicar a otros>.

En el mismo sentido, lenca y Andorno (2017b) identifican diversos aspectos que podrian
abarcar los nuevos derechos vinculados a la actividad neuronal:

a. La libertad cognitiva o autodeterminacién mental, que comprende a su vez dos
principios fundamentales: el derecho a usar las neurotecnologias emergentes y la protecciéon de
los individuos contra el uso coercitivo y no consentido de dichas tecnologias®*. En el decir de
Bublitz la libertad cognitiva viene a ser el principio que garantiza “el derecho a alterar los estados
mentales con la ayuda de neuroherramientas, asi como a negarse a hacerlo”>.

52 McCAY (2022).

53 YUSTE et al. (2017); YUSTE et al. (2021).
54 SHAW (2018), pp. 323 y ss.

55 BUBLITZ (2013), p. 234.
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b. Por supuesto, también se menciona la “privacidad mental”, sobre la base de que la
disponibilidad generalizada de aplicaciones de neurotecnologia proporcionara mdultiples
oportunidades para que las personas accedan y ejerzan control sobre su actividad cerebral fuera
del dambito clinico o terapéutico, como por ejemplo utilizar estimulos subliminales para detectar
las preferencias sexuales®®,

c. El derecho a la integridad mental, que se deriva de la libertad cognitiva pero tiene un
caracter mas especifico. Se encuentra protegido por la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea®. Se opone al “hackeo malicioso del cerebro”®®: aquellas actividades
neurocriminales que influyen directamente en la computaciéon neural de los usuarios de
neurodispositivos, de manera similar a cdmo se hackean las computadoras en los delitos
informaticos, y que puede llegar a suponer la manipulacion directa de las neuronas. lenca y
Andorno proponen redefinir el derecho a la integridad mental en torno al dmbito de los
neuroderechos, pasando de la idea de salud mental a otra mas compleja, consistente en
garantizar el derecho de todos los individuos a proteger su dimensiéon mental de todo dafio
potencial. Por eso la doctrina lo tiende a definir como la proteccidn contra las interferencias no
voluntarias de la propia mente>®,

d. El derecho a la continuidad psicolégica. La percepcién de la propia identidad puede ser
amenazada por el uso de las neurotecnologias, al estar en condiciones de estimular o modular
la funcién cerebral. La identidad se caracteriza, al menos en un sentido psicolégico, por la
experiencia de uno mismo que permanece en el tiempo®. La continuidad de esta experiencia,
al existir mecanismos tecnoldgicos para interrumpirla de algin modo, pasa a convertirse en un
bien que debe ser eventualmente protegido, por lo que se hace necesario clarifivcar en qué
consiste el derecho humano que asegura tal continuidad®?.

Como puede observarse al tenor de la enumeracion anterior, no todos estos derechos
mencionados por los autores presentan el mismo grado de indeterminacion, y por lo tanto su
recepcién normativa habra de suponer también diversos niveles de dificultad hermenéutica.
Mientras mas cerca se encuentre lo que se busca proteger del nucleo intimo de la
autoconfiguracion personal, mds indeterminado serd el derecho respectivo que genere,
supuesta la tecnologia para entrar en esta esfera. Asi, nociones como “mente”, “integridad
mental”, “identidad mental”, “integridad”, “continuidad psicolégica” parecen ser mas dificiles
de interpretar que el uso (o no uso) de las tecnologias emergentes, su utilizaciéon no consentida,
o la privacidad de pensamientos no expresados por el agente. El desarrollo, sin embargo, de
cada uno de estos contenidos es una labor pendiente y abierta en el mundo del derecho. Esta
es una de las razones por las cuales consideramos que, si bien en un sentido abstracto y general
todos estos derechos concretos -y otros que se vayan presentando con el desarrollo de las
neurotecnologias- se encuentran implicitos dentro de las garantias constitucionales de los
diversos sistemas juridicos, se requiere desde un punto de vista técnico una explicitacion de
dichos contenidos, precisamente por las dificultades de comprension y de interpretacion que
presentan las realidades estudiadas. Por ello, tendemos a pensar que la existencia normativa de
los llamados neuroderechos y su creacién como una categoria nueva e independiente de
derechos no es redundante: a pesar de que de un modo general el ambito de los aspectos
protegidos por ellos se encuentre ya considerado en el sistema de garantias constitucionales o
legales. Asi también autores como Bublitz®? o Hertz®3. Esta discusidn, de todas formas, no ha
sido pacifica en la doctrina. La critica mas frecuente afirma que se intentaria regular sin tener

56 WERNICKE et al. (2017).

57 Articulo 3.

58 |ENCA Y HASELAGER (2016).

59 DOUGLAS Y FORSBERG (2021), p. 182.
60 KLAMING Y HASELAGER (2013), p. 3.
61 LIGTHART (2024), p. 5.

62 BUBLITZ (2024).

63 HERTZ (2023).
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mayor conocimiento acerca de los efectos de las neurotecnologias en los seres humanos, sin
que se conozcan sus implicancias en materia de derechos humanos®.

Hay una cuestion fundamental que sirve para plantear el problema que nos ocupara:
desde Thomasius se ha entendido que el derecho rige los actos externos del ser humano, y no
los internos tales como el pensamiento o los deseos intimos, especialmente si no se manifiestan
en movimiento exterior o trascendente. Esta divisidon entre actos internos y externos resulta
menos evidente si se considera que los actos segundos (las acciones, los accidentes) requieren
de los primeros para existir. La afirmacion de Thomasius se refiere pues a los actos internos que
no tienen un correlato trascendente, es decir, que se quedan en el interior sin llegar a
expresarse. Este contenido seria el que se ve amenazado por las nuevas tecnologias del ambito
neuronal. Lo que se busca por lo tanto con los neuroderechos antes explicitados es en principio
algo exdtico para el mundo juridico: crear atribuciones justiciables que protejan actos internos,
porque el avance de la neurociencia permitiria en la actualidad “entrar” de algin modo en la
conciencia no manifestada por signos externos al funcionamiento del cerebro y del sistema
nervioso. Hasta ahora, la “lectura” de la mente de un tercero se basaba en expresiones o
narraciones del afectado, mientras que los desarrollos contemporaneos aseguran que sera
posible acceder al mind reading a través de resonancias magnéticas funcionales®. (Evers y
Sigman, 2013, p. 43).

Tales experimentos aparentemente abren la posibilidad de que los actos internos sean
conocidos — o hasta manipulados - por terceros, y no solo presupuestos, deducidos o intuidos
mediante instrumentos como la “teoria de la mente” de Wellman®®. La neurociencia, ademas de
permitir avances en el tratamiento clinico de enfermedades mentales y neurodegenerativas,
proporcionaria competencias para leer y reprogramar en la mente humana. Yuste y Goering
identifican cuatro areas especificas de preocupacion vinculadas con estas tecnologias y la IA:
privacidad y consentimiento, identidad y agencia, aumento, y sesgo®’. Aqui parecer haber una
cuestién previa - que no interesa directamente a este trabajo; a saber, si los problemas éticos y
juridicos que emergen del uso de neurotecnologias son realmente tan complejos como para
exigir un nuevo conjunto de derechos humanos especificos®®, o, por otro lado, si estos derechos
amenazados por las neurotecnologias ya estan incluidos entre los derechos humanos existentes
y solo requieren de un respeto mas explicito®, sin que sea necesario crear una categoria nueva
de derechos.

El avance de la neurotecnologia abriria la puerta a la existencia de derechos subjetivos
sobre los actos internos’®, y ese supuesto constituye una enorme novedad. Sin embargo, un
derecho subjetivo es una facultad moral destinada a impedir la accion antijuridica de terceros
sobre algo que estd atribuido a un sujeto. Es decir, requieren de un derecho en sentido objetivo,
de un ius, de algo atribuido ya sea por la naturaleza (en perspectiva iusnaturalista) o solo por la
voluntad del legislador, del gobernante o del contrato (en perspectiva positivista). ¢ Cual seria el
ius en el caso de los llamados neuroderechos? Aqui comienzan los problemas, y se une con la
segunda pregunta antes mencionada, a saber, sobre qué versan, qué protegen los derechos
subjetivos que se han denominado “neuroderechos”. La naturaleza juridica de estos derechos
subjetivos vinculados con el ambito neuronal dependera del contenido protegido. En otros
términos: fruto de la indeterminacién de lo protegido, se hace indeterminado el derecho

6 WALKER Y ROJAS (2023), p. 11.

85 EVERS Y SIGMAN (2013), p. 43.

5 WELLMAN (1992).

57 YUSTE et al. (2017).

68 [ENCA Y ANDORNO (2017a); IENCA Y ANDORNO (2017b).
6 ORIAS (2022), p. 217.

70 E| Relator de las Naciones Unidas de libertad de pensamiento y religion, en su Informe del afio 2021, sefialaba que el desarrollo de
tecnologias podria revelar...los pensamientos de los individuos en formas que antes no era posible, afectando el derecho a la privacidad
de las personas. El informe sobre “Impactos, oportunidades y retos que pueden entrafiar las tecnologias digitales nuevas y emergentes
en relacién con la promocidn y la proteccion de los derechos humanos” (A/HRC/47/52), que fuera presentado el 19 de mayo de 2021
por el Comité Asesor del Consejo de DDHH ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, alertaba sobre el potencial impacto
discriminatorio que pueden tener estos avances, asi como las amenazas que pueden significar a la autonomia de la voluntad mental de
los usuarios. COMITE ASESOR DEL CONSEJO DE DDHH (2021).
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subjetivo consagrado, porque la existencia de una facultad de exigir depende de la constitucién
previa de un vinculo de atribucidn, que es propiamente el derecho.

Ahora bien, ées vago el contenido de los neuroderechos? ¢Es univoca su determinacion
semantica? (O incluso valdrica? Habra que atender a los bienes juridicos protegidos. La reforma
constitucional chilena utiliza tres nociones relevantes: integridad psiquica, actividad cerebral y
lainformacién que proviene de dicha actividad cerebral’*. Hay otros términos que se mencionan
en doctrina para intentar sefialar la misma realidad que aqui esta recogida normativamente,
tales como dominio de los datos neuronales, “libertad mental”’2, libertad cognitiva’?, integridad
mental, privacidad mental o neuroprivacidad, intimidad de la conciencia, identidad mental,
continuidad psicoldgica, igualdad mental (que incluye la reduccion de los sesgos y el acceso
equitativo a las tecnologias: neurodiscriminacion), etc. Todas estas expresiones apuntan a una
misma realidad subyacente: la actividad del cerebro y del sistema nervioso, ya sea que se los
considere como causa de la conciencia y del pensamiento, o como mera condiciéon de su
operacién. El problema es que esta es una explicacién abstracta, separada de la materia
concreta. De un modo general, se puede sostener que todo el enfoque neuronal es una
consideracidn abstracta, que opera con un modelo universal de sujeto. Esto, porque la actividad
de la experiencia fenoménica es mas que meramente neuronal’®. Por fuerza, entonces, las
nociones que expresan el contenido de los llamados neuroderechos no son concretas, apuntan
a una realidad o bien metafisica o bien bioldgica (ambos criterios pueden ser complementarios),
pero no directamente al funcionamiento de un cerebro concreto, ni los pensamientos de un
sujeto concreto, porque nada relativo al sujeto concreto (en cuanto concreto) puede expresarse
en una formula especulativa. Todo este conjunto de valores cognitivos inmateriales, de
pensamientos, saberes, creencias, preferencias y recuerdos que determinan un factor central
de la personalidad’®, estd considerado por la neurociencia con un criterio performativamente
abstracto. Para expresarlo en categorias filosoficas, se configura a través de una abstraccién
total, es decir, aquella que opera la separatio de una cualidad las partes subjetivas, que luego se
universaliza para aplicarse l6gicamente a todas ellas.

Sin embargo, el derecho -que como ya hemos visto obra necesariamente en la generalidad
cuando se trata de una instancia normativa- tiene la pretension de reglar conductas concretas y
proteger atribuciones juridicas igualmente concretas. Desde este punto de vista, el problema de
la proteccidn juridica de la mente es una nueva formulacion -en virtud de los adelantos
tecnolégicos- de un antiguo problema: la diferencia empirico-trascendental: se trata de un
replanteamiento de la relacidn entre lo abstracto y lo concreto, entre lo universal y lo singular
en un plano mucho mas dificil de conocer, como es el de los actos internos.

A esto se une la cuestidn de que todas las nociones anteriores son ambiguas, ademas de
vagas. La ambigliedad es fundamentalmente semantica y pragmatica, pero podria llegar a ser
sintactica. El verdadero problema de estas nociones es su vaguedad, es decir, los diferentes
significados que pueden tener. ¢ Por qué son vagas? La pregunta no tiene una respuesta univoca,
pero eso no la convierte en menos real desde el punto de vista metodoldgico. Veamos por
separado algunos factores que inciden en dicha complejidad.

a. El cerebro es posiblemente la unidad funcional mas compleja de todo el universo
conocido por el ser humano: estd formado por alrededor de ochenta mil millones de células
nerviosas’®. Incluso con los avances actuales de la ciencia, el ser humano no comprende
exhaustivamente el cerebro ni su funcionamiento. Aqui incide una cuestién de fondo: si la
ignorancia sobre el cerebro es un asunto “temporal”, de modo que la ciencia serd alguna vez
capaz de imitarlo exhaustivamente, o mas bien se trata de una condicidn radical que nunca
podra ser solucionada de manera completa. La posicion dominante entre los neurocientificos

71 Constitucion Politica de la Republica de Chile, de 1980, art. 19 N2 1.

72 GARCIA-LOPEZ et al. (2021).

73 BORBON Y MURNOZ (2024).

74 Este asunto se conoce en la filosofia analitica de la mente como el ‘problema duro de la conciencia’. CHALMERS (1995).
75 ORIAS (2022), p. 216.

76 VASQUEZ (2022), p. 122.
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actuales parece ser la primera’’, aunque la segunda es dificil de descartar si se la toma
seriamente, porque el dominio sobre una cosa cualquiera supone también la capacidad de
reproducirla, creandola, lo cual implicaria que algo puede ser causa de si mismo. En cualquier
caso, ya se trate de una dificultad temporal o permanente, la complejidad del cerebro y del
sistema nervioso es una variable relevante para la dimensién juridica del problema.

b. La segunda cuestion que debe tenerse en cuenta es si la mente (la conciencia, etc.) se
reduce o no al fendmeno neurobioldgico. Si lo hace, el cerebro deberia ser considerado un
“6rgano moral”’®. Esta es la tesis de los autores llamados “neuroreduccionistas”, que sostienen
una comprension concluyente de naturaleza fisiolégica de las acciones cognitivas y morales’.
Ambas alternativas presentan innumerables dificultades de distinta naturaleza para
comprender el problema, y por supuesto para conseguir una traduccion juridica operativa y
eficiente. En el primer caso, la dificultad se concentra en cémo explicar algo extremadamente
dificil, a saber, que el cerebro en cuanto érgano material es al mismo tiempo causa de las
decisiones morales. Si este es el caso, la consecuencia directa para la valoracion moral o juridica
de los actos es que la libertad puede ser eliminada por una causa igualmente material, lo cual
implica una multitud de problemas relativos a la dignidad y a la valoracién normativa de sus
atributos.

c. El tercer aspecto problematico que tiene consecuencias para la vaguedad normativa de
los términos neurocientificos es la pregunta respecto de la posibilidad real de descifrar la
conciencia, considerandola exclusivamente desde el presente. Toda conciencia es sin duda
conciencia del presente. Desde alli, puedo configurar el pasado como recuerdo de una
experiencia, o concebir abstractamente el futuro como algo que podria ocurrir. Este “presente”
es al mismo tiempo una de los acontecimientos mas misteriosos y familiares, puesto que no
conocemos nada mds intimo que la experiencia consciente del presente: nos configuramos
cognitivamente en ella y no podemos salir de ese presente que somos nosotros mismos-en-el-
tiempo. La experiencia del presente es el origen fenomenoldgico también en sentido filosofico.
Lo anterior inclina a pensar que jamas serd posible comprender la naturaleza de la conciencia
como estado mental, sin importar cudn lejos se avance en la ciencia®, porque para
comprenderla de manera absoluta habria que situarse fuera de la légica de esta temporalidad
presencial y abarcar por completo el registro de conocimiento (cum scientiae), que implica
también el pasado y lo que Ilamamos futuro.

d. Por ultimo, es preciso tener presente la siguiente variable: si la conciencia y los
fendmenos y estados mentales no son simplemente un epifenémeno de la materia o de las leyes
de la fisica (fisicalismo), seria posible que existiera en el ser humano un principio de
trascendencia que impregne las nociones como “mente” o “conciencia” de una dimensién mas
trascendente que el conocimiento de objetos o de conclusiones vinculadas con objetos,
vinculada de manera existencial con cada individuo en concreto como destino Unico, no solo con
la idea abstracta de la “humanidad” protegida en las leyes, que es forzosamente un concepto
universal. Esta circunstancia modificaria especialmente lo que hemos llamado antes la
“vaguedad valdrica” de las nociones en comento, aumentando el estatus de su dignidad
intrinseca.

Esta breve enumeracién da una idea del grado de complejidad que puede respaldar su
vaguedad semantica. La accién de pensar, asi como las acciones libres exteriores responden a
una integridad existencial del sujeto, de modo que lo “mental” puede al mismo tiempo ser
“sensible” y “psicoldgico” en un sentido general, como ya hemos explicado en otra parte®..

Asi pues, hay que convenir que nociones como las que hemos mencionado, protegidas
por los “derechos neuronales”, podrian ser concebidas como conceptos juridicos
indeterminados, porque son vagas y presentan un rango hermenéutico cuya amplitud varia en

77 GIDON et al. (2022).

78 GONZALEZ (2016), p. 235.

79 por ejemplo GAZZINAGA (2011); y CHURCHLAND (2013).
8 McGIN (1991).

81 L OPEZ-SILVA Y MADRID (2022), p. 107.

Revista lus et Praxis, Aio 30, N2 3, 2024 17
Raul Madrid-Ramirez 1 Pablo Lopez-Silva
pp. 4-25



cada caso. El poder legislativo las ha incorporado a sabiendas que se trata de nociones ambiguas,
con multitud de significados. La cuestion entonces cambia de perspectiva: asumiendo la
indesmentible ambigliedad de las palabras cientificas al mismo tiempo que su existencia de
hecho en varios ordenamientos y documentos juridicos, é¢es buena o deseable su incorporacion
a propodsito de los neuroderechos?

2.2. Utilidad técnico-juridica de la indeterminacion del vocabulario neuronal

Hemos sefalado que resulta razonable pensar que los sistemas juridicos deben contener
algunas reglas vagas. Es hasta cierto punto una exigencia de la razéon practica, ya que todo
principio debe ajustarse al caso concreto y sus circunstancias, y los mismos principios se
encuentran de suyo indeterminados respecto de sus respectivas aplicaciones concretas.
Ademas, los ordenamientos juridicos han tenido desde la época de las codificaciones hasta
nuestros dias significativas transformaciones que han producido cambios en la funcion del
derecho. Dadas las condiciones de intercomunicacién de nuestras sociedades, hoy las normas
juridicas no solo tienen por objeto ordenar comportamientos, sino también ayudan en diversos
planos a avanzar y orientar el desarrollo social, econédmico y tecnolégico en un sentido
socialmente mas complejo que lo previsto en su definicion. Los reenvios tecnoldgicos, que
tienen la virtud de unir las comunidades en un universo paralelo de informacion digital, suponen
ya un conjunto de abstracciones que no estan presentes en los objetivos originales. Con la
finalidad de dar una respuesta a la complejidad de estos nuevos sectores de intervencion, se
recurre, cada vez mas, a la técnica de legislar mediante conceptos juridicos indeterminados®,
porque el propio planteamiento cientifico tecnoldgico se presenta ante el legislador como una
textura abierta: inacabado pero al mismo tiempo muy veloz. El uso de estas nociones
indeterminadas se justifica justamente en virtud de ese dinamismo de las sociedades de
tecnologia avanzada, porque en ellas la brecha entre el mundo real y el abstracto se hace cada
vez mas tenue, como lo demuestran las dramaticas interacciones entre los sujetos reales y los
clones sintéticos producidos digitalmente (y esto es solo un ejemplo)®. La sociedad
contempordnea se caracteriza por producir constantemente situaciones nuevas que requieren
una reformulacion de la tutela juridica, y exige textos legales que dispongan de un lenguaje
eficiente, vivo y flexible aunque sea vago. La labor de los operadores juridicos y tedricos del
derecho es reducir el rango de vaguedad a medida que las materias que da origen a la cuestién
juridica se hagan cada vez mas conocidas.

En el caso concreto que nos ocupa -los neuroderechos y las palabras asociadas a ellos-,
ése podria afirmar que es inadecuada la utilizacién normativa de expresiones como “proteccién
de la mente”, “integridad de la mente” o “integridad psiquica”, como hace la reforma
constitucional chilena, y varios otros textos que siguen el mismo camino? En principio, nos
parece que no. Existen buenas razones -tal como se ha visto- para considerar que términos como
“mente”, “conciencia”, etc. contienen una carga de indeterminacién esencial o circunstancial,
vinculados al grado de conocimiento actual que se dispone sobre ellos; o a la imposibilidad de
dar una explicacion completa de nociones mas alla de la comprensién humana (en las tesis
dualistas la vaguedad es constitutiva de dichos términos). El derecho cometeria un error si
intentara expurgar la realidad de su vaguedad natural; la realidad juridica exige una respuesta,
aungue no se disponga actualmente de todas las razones tedricas.

Proceder a utilizar términos de suyo vagos para ordenar situaciones nuevas asociadas a
las tecnologias de punta -como el caso de los supuestos derechos de la mente- no implica
necesariamente que los rangos hermenéuticos sean tan amplios que consagren un
voluntarismo. El juez puede poner en los conceptos juridicos indeterminados la carga valorativa
suficiente para concretar las situaciones propuestas®, de acuerdo con los valores y bienes

82 COLLEONE (2015), p. 15.
83 por ejemplo, el problema de las deepfakes y la autenticidad.
& COLLEONE (2015), p. 16.
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protegidos por el ordenamiento con el acuerdo de la comunidad. Sin embargo, podria ocurrir
que la actividad del juez traspase los limites de lo aceptable, haciendo un mal uso de la
discrecionalidad y configurando una decisidon arbitraria, fundada en el rango excesivo de
interpretacion (lo que derivaria en un aumento de la inseguridad juridica). De esto sin embargo
nunca ha estado exento el derecho, y seria menester controlar tal arbitrariedad con los medios
normativos a disposicion.

De acuerdo con lo dicho, los conceptos juridicos indeterminados aplicados a materias del
area de la neurociencia son probablemente inevitables. La solucidn no puede ser rechazarlos o
excluirlos de los cuerpos normativos, sino admitir su vaguedad fundamental e intentar reducirla
en la medida de lo posible, con ayuda de los descubrimientos y desarrollos cientificos, pero
también con un modelo antropolégico de base que sirva de horizonte de significado para la
aplicaciéon concreta y la determinacion del rango hermenéutico que se va a utilizar. La naturaleza
inacabada del conocimiento cientifico, unida al reconocimiento de las limitaciones humanas a la
hora de explicar realidades, aconsejan la naturalizacién de este tipo de nociones en el mundo
normativo, y también por supuesto en el area de la neurociencia, porque si no seria imposible
hacerlos justiciables. Nada de la actividad humana puede quedar al margen del derecho,
debiendo estar en él.

3. Consideraciones finales

Hemos concluido pues que los conceptos juridicos indeterminados son piezas necesarias
para los ordenamientos juridicos y los documentos relativos al derecho. Ello, porque se trata de
nociones que otorgan la flexibilidad hermenéutica adecuada respecto de aquellas materias que
-por la razén que sea- no pueden resolverse de manera univoca de cara al intérprete. En el caso
de los neuroderechos, parece razonable considerar que las palabras que intentan expresar la
realidad de la mente y la conciencia humanas, al ser incorporadas en una ley, obran al modo de
conceptos juridicos indeterminados, porque implican un nudcleo de vaguedad en sentido
normativo. Es decir, las nociones propias de la neurociencia, por razén de su intrinseca
complejidad, obran en el ordenamiento al modo de los conceptos juridicos indeterminados. Es
importante tener presente que la especial perspectiva juridica no es aquella de la ciencia sobre
la que versa la norma; se trata de una cuestidn técnico-normativa que se superpone al debate
disciplinar. La dificultad intrinseca para alcanzar los bordes de los conceptos propios de la
neurociencia constituye un antecedente de la vaguedad juridica que nos ocupa, pero no puede
identificarse con la vaguedad que eventualmente se plasma en la letra de la ley. Esta ultima
puede originarse también en cuestiones internas al sistema juridico. Un concepto juridico, por
lo tanto, no es vago porque exista incerteza en su definicién o en su descripcion al interior de la
ciencia que estudia la realidad que se estd normando o se va a normar; es vago porque el
legislador no ha conseguido o no ha querido delimitar al interior del ordenamiento juridico un
rango hermenéutico mas estrecho.

De ésta manera, las expresiones “neuro-juridicas” conllevan una dificultad afiadida: el
pertenecer a un ambito del conocimiento de frontera, lo que lo hace al mismo tiempo ser muy
fragil en las certezas y estar sometido a un cambio mas constante y vertiginoso que las ciencias
desarrolladas con anterioridad en la historia del pensamiento. Este cardcter dramaticamente
incompleto del mundo tecnolégico contempordneo contribuye decididamente a la tentacidn de
incorporar al dmbito juridico una terminologia hasta cierto punto provisional. Es una buena
sugerencia el que los legisladores no pierdan de vista esta variable.

En el caso de las expresiones que provienen de la psicologia filosdfica, de la psicologia
cientifica o de la neurociencia, el imperativo es hacer normas que permitan proteger de manera
eficiente los bienes juridicos identificados o aludidos por ellas. Establecida la necesidad o la
conveniencia de utilizar términos juridicamente indeterminados para lograrlo, el modo de
acotar el rango hermenéutico podria estar vinculado con los principios generales del derecho en
general, y con los principios materiales consagrados en el sistema juridico por los textos que lo
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integran, principalmente por la Constitucién Politica de cada pais. En otros términos, el modelo
antropoldgico que se consagre en el sistema juridico sera relevante para convertir en justiciables
nociones como “mente” o “integridad psiquica”, y por lo tanto, para proteger y encauzar las
garantias fundamentales asociadas a los sujetos de derechos. Lo mismo ocurre con el contenido
histérico-cultural que puede agregarse a las nociones recogidas por la ley. Ello puede otorgar
pardmetros para la fundacion de la dignidad intrinseca de los fendmenos de conciencia, si se
atiende a que en muchos lugares del mundo la actividad consciente del individuo humano esta
tradicionalmente ligada a la idea de un principio no corpdreo cuya accion se ejerce través del
cuerpo, pero es trascendente a él.

En las ultimas décadas ha existido una explosidon sin precedentes de conceptos
indeterminados en los diversos sistemas juridicos y en muchas las areas del derecho. Desde un
punto de vista tedrico, resultaria interesante preguntarse cuanto han influido en dicho
fendmeno teorias hoy vigentes en los ambitos académicos y en los enfoques epistemoldgicos,
como el postestructuralismo y su tesis sobre la inexistencia de significados centrales para la
explicacion de un texto. Si el sentido “candnico” del texto es inalcanzable, cualquiera de los
significados “secundarios” podria ser propuesto para dar razén de dicho conjunto simbdlico, lo
que relativiza por completo y de manera permanente la lectura que se proponga. Si este criterio
se traslada a las ciencias, el resultado sera que desaparecera la diferencia tradicional entre
ciencia principal y ciencias secundarias o auxiliares. Esta distincion era especialmente
significativa en el derecho, por causa de su especial perspectiva que se extiende a la mayoria de
las actividades humanas. La diferencia aludida se proponia desde el método de la investigacion,
lo que permitia distinguir entre ciencias propias y ciencias auxiliares. Estas ultimas eran aquellas
utiles para la configuracion de la especial perspectiva de la ciencia propia. En otros términos: las
ciencias auxiliares eran concebidas como instrumentos de consulta para que el jurista pudiera
formular las normas o para proponer la respuesta al conflicto concreto. Su relacién era de
medios a fin, se encontraban epistemolégicamente ordenadas hacia los objetivos de la ciencia
propia, con la que no podian confundirse. Asi, si la conducta era de contenido social, la ciencia
auxiliar era la sociologia. Lo mismo ocurria con la economia, la antropologia, la ciencia politica
y cualquier otra, como por ejemplo la neurologia. La aplicacién de criterios postestructuralistas
sin embargo borra o debilita la diferencia entre ciencias propias y auxiliares, convirtiendo todo
simplemente en “texto”, en el que los diversos cruces y reenvios podrian -y de hecho lo hacen-
reconfigurar la especial perspectiva deontoldgica. Si esto ocurre, el habitus juridico desaparece
de la primera linea de analisis, y la ley comienza a incluir conceptos y términos que se incorporan
en muchos casos directamente desde las (otrora) ciencias auxiliares. Esta circunstancia abre la
puerta a la creacién involuntaria de conceptos juridicos indeterminados que no son necesarios,
o incluso ni siquiera convenientes para la adecuada operacién del sistema juridico. ¢Es esto lo
que ocurre con la voces relativas a los neuroderechos? Pensamos que no, o al menos no de
manera necesaria, porque no hay en el idioma natural maneras mds explicitas ni univocas para
expresar la realidad interior de la conciencia fenomenoldgica. El problema radica entonces en la
prudencia con que se amplie el universo terminolégico, y en el rango de interpretacién que se
otorgue. Todo esto nos conduce a pensar que las nociones que provienen de la psicologia
filosofica y de la neurociencia (alma, mente, integridad mental, etc.) no configuran en si mismas
conceptos juridicos indeterminados, porque en realidad se trata de términos que describen
realidades del sistema de los entes naturales, que sirven de base para configurar la estructura
normativa de los sistemas juridicos. Se trata mas bien de nociones que provienen de las ciencias
auxiliares del derecho, pero no tienen per se un contenido juridico sino hasta que se hace
necesario incorporarlas al ordenamiento por las exigencias del contexto histérico, social o
cultural.

Teniendo lo anterior a la vista, nos parece que los llamados neuroderechos, sin ser en si
mismos conceptos normativos de textura abierta -una vez planteada la necesidad de
incorporarlos al ordenamiento- si se encuentran en la necesidad de operar al interior del sistema
juridico al modo en que lo hacen los conceptos juridicos indeterminados, con todas sus reglas y
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exigencias hermenéuticas. El desempefio de estas nociones abiertas como conceptos
indeterminados es por lo tanto intra-normativo.
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