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1. INTRODUCCION

Desde la tltima década del pasado siglo se han venido produciendo
enormes avances en neurociencia, neurotecnologias y otras discipli-
nas complementarias como la inteligencia artificial. Estas tecnologias
comprenden «aquellos dispositivos, sistemas y procedimientos (lo
que incluye tanto el equ1p0 [hardware] como los programas [software]
informaticos) que por via directa acceden al sistema nervioso, lo obser-
van, analizan, predicen o modulan para aprehender, restaurar o anticipar
su estructura, actividad, funciones o intenciones (de lenguaje o motoras)
o para influir en ellas»'. Estas técnicas incluyen instrumentos técnicos?
y computacionales con los que se puede conocer, medir y analizar las se-

' Definicion incorporada en el parrafo 12, punto 1.2, del Anteproyecto de Recomendacion
sobre la Etica de la Neurotecnologia de la UNESCO (SHS/BIO/AHEG-Neuro/2024/2), adoptado
en noviembre 2025.

2 YUSTE incluye instrumentos electronicos, Opticos, magnéticos, acusticos o quimicos,
Véase YUSTE, R., GENSER, J., HERMANN, S. (2021), «It's time for Neuro-rights». Horizons. Center
for International Relations and Sustainable Development, pp. 14 y ss; YUSTE, R. y DE LA QUADRA
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fnales eléctricas y quimicas del sistema nervioso, constituyendo las sefia-
les mismas datos que, una vez tratados, pueden ser utilizados para inferir
informacion sobre los estados mentales del individuo, recuerdos o pen-
samientos y sobre las propiedades mismas de la actividad del cerebro?.

Se trata de dispositivos y procesos que permiten el conocimiento
y alteracion del cerebro de una forma mucho mas intensa y precisa
que las técnicas conocidas previamente, de modo que ha comenzado
a dudarse si el marco normativo actual permite una proteccion ade-
cuada de las esferas personales vinculadas al propio funcionamiento
cerebral. Hasta ahora la proteccion del fuero interno parecia posible
con tan solo ejercer la voluntad, pues el silencio del sujeto determinaba
la imposibilidad de conocer, en principio, el pensamiento, la ideologia
o el propio estado emocional. Por eso, en los debates para la incorpo-
racion del derecho a la libertad de conciencia a los convenios inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos se sostuvo que la
libertad de conciencia y de pensamiento era un derecho innecesario,
al menos en su dimension interna, de manera que se pensaba que su
eficacia protectora quedaba circunscrita realmente a su dimension
externa, esto es, al derecho a no ser compelido a exteriorizar sus pen-
samientos. Con independencia de si en el pasado han existido o no
técnicas eficaces de «lavado de cerebro» que pudieran comprometer
la libertad de conciencia en su dimension interna, lo cierto es que
las neurotecnologias han derribado la barrera factica que nos hacia
pensar a todos que el fuero interno estaba normalmente a buen recau-
do. Las posibilidades brindadas por las neurotecnologias combinadas
con técnicas de IA han modificado de tal manera el escenario factico
de aplicacion de los derechos fundamentales que se sostiene que son
necesarios nuevos derechos, para proteger al ser humano frente al uso
de las neurotecnologias porque los derechos tradicionales serian in-
capaces de aportar la proteccion requerida. En este marco se han pro-
puesto?, con denominaciones y un alcance parcialmente diferente segun
los autores, los derechos a la identidad mental o neuroldgica, la libertad
cognitiva, la intimidad mental, la autodeterminacion y libertad en la
toma de decisiones, el derecho al igual acceso a las neurotecnologias
y el derecho a la proteccion frente a los sesgos algoritmicos.

SAaLceDO, T. (2023), «Neuro-rights and new charts of digital rights: dialogue beyond the limits
of the law». Indiana Journal of Global Legal Studies, 30 (1), pp. 15-38, p.21.

3 Por todos, GENSER, J., DamIANOS, S., YUSTE, R., «Safeguarding Brain Data: Assessing
the Privacy Pratices of Consumer Neurotechnologies Companies», disponible en Attps://
perseus-strategies.com/wp-content/uploads/FINAL Consumer Neurotechnology Report Neu-
rorights Foundation_April-1.pdf.

4 Sobre el origen y desarrollo de los neuroderechos y las distintas propuestas, cfi: por todos
DE Asis, R. (2022a), «Sobre la propuesta de los neuroderechos». Derechos y libertades, 47,
pp-51-70; REcHE, N. (2024), Mens iura fundamentalia: La neurotecnologia frente a la Consti-
tucion. Madrid, Colex; PEREZ MANZANO, M., (2024), «;Un estatuto constitucional singular para
el cerebro y las neurotecnologias? Sobre los neuroderechos, RGDC, 41, pp. 143 y ss.
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En este informe me ocuparé tan solo de los derechos a la liber-
tad cognitiva y a la identidad mental para analizar en qué medida
la construccion de estos nuevos neuroderechos puede ser necesaria
y si las propuestas de construccion doctrinal realizadas hasta la fecha
son idoneas para alcanzar la eficacia protectora requerida o resulta
necesaria una reformulacion o reconfiguracion de su fundamento,
contenido y alcance. La perspectiva que adopto es constitucional,
esto es, trataré la definicion de estos derechos en tanto que dere-
chos fundamentales que podrian ser incorporados a la Constitucion
espafiola o a textos internacionales de reconocimiento y proteccion
de derechos humanos. Por tanto, no formularé ninguna precision so-
bre si en normas de rango inferior estan suficientemente protegidos
estos derechos.

El punto de partida de este informe es la mencion indirecta a es-
tos derechos contenida en la Carta de Derechos Digitales, elaborada
por el Gobierno espafiol y presentada en junio de 2021, en su pun-
to xxvI, cuyo titulo es «Derechos digitales en el empleo de las neuro-
tecnologias». En dicho epigrafe se establece que la ley podra regular
«[1]as condiciones, limites y garantias de implantacion y empleo en las
personas de las neurotecnologias» con la finalidad, entre otras, de:
«a) Garantizar el control de cada persona sobre su propia identidad»
y «b) Garantizar la autodeterminacion individual, soberania y libertad
en la toma de decisiones». La Carta de Derechos Digitales estd iden-
tificando tres ambitos necesitados de proteccion que podrian dar lugar
al reconocimiento de tres derechos: la identidad mental o neurologica,
la libertad cognitiva, y el libre albedrio o agencia®.

2.  LAS INSUFICIENCIAS DE LOS DERECHOS
TRADICIONALES EN SU INTERPRETACION
ACTUAL PARA PROTEGER A LA PERSONA FRENTE
AL USO DE LAS NEUROTECNOLOGIAS

La incorporacion de los derechos a la libertad cognitiva y a la iden-
tidad mental se ha argumentado en el seno del debate sobre la incapa-
cidad de los derechos tradicionales para proteger a la persona frente
al uso de las neurotecnologias. Tres son los derechos fundamentales
tradicionales que podrian ser utilizados como primera linea de conten-
cion frente al uso de las neurotecnologias: el derecho a la integridad

> A estos derechos se afiaden en dicho punto que se admite el uso de las neurotecnologias
para las mejoras cognitivas, pues el punto 2 sefiala que: «[pJara garantizar la dignidad de la
persona, la igualdad y la no discriminacion, y de acuerdo en su caso con los tratados y conve-
nios internacionales, la ley podra regular aquellos supuestos y condiciones de empleo de las
neurotecnologias que, mas alla de su aplicacion terapéutica, pretendan el aumento cognitivo o
la estimulacion o potenciacion de las capacidades de las personasy.
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fisica (art. 15 CE), el derecho a la intimidad y la proteccion de datos
(art. 18 CE), y el derecho a la libertad de conciencia (art. 16 CE)°.

2.1. El derecho a la integridad fisica

El derecho a la integridad fisica brinda una primera proteccion
frente al acceso al cerebro, en la medida en que el cerebro forma parte
del cuerpo humano. Sin embargo, la proteccion, en la concepcion actual
mayoritaria de este derecho, es insuficiente. De un lado, porque muchas
constituciones y textos internacionales no se refieren expresamente
a la integridad mental o psiquica como objeto de proteccion, de modo
que sin dicha especifica mencion se considera que la mente careceria
de proteccion, a pesar de su sustantividad y autonomia como objeto
digno de proteccion. De otra parte, se entiende que, aunque la inte-
gridad psiquica o mental se considere comprendida en el derecho a la
integridad fisica en la medida en que se entienda que los estados men-
tales derivan o emergen del funcionamiento fisico del propio cerebro,
0 aunque se mencione esta faceta expresamente en los textos constitu-
cionales, como hacen el art. 3 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea (CDFUE) o el art. 15 de la CE, la vulneracion
del derecho a la integridad fisica no podria proteger frente a todo uso de
las neurotecnologias porque la proteccion que brinda este derecho tiene
como requisito la produccion de un dafio a la salud del afectado, esto
es, un resultado de alteracion negativa del funcionamiento cerebral.
La exigencia de este requisito implica que este derecho no puede prote-
ger frente a la mera injerencia en los procesos cerebrales que no pueden
catalogarse como tales dafos a la salud mental; asi sucede con la mera
recopilacion de datos neurologicos a través de técnicas no invasivas
o con las intervenciones cerebrales cuyo efecto es el aumento de las
capacidades cognitivas del afectado o simplemente la modificacion
de sus emociones o gustos, por ejemplo.

En el caso espafiol, no obstante, no puede desconocerse que el
Tribunal Constitucional ha realizado una caracterizacion amplia de este
derecho estableciendo que el derecho fundamental a la integridad fi-

¢ Sobre las insuficiencias de los derechos tradicionales, en especial, en su comportamiento
en el orden penal, ¢fi: PEREZ MANZANO, M. (2023), «Justicia penal y neuroderechos». En Mufioz
Sanchez y otros (dir.), Estudios Politico-criminales, juridico-penales y criminolégicos, Libro
Homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, Valencia, Tirant lo Blanc, pp.331 y ss.; PEREZ
MANZANO, M. (2024), op. cit., pp. 155 y ss. Sobre las insuficiencias de la proteccion que brindan
los tratados internacionales de proteccion de derechos humanos, cfi: GENSER, J., HERRMANN, S.,
YUSTE, R., (2022), «International human rights protection gaps in the age of Neurotecnology»,
disponible en https://www.perseusstrategies.com/wp-content/uploads/2022/08/Neurorights-
FoundationPUBLICAnalysis5.6.22.pdf. Sostienen que los tratados bien son muy especificos, o
les falta claridad sobre si sus normas se aplican en el escenario neurotecnoldgico. Cf#: también
GENSER, J., DamiaNoOs, S., YUSTE, R., (2024), op. cit., p. 13.
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sica y moral protege a la persona «no solo contra ataques dirigidos
a lesionar su cuerpo o su espiritu, sino también contra toda clase
de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su
titulary (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8). De manera que este
derecho se configura como una especie de derecho a la incolumidad
corporal, de tal modo que «el hecho de que la intervencion coactiva
en el cuerpo pueda suponer un malestar (esto es, producir sensaciones
de dolor o sufrimiento) o un riesgo o dafio para la salud supone un plus
de afectacion, mas no es una condicion sine qua non para entender
que existe una intromision en el derecho fundamental a la integridad
fisica» (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2). Por tanto, este de-
recho en tanto que «derecho de autodeterminacion sobre el propio
sustrato corporal» (SSTC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9; 37/2011,
de 28 de marzo, FJ 5; 19/2023, de 22 de marzo, FJ 6 B y D) incorpora
la facultad de su titular de oponerse a cualquier injerencia en el sustrato
corporal. El Tribunal Constitucional opera con un ambito de proteccion
amplio de este derecho, afirmandose que las intervenciones corpora-
les que afectan a la integridad corporal son variadas: pueden implicar
la extraccion de elementos externos de un sujeto, como el cabello
o las unas, o elementos internos de este, como la sangre u otros fluidos
corporales; pero también pueden suponer la exposicion del organismo
a radiaciones (rayos X —STC 35/1996, de 11 de marzo—, TAC, reso-
nancias magnéticas, etc.). Desde esta perspectiva y teniendo en cuenta
que hay neurotecnologias que no suponen una afectacion corporal,
como la EEG, u otras basadas en sensores musculares, que solo requie-
ren la ubicacion externa de sensores que registran la actividad eléctrica
del cerebro, por ejemplo, no puede sostenerse que este derecho pueda
proteger frente a todo uso de las neurotecnologias.

2.2. El derecho a la intimidad

En segundo lugar, la laguna de proteccion que deja el derecho a la
integridad fisica y psiquica podria ser cubierta por el derecho a la inti-
midad y a la proteccion de datos, pues, ciertamente, cualquier acceso
al cerebro o a los datos extraidos sobre su funcionamiento afectaria a la
intimidad corporal y personal (art. 18.1 CE) y formaria parte del 4m-
bito de proteccion del derecho a la proteccion de datos personales
(art. 18.4 CE). La afectacion de la intimidad puede suponer parale-
lamente la invasion corporal, lo que implicara la paralela afectacion
del derecho a la integridad fisica, por ejemplo, en caso de estimula-
cion transcraneal, o puede no implicarlo como en caso de cualquier
informe sobre datos o elementos ya extraidos del cerebro. Ahora bien,
la proteccion que brinda este derecho a la intimidad, al menos en su
configuracion actual, tampoco seria suficiente. De un lado, es verdad
que el derecho constitucional a la proteccion de datos abarca todo tipo
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de datos personales, pero no lo es menos que los datos neuronales ori-
ginales son datos sobre las sefiales eléctricas del cerebro, las reaccio-
nes quimicas o sobre los niveles de oxigenacion de un area cerebral,
que son datos privados de una persona, aunque alejados de la infor-
macion personal stricto sensu que constituye el nucleo de proteccion
del art. 18.4 CE. De otro, la proteccion de los datos neuronales quedaria
sometida al régimen de proteccion diferenciada de los datos existente
en la actualidad, lo que implica que la proteccion juridica es mayor
o menor dependiendo de si la informacion extraida puede catalogarse
de datos sensibles 0 no; esto es, si se trata de datos relativos a la iden-
tidad civico-politica del sujeto, o de datos de salud o biométricos o no.
En atencion a ello, los datos neuronales, aunque son datos privados,
no constituirian per se datos sensibles, pues en si mismos no son datos
ni identitarios, ni de salud —salvo que se considere que todo dato rela-
tivo al funcionamiento de un 6rgano del cuerpo es un dato de salud—,
ni biométricos, pues no todos los datos permiten ser utilizados para
la identificacion personal. Desde esta perspectiva, si se quiere dotar
a los datos neuronales de la mayor proteccion juridica actual, que es
la que la legislacion otorga a los datos sensibles, seria necesaria su in-
corporacion expresa al catalogo de datos especialmente protegidos.
Asi que, en mi opinidn, la primera medida a adoptar seria la cataloga-
cion de todo dato neuronal como dato sensible’.

De otro lado, hay que plantearse si el especial significado que tiene
el cerebro en tanto que base biologica de cuyo funcionamiento depende
la propia identidad personal, asi como las posibilidades que el uso de
la TA abre para la creacion de nuevos datos a partir de datos en prin-
cipio inocuos o no catalogables como sensibles, no serian razones
de peso que avalarian la creacion de una categoria juridica especial
que incorporase garantias complementarias a las ya previstas para
los datos sensibles para la proteccion de todos los datos neuronales®.
Quizas este sea el sentido de la recomendacion de proteccion de los
datos neuronales y de los datos biométricos cognitivos® contenida en el

7 Cfr. Informe sobre proteccion de datos, Jorge Castillo en este volumen y sobre requisitos
del consentimiento en el ambito biosanitario, Andrea Macia.

8 Cfr. Informe sobre proteccion de datos, Jorge Castillo en este volumen y sobre requisitos
del consentimiento en el ambito biosanitario, Andrea Macia.

° De acuerdo con las definiciones contenidas en el punto 1.2, parrafo 15 «[1]os datos neu-
ronales son datos de tipo cualitativo o cuantitativo acerca de la estructura, actividad o funcion
del sistema nervioso. Ya se trate de mediciones directas de la estructura, actividad o funcion de
las neuronas (como la activacion neuronal o las sefiales bioeléctricas promediadas procedentes
de un EEG) o de indicadores funcionales indirectos (como la circulacion sanguinea captada por
fMRI o fNIRS), estos datos dan cuenta de la actividad de un sistema nervioso. Desde el punto
de vista neurobioldgico, los datos neuronales son los que tienen una correlacion mas directa
con los estados mentales». Y de acuerdo con el par. 16 son datos biométricos cognitivos son los
datos neuronales, que «junto con los datos obtenidos con técnicas biométricas no neuronales
pueden ser procesados para inferir estados mentalesy.
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punto 11.2.3. del Anteproyecto de Recomendacion sobre la Etica de la
Neurotecnologia de la UNESCO (SHS/BIO/AHEG-Neuro/2024/2).
Dicha recomendacion parte de la relevancia de la privacidad men-
tal «para la proteccion de la dignidad humana, la identidad personal
y la capacidad de actuar», por ello sostiene que los datos neuronales
y biométricos cognitivos son «especialmente sensibles porque pueden
procesarse y analizarse para proporcionar informacion detallada sobre
los procesos que sustentan nuestros estados mentales y nuestro compor-
tamiento, en particular la autoconciencia y la introspeccion» y porque
«cada vez es mas dificil anonimizar los datos, [de modo que] persiste
el riesgo de que se haga un uso indebido de ellos al revelar correla-
tos neurobioldgicos de enfermedades, trastornos o estados mentales
generales sin la autorizacion de la persona cuyos datos se recopilany.
Por ello no solo requiere el consentimiento libre e informado para la re-
copilacion, tratamiento, modificacion e intercambio de los datos neu-
ronales, sino que afirma que deben requerirse salvaguardias especiales
contra el uso indebido de datos biométricos neuronales y cognitivos,
como ¢l consentimiento afirmativo, la minimizacion de los datos, la es-
pecificacion de la finalidad de su uso, asi como la afirmacion de los de-
rechos sobre los datos para su titular (acceso, rectificacion y supresion)
y la seguridad de los datos especialmente en contextos en los que los
datos pueden agregarse con otras fuentes.

En el mismo orden de consideraciones, se ha de sefialar que las
constituciones suelen identificar &mbitos de la intimidad necesitados
de una especial proteccion, a los que se les asignan garantias comple-
mentarias. Asi sucede en el caso espafiol con la intimidad domiciliaria
y el secreto de las comunicaciones, estableciendo el art. 18.2 CE que
el domicilio es inviolable y que ninguna entrada o registro podra lle-
varse a cabo sin autorizacion judicial salvo en caso de flagrante delito;
asimismo el art. 18.3 CE establece que se garantiza el secreto de las
comunicaciones «salvo resolucion judicialy. Estas previsiones han sido
desarrolladas por el Tribunal Constitucional en el sentido de que en la
medida en que la Constitucion espafiola no requiere expresamente au-
torizacion judicial para la restriccion del derecho a la genérica intimi-
dad, las limitaciones de este derecho pueden ser legitimas sin necesidad
de autorizacion judicial si retinen el resto de los requisitos de propor-
cionalidad. La consecuencia de esta idea reside en que, en principio,
el acceso a los datos cerebrales podria ser legitimo mediante un mero
acto policial proporcionado previsto legalmente sin que haya sido su-
pervisado o autorizado en sede judicial.

Si bien la jurisprudencia constitucional ha desarrollado el requi-
sito de la autorizacion judicial para las afectaciones de la integridad
e intimidad corporal (STC 37/1989, de 15 de enero, FJ 7), es lo cierto
que admite excepciones. Asi, la STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 8, recor-
do que la exigencia de autorizacion judicial en este &mbito no es abso-
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luta y que la propia STC 37/1989, de 15 de enero, no descartd que las
actuaciones limitativas de la intimidad pudieran ser dispuestas por la
policia judicial si reunian el resto de los requisitos constitucionales.
A ello se refirio también la STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3,
afirmando que «la exigencia de monopolio jurisdiccional en la limita-
cion de los derechos fundamentales resulta, pues, aplicable a aquellas
diligencias que supongan una intervencion corporal, sin excluir ello
no obstante (debido precisamente a esa falta de reserva constitucio-
nal en favor del Juez), que la Ley pueda autorizar a la policia judi-
cial, para disponer, por acreditadas razones de urgencia y necesidad,
la practica de actos que comporten una simple inspeccioén o reconoci-
miento o, incluso, una intervencion corporal leve, siempre y cuando
se observen en su practica los requisitos dimanantes de los principios
de proporcionalidad y razonabilidad» (FJ 10). En suma, como declard
la STC 70/2002, «[e]sa regla general se excepciona en los supuestos
en que existan razones de necesidad de intervencion policial inme-
diata, para la prevencion y averiguacion del delito, el descubrimiento
de los delincuentes y la obtencion de pruebas incriminatorias. En esos
casos estara justificada la intervencion policial sin autorizacion judi-
cial, siempre que la misma se realice también desde el respeto al prin-
cipio de proporcionalidad». Igualmente se ha admitido la injerencia
sin autorizacion judicial en caso de inspeccion de la Administracion
Tributaria sobre los datos bancarios de un sujeto (STC 233/2005, de 26
de septiembre, FJ 7) y es que, como declar6 la STC 234/1997, de 18
de diciembre (FJ 9) «no es constitucionalmente exigible que sea el Juez
quien tenga que autorizar esta medida limitativa, pudiéndola adoptar,
51empre que una ley expresamente la habilite, la autoridad que, por ra-
zon de la materia de que se trate, sea la competente».

Pues bien, dada la existencia de dicha jurisprudencia constitucional
que admite excepciones a la necesidad de autorizacion judicial, creo
que seria necesaria una declaracion del Tribunal Constitucional en el
sentido de que la injerencia en la intimidad neuronal y mental siempre
requerird la autorizacion judicial con independencia de la levedad de la
injerencia corporal o fisica que suponga, pues este no puede ser el cri-
terio determinante para la ponderacion de la relevancia de la interven-
cion, sino la propia conexion del 6rgano al que se accede, el cerebro,
y de los datos neuronales con la intimidad mas profunda del sujeto,
con su identidad personal. La proteccion juridica de la intimidad men-
tal debe guardar coherencia con la relevancia del cerebro como 6rga-
no constitutivo del yo, de la individualidad, para asignarle entonces
al menos la misma proteccion que las constituciones reconocen a la
intimidad domiciliaria y al secreto de las comunicaciones: el cerebro
es el santuario de la propia identidad personal y constitutivo de la
misma, de modo que su proteccion garantiza la de la propia identidad
personal; sin proteger el cerebro, el desarrollo de la personalidad no es


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3259
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libre, ni el pensamiento o la ideologia politica quedan salvaguardados.
Como advierte Vega'® en su contribucion, en el escenario atn distopico
en el que no se pueda distinguir entre lo interno y lo externo porque
lo interno pueda ser conocido objetivamente, no solo la perspectiva
de primera persona perdera autoridad como via privilegiada de conoci-
miento del fuero interno, sino que se comprometera la propia identidad
del ser humano en cuanto persona, esto es, en tanto que sujeto y agente,
un estatus que lo reconoce como algo distinto de un mero objeto de co-
nocimiento y que depende directamente de la atribucion de esa singular
autoridad a la perspectiva de primera persona.

La necesaria reafirmacion jurisprudencial de que, en principio,
el acceso al cerebro de una persona requerird autorizacion judicial
no implica que no sea posible pensar en escenarios en los cuales la le-
gitimidad constitucional de la afectacion o limitacion del derecho a la
integridad fisico-mental pueda no exigir autorizacion judicial. De mo-
mento, lo que he sugerido es que se equipare el estatus constitucional
de la intimidad-integridad mental al del domicilio y el secreto de las
comunicaciones, de modo que, como sucede respecto de la invio-
labilidad del primero, puede ser posible una limitaciéon del mismo
en caso de flagrante delito. Aunque sobre ello volveré mas adelante,
podria considerarse legitima la afectacion de la intimidad o integridad
mental bajo ciertos requisitos. La primera y principal garantia de la
limitacion de un derecho fundamental reside en la previsibilidad legal
de la misma, por lo que serd necesario que la limitacion esté recogida
en una ley con la suficiente precision para ser conocido con antelacion
por la ciudadania en qué casos y bajo qué circunstancias el legislador,
tras hacer la ponderacion abstracta de los bienes y derechos en juego,
ha considerado legitima la injerencia'l. Pero, ademas, solo sera legiti-
ma sometida a criterios de proporcionalidad, lo que supone, en primer
lugar, que haya razones de urgencia en la actuacion; por ello, sera ne-
cesario que nos encontremos en caso de flagrante delito; en segundo
lugar, que dicho delito sea especialmente grave; en tercer lugar, que la
afectacion de los procesos cerebrales no incida en el nacleo de identi-
dad humana o subjetiva y que la afectacion de los procesos cerebrales
sea temporal y carezca de efectos colaterales de entidad; y, por ultimo,
que atendidas las circunstancias del caso la medida sea estrictamente
necesaria no existiendo una medida alternativa menos gravosa.

10 VEGA ENCABO, J., «Leer cerebros, leer mentes», en especial pp.20 y ss.
1" Sobre los requisitos de prevision legal especifica relativos a las injerencias en la intimi-
dad corporal, ¢fr: STC 207/1996, de 16 de diciembre.
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2.3. Lalibertad de pensamiento y conciencia

Esta reflexion conduce a plantear si la libertad de pensamiento
y conciencia en su dimension interna podria brindar una proteccion
suplementaria a los procesos neuronales. Como es sabido, la libertad
de conciencia y de pensamiento, en su concepcion jurisprudencial
y doctrinal actual, solo protege el producto de la actividad cerebral, esto
es, los pensamientos, y solo una clase de los mismos, aquellos que po-
drian ser identificadores de la identidad civico-politica del sujeto: pen-
samientos relativos a la ideologia politica y religion, etc. Esta delimita-
cion tradicional del alcance de la proteccion de la libertad de conciencia
convierte a este derecho en inapropiado para proteger al sujeto frente
al uso de las neurotecnologias porque su proteccion no alcanza a la
fuente generadora de los pensamientos, al propio cerebro, ni tampoco
a una parte muy relevante de los productos de los procesos cerebrales,
que no son ni pensamientos ni creencias, sino imagenes, recuerdos,
emociones, sensaciones o habilidades motoras, por ejemplo; en suma,
la libertad de conciencia y de pensamiento no protege todo tipo de pro-
cesos cerebrales ni de estados y experiencias mentales, por lo que para
que pueda servir a la proteccion deberia modificarse !?

2.4. Primeras conclusiones

La primera conclusion que se extrae de lo expuesto hasta el mo-
mento reside en que los derechos fundamentales tradicionales en su
interpretacion actual dejan algunas lagunas de proteccion frente al uso
de las neurotecnologias o requieren precisiones sobre su plena aplica-
bilidad en caso de su uso. Por tanto, resultan necesarias medidas juri-
dicas complementarias que permitan dotar a la persona de proteccion
suficiente a través de la proteccion de sus procesos cerebrales frente
a un eventual uso indebido de las neurotecnologias. Las estrategias
juridico-constitucionales que se pueden adoptar son variadas y van
desde la mera reinterpretacion jurisprudencial del alcance de los dere-
chos tradicionales, sea a nivel nacional o en el marco de los tribunales
de proteccion de los derechos humanos, hasta la incorporacion de algiin

12 Nora Hertz ha defendido que, en este marco, por pensamiento debe entenderse no solo
todo tipo de pensamientos, se refieran o no a cuestiones identitarias o vitales esenciales, sino
también todos los procesos mentales subyacentes a estos y todo lo que genera el cerebro que no
son pensamientos, como las emociones, imagenes, recuerdos, etc...; asi, cualquier influencia en
la actividad cerebral no consentida o el acceso a cualquier dato de funcionamiento del cerebro
sin consentimiento del sujeto se consideraria una injerencia en la libertad de pensamiento en su
faceta interna (HErRTZ, N. (2023), «Neurorights — Do we Ned New Human Rights? A Reconsi-
deration of the Right to Freedom of Thought». Neuroethics, 16 (5), pp.2-15.
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derecho o conjunto de ellos en la propia Constitucion espaiola o en
los convenios internacionales de proteccion de derechos humanos.

3. LA LIBERTAD COGNITIVA: EFICACIA Y LIMITES
3.1. Concepto y configuracion

En este marco se ha propuesto la construccion de un nuevo derecho,
la libertad cognitiva, como derecho a consentir o rechazar el acceso
al cerebro y a las informaciones procedentes del mismo, ya sea sim-
plemente para conocer su funcionamiento, ya sea para alterarlo. Este
derecho podria considerarse incorporado en las garantias exigidas en el
punto xxvI de la Carta de Derechos Digitales para el uso de las neu-
rotecnologias que establece, de un lado, que dicho uso debe hacerse
garantizando el control sobre la propia identidad, la autodeterminacion
individual, la soberania y libertad en la toma de decisiones; de otro,
que se debe garantizar asi mismo la confidencialidad y seguridad de los
datos neuronales o de los obtenidos mediante ellos y el pleno dominio
y disponibilidad de dichos datos por su titular; y, finalmente, se afiade
la posibilidad de regular por ley el uso de las neurotecnologias para
estimular, aumentar o potenciar las capacidades de la persona, garan-
tizando la igualdad y no discriminacion y la dignidad de la persona.

La forma de identificacion de los ambitos de proteccion frente
al uso de las neurotecnologias, asi como la admision de las mejoras
cognitivas en dicho punto xxvi, sugiere que el eje central de la pro-
teccion se ubica en la libertad, pues, de un lado, se identifican como
valores a proteger la genérica autodeterminacion y libertad en la toma
de decisiones —que incorporaria la libertad cognitiva—; de otro,
mas alla de referirse a la confidencialidad y seguridad de los datos,
se refiere al dominio y disponibilidad de los mismos por su titular; y,
finalmente, el aspecto de la identidad que parece preocupar es que su ti-
tular sea quien pueda controlar su configuracion. La Carta de Derechos
Digitales parece alinearse de esta forma con la necesidad de garantizar
un conjunto plural de neuroderechos y con su conceptualizacion como
derechos de libertad, ya que pone el acento preferentemente en la li-
bertad individual como objeto de proteccion. Solo de manera timida
la Carta de Derechos Digitales menciona, en el nimero dos del pun-
to xxvI, la necesidad de atender a la dignidad, a la igualdad y a la no
discriminacion en la regulacion del uso de las neurotecnologias para
generar aumentos cognitivos.

Como desarrollaré en adelante, la configuracion de los neurodere-
chos como derechos de libertad, en torno, por ejemplo, a la libertad
cognitiva, no agota todo el debate juridico, pues, de un lado, presenta
algunos déficits que harian necesaria la configuracion de un derecho
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que, con fundamento en la dignidad humana, tenga caracter absoluto;
y, de otro, plantea la necesidad de profundizar en los requisitos para
dotar de validez al consentimiento, asi como para dotar de legitimidad
a las limitaciones o restricciones de este derecho, que se configuraria
como derecho relativo.

3.2. Déficits de la libertad cognitiva y de los neuroderechos
como derechos derivados de la autonomia

Los déficits que presentan la libertad cognitiva y la conceptualiza-
cion de los neuroderechos como derechos de libertad son variados'*:
en primer término, dejan sin proteccion a personas carentes de compe-
tencias juridicas para prestar el consentimiento; en segundo lugar, de-
jan exclusivamente en manos del individuo las transformaciones de su
cerebro a pesar de que estas pueden tener efectos sociales dafiinos;
en tercer lugar, no toma en consideracion la ineficacia en el ejercicio
de la libertad de voluntad para protegerse frente a las afectaciones
del inconsciente a través de las neurotecnologias.

3.2.1. Dejar sin proteccion personas carentes de las competencias
Jjuridicas para prestar el consentimiento

Fundamentar los derechos en la autonomia tiene siempre el handi-
cap de dejar fuera de la proteccion a un colectivo de personas que no
pueden ejercer dicha autonomia, que no pueden prestar un consenti-
miento juridicamente valido, como los menores, las personas con dis-
capacidad psiquica y las personas que, circunstancialmente, puedan
encontrarse incapacitadas para prestar el consentimiento porque estan
afectadas de una patologia que se lo impide. Para no dejar sin protec-
cion a estas personas, ni limitar el acceso de ellas a las neurotecno-
logias con fines terapéuticos resulta necesario precisar quién puede
prestar el consentimiento en esos casos y, en su caso, con qué limites.

Como todos los debates bioéticos han evidenciado, son muchos,
y dificilmente resolubles, los problemas éticos que plantea dejar las de-
cisiones en manos de terceros que representen la voluntad de estas
personas. ;Dejariamos en manos de los padres la posibilidad de im-
plantar a un bebé un dispositivo que estimulara ciertas areas cerebra-
les? No creo que se pueda dar una Unica respuesta a esta cuestion, pues
dependera del tipo de neurotecnologia utilizado, del grado de injerencia
en los procesos neuronales y de los efectos que su uso pueda ocasio-
nar, de modo que la respuesta serd sin duda positiva si se trata de un

13 Extensamente, PEREZ MANZANO, M., (2024), op. cit., pp. 169 y ss.
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proceso terapéutico que pretende que el menor pueda alcanzar niveles
de normalidad en habilidades y capacidades que de forma natural o ac-
cidental le han sido negadas. Asi, por ejemplo, ninguna duda plantea
la autorizacion parental de un implante coclear en un menor que ne-
cesita aumentar su capacidad auditiva. Sin embargo, la autorizacion
parental de estimulacidon para potenciar o aumentar las capacidades
cognitivas en un menor puede merecer una valoracion distinta, aunque
no siempre sera negativa. Si no tenemos dudas de que los padres po-
demos elegir el colegio de nuestros hijos, y de que, con ello, elegimos
de forma directa el tipo de interacciones del cerebro de nuestros hijos
y de forma mediata contribuimos a configurar el cerebro del nifio y su
identidad, probablemente tampoco tengamos buenas razones para negar
que los padres podamos decidir el uso de ciertos dispositivos en nues-
tros hijos si sus efectos en los procesos cerebrales se mueven dentro
de un cierto rango, similar, por ejemplo, al del entrenamiento deportivo
o al de las clases particulares de piano o Kumon. Ahora bien, parece
prudente que no sea valida una autorizacion parental que suponga la to-
tal creacion de una identidad o la programaciéon del nifio pues, como
Habermas ha desarrollado, ello supone la negacion de la autonomia
moral del nifio', y también los nifios tienen derecho a un desarrollo na-
tural, a no ser fruto de una identidad programada por sus progenitores.

En este contexto, debe recordarse que fundamentar los derechos
en la dignidad humana permite incorporar a estos colectivos dentro
del ambito de proteccion del derecho, sefialando un ambito de inviola-
bilidad del ser humano en su cuerpo y procesos bioldgicos que es igual
para todos e independiente de sus diferentes capacidades para emitir
un consentimiento juridicamente valido. Ese ambito de inviolabilidad ',
sin duda dificil de precisar, avala la prohibicion de las injerencias
de terceros en los procesos neuronales y la declaracion de vulneracion
de los derechos del menor o de la persona discapacitada, por ejemplo,
en ciertos casos de estimulacion cerebral con fines distintos a los tera-

14 Cfr: las reflexiones en HABERMAS, J. (2002), E! futuro de la naturaleza humana, ;Hacia
una eugenesia liberal? Barcelona: Paidds, especialmente pp. 64-75; sefala que el conocimiento
del nifio de haber sido programado podria afectar a su propia autorreferencia y autocomprension
como ser autonomo y Unico, para la propia conciencia de libertad. Si bien Habermas se refiere a
la programacion genética, los razonamientos serian trasladables a toda intervencion tecnologica
en otro ser humano que altere sustancialmente su desarrollo natural, mas alla de las intervencio-
nes terapéuticas. Sostiene Habermas (p. 87) «Las intervenciones eugenésicas perfeccionadoras
menoscaban la libertad ética en la medida en que fijan a la persona afectada a intenciones de
terceros que rechaza pero que, al ser irreversibles, le impiden comprenderse espontaneamente
como el autor indiviso de la propia vida. Puede que sea mas facil identificarse con capacidades
y destrezas que con disposiciones o propiedades, pero para la resonancia psiquica en el afectado
cuenta unicamente la intencion de la programacion». Considera que se trata de una intervencion
en la formacion de la identidad ajena, que lo convierte en coautor, usurpando al sujeto una
condicion mental esencial del ser humano que es sentirse responsable tinico de su propia vida,
sufriendo la consciencia de compartir la autoria del destino de su propia vida (pp. 108-109).

15 Cfi. Anteproyecto UNESCO (2025), op. cit., parrafo 19, punto mr.1.1.
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péuticos, esto es, en casos de estimulacion con fines de mejora que pue-
dan modificar de forma radical el desarrollo natural de la personalidad.

3.2.2. Dejar en manos de cada sujeto
las prdcticas de aumento cognitivo

La configuracion de estos derechos como derechos de libertad deja
en manos de cada sujeto la posibilidad de someterse a practicas de me-
jora cognitiva a pesar de que algunas de ellas pueden tener efectos so-
ciales relevantes que trascienden el puro ambito individual. La cuestion
es entonces que estas practicas pueden no considerarse justificadas
desde la perspectiva de los riesgos que pueden generar para la convi-
vencia social e, incluso, podria plantearse la necesidad de su control
administrativo o su legitima prohibiciéon con fundamento precisamente
en el riesgo de dano social que producen.

En este sentido se ha apuntado que si no se garantiza un igual ac-
ceso a las técnicas de mejora cognitiva se corre el riesgo de alteracion
de las relaciones sociales ahondando en las desigualdades'® socioeco-
noémicas existentes y creando otras nuevas al posibilitar una diferen-
ciacion sin precedentes entre individuos «mejorados» y otros con sus
capacidades naturales, en esencia siempre menores. Junto a este riesgo
pueden mencionarse otros. En primer término, el riesgo de que la alte-
racion de las capacidades cognitivas del sujeto lo convierta en un sujeto
especialmente peligroso, algo asi como un «armay, alguien con niveles
de agresividad, impulsividad, falta de empatia y odio hacia un grupo
étnico determinado, por ejemplo, que lo convierten en una «bomba
de relojeria», que, con certeza, cometerd delitos, aunque no se sepa
el momento en que lo hara. Con independencia de que no pueda san-
cionarse penalmente a un sujeto de estas caracteristicas hasta que no
haya cometido un delito, pues en otro caso se conculcaria el principio
del hecho, si podria prohibirse en via administrativa la utilizacion de las
neurotecnologias para generar directamente tales efectos en el funcio-
namiento neuronal.

En segundo lugar, no puede pasarse por alto que el uso de las neu-
rotecnologias para el aumento cognitivo genera otro peligro no me-
nos relevante que es el de modificacion de la existencia humana tal y
como la conocemos mediante la pérdida o dilucién de caracteristicas
o propiedades humanas. El debate sobre el transhumanismo ha pues-
to de relieve las profundas discrepancias existentes en torno a si
el conjunto de procesos biologicos que identificamos con «la esencia
humanay constituye un bien en si mismo que merezca ser protegido
y conservado, y ha puesto de relieve también las dificultades para iden-

16 Cf. por todos YUSTE, R., GENSER, J. y HERMANN, S. (2021), op. cit., pp. 154 y ss.
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tificar cudles serian los rasgos esenciales que configuran «lo humano»
asi como las dificultades para determinar en qué medida dichos rasgos
se asientan o deben atribuirse exclusivamente a los seres de la especie
humana, o si pueden o deben resignificarse y reasignarse a seres hibri-
dos, animales de otras especies o a inteligencias plenamente artificiales.

Un debate bioético similar tuvo lugar a nivel internacional sobre
el uso de las técnicas genéticas que se saldo con varias reglas que pue-
den servir de base para adoptar una decision en el ambito de las neu-
rotecnologias: la prohibicion de la clonacion y la proh1b1c1on de la
hibridacién con animales de otras espe01es y creacion de quimeras!'’
Estas prohibiciones, que siguen en vigor y han dado lugar a la t1p1ﬁ-
cacion de delitos en muchos codigos penales'®, se asientan en la idea
de que la especie humana es un bien digno de proteccion. En un con-
texto de proteccion internacional del medioambiente y la biodiversidad,
aunque no se asuma una posicion antropocéntrica, a la vida humana
se le debe asignar al menos un valor equivalente al de otras especies
en peligro de extinciéon como el rinoceronte blanco, de modo que de-
bemos estar atentos a los efectos que el uso de las neurotecnologias
puede tener en una cierta «modificacion esencial» o «extincion cua-
litativa» de la «humanidad». Una admision sin control del uso de las
neurotecnologias para modificar las capacidades cognitivas de los
individuos puede poner a la vida humana en riesgo de suftrir transfor-
maciones tan relevantes que impliquen la «pérdida de la humanidad»
en los sujetos individuales, y por agregacion, un riesgo de «extincion
cualitativa» de la propia especie humana. Aunque no sea facil delimi-
tar el punto de no retorno a partir del cual las transformaciones del ser
humano suponen la pérdida individual de los rasgos que nos definen
como humanos, es decir, la pérdida de las propiedades constitutivas

7 La determinacion de qué es una quimera plantea un problema de delimitacion del con-
junto celular maximo, desde una perspectiva cuantitativa y cualitativa, que constituye el umbral
a partir del cual el uso de células animales en el ser humano constituye ya una quimera. Hasta
ahora el trasplante de 6rganos de un cerdo en un ser humano no ha planteado problemas, ni
tampoco la creacion de tejido a partir de tejido animal para su trasplante a un ser humano en una
zona danada. Pero la cuestion puede plantear problemas cuando el tejido creado es neuronal y
ello ya se esta realizando. Cfr: El Pais, 22 de noviembre 2025.

3 Asi el Codigo penal espafiol prohibe en su art. 160.3 «la creacion de seres humanos
idénticos por clonacion u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la razay. Cfi: Proto-
colo Adicional al Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina, (Paris, 12 de enero de 1998),
ratificado por Espaiia, BOE 1 de marzo de 2011, cuyo art. | establece «prohibe toda intervencion
que tenga por finalidad crear un ser humano genéticamente idéntico a otro ser humano vivo o
muerto. / 2. A los efectos de este articulo, por ser humano «genéticamente idéntico» a otro ser
humano se entiende un ser humano que comparta con otro la misma serie de genes nucleares».
Igualmente, el art.26.2 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica, prohibe
la creacion de preembriones o embriones hibridos o quiméricos (inter-especie), catalogandose
como infraccion muy grave en el art. 74.2.C.f). Ademas, debe considerarse comprendido en la
prohibicion penal incorporada al art. 160.2 de fecundacion de 6vulos humanos con fines distinto
a la procreacion humana.
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de la «khumanidad», ni sea tampoco sencillo dilucidar cual es el punto
a partir del cual existe un riesgo cierto de modificacion esencial de la
especie humana, no por ello debemos cejar en el empefio de intentar
efectuar delimitaciones en el uso de las neurotecnologias con el ob-
jetivo de salvaguardar la «condicion de humanidad» de cada sujeto
individual y del conjunto de la especie humana.

Una valoracion negativa tendria también el uso de las neurotecnolo-
gias para la clonacion del cerebro de un sujeto individual o para su mo-
dificacion radical, pues ambas practicas implican la destruccion de la
identidad subjetiva; en la clonacion porque el afectado dejaria de ser
un sujeto unico y la condicion de unicidad forma parte de las propie-
dades esenciales del ser humano: cada ser humano es tnico y diferente
de los demas, incluso aunque tenga un gemelo; y en las alteraciones
radicales de los procesos neurolégicos, porque perderia los rasgos
y propiedades de su personalidad, aquellos que lo hacian ser un sujeto
determinado, convirtiéndolo en otro distinto: en este caso podria se-
guir siendo un sujeto Unico, diferente de los demas, si las alteraciones
no implican clonacion, pero dejaria de ser «él mismo», para pasar a ser
otro, por lo que habria perdido su yo, su individualidad. También podria
hablarse de pérdida de identidad individual en los casos de dispositivos
tecnologicos que, mediante la conexion entre varios cerebros, permitan
crear o configurar una especie de «cerebro colectivo» que funcionara
de forma autébnoma por asociacion, pues también en este caso se pierde
la condicion de individualidad que forma parte de la esencia humana.

La valoracion juridica de estas practicas no depende solo de que
el sujeto a quien afectan haya emitido un consentimiento vélido,
de modo que no se trata solo de explicar estas practicas como parte
del ejercicio del derecho de autodeterminacion personal, pues su auto-
nomia personal no es el tnico valor en juego; cuando nos planteamos
permitir el uso de las neurotecnologias con fines de aumento cognitivo
o de alteracion profunda del funcionamiento cerebral entra en juego
la propia dignidad humana y la proteccion de la identidad humana tanto
en su dimension individual como en la colectiva. La ponderacion de los
valores en juego podra saldarse a favor del respeto a la autonomia in-
dividual si el uso de la neurotecnologia tiene efectos positivos, como
en los usos sanitarios, o si los efectos negativos no son importantes
y no trascienden la esfera individual. En ese caso no parece justificada
una injerencia paternalista del Estado que prohiba al sujeto individual
hacer con su cerebro lo que quiera. Pero si las neurotecnologias que se
pretenden utilizar tuvieran efectos negativos de cierta entidad en el
sujeto individual o trascendieran la dimension individual provocando
efectos sociales o en la propia especie humana, el respeto a la autono-
mia individual deberia ceder. Si el uso de la neurotecnologia provoca
el efecto permanente de transformacion de la identidad del sujeto,
una prohibicion paternalista de estas practicas tendria el mismo funda-
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mento que la prohibicion de los pactos de esclavitud: proteger la au-
tonomia personal del yo futuro. Y si las técnicas implicaran un riesgo
cierto y grave de transformacion de la vida humana, la legitimacion
de la intervencion del Estado se sustentaria en el bien comun, en la
defensa y preservacion de la «condicion humanay. Este planteamiento
encaja con lo declarado por el Reglamento de Inteligencia Artificial
de la Union Europea que en su considerando 27 establece que los sis-
temas de IA se deben desarrollar como «herramienta al servicio de las
personas, que respeta la dignidad humana y la autonomia personal».
Pero pone en evidencia que para resolver los dilemas éticos y juridicos
suscitados no basta con declaraciones tan genéricas como la contenida
en este Reglamento.

3.2.3. Sobre el comportamiento de la libertad cognitiva
en ciertos ambitos”’

Plantearse el comportamiento que tendria la libertad cognitiva fren-
te al uso de técnicas de tratamiento neuroldgico con el fin de modificar
el comportamiento delictivo del condenado para alcanzar su resocia-
lizacioén puede ejemplificar la falta de capacidad de la libertad cogni-
tiva para proteger al individuo®’. La legitimidad de todo tratamiento
resocializador requiere el consentimiento del condenado, de modo
que, dandose dicho consentimiento, la afectacion de la intimidad men-
tal o de la integridad fisica y psiquica del condenado se consideraria
legitima en el marco de este modelo tradicional que configura estos
derechos como derechos de libertad. La prestacion del consentimiento
se consideraria un ejercicio de la propia libertad cognitiva del penado?'.

9 Sobre el uso de las neurotecnologias en la empresa para mejorar el rendimiento del
trabajador, cf:, infra/supra informe de...

20 Sobre ello, Birks, D. y DouGLas, T. (2018), Treatment for Crime: Philosophical Es-
says on Neurointerventions in Criminal Justice. Oxford: Oxford University Press; LIGHART,
S., GERBEN, M. y THOMAS, D. (2022), «Persuasive technologies and the right to mental liberty:
The "smart” rehabilitation of criminal offenders». En IeEnca, M., PoLLicINO, O., LIGUORI, L.,
ANDORNO, R., STEFANINI, E., (eds.), Cambridge Handbook of Information Technology, Life
Sciences and Human Rights. Cambridge: Cambridge University Press, pp. 1-23.

2 No voy a entrar en la cuestion de si puede considerarse libremente emitido el consen-
timiento del reo en el contexto penitenciario puesto que s somete a incentivos vinculados a la
reduccion del tiempo efectivo en prision, o mejoras en el régimen de vida en prision, etc...
pues es este un tema muy conocido y debatido. Es evidente que el consentimiento emitido en
el contexto penitenciario no es tan libre como el que se emite por cualquier ciudadano en otros
contextos, pero ello no puede conducir a invalidar la capacidad de emitir el consentimiento
del penado pues ello implicaria la negaciéon de su condicion de persona autonoma, capaz de
ejercer su libertad de voluntad, valorando las consecuencias positivas y negativas que el uso
de las neurotecnologias pueda tener. La cuestion planteada va mas alla, puesto que se suscita
la cuestion de si, incluso en la hipotesis en que considerasemos que el consentimiento emitido
por los presos es tan libre como el consentimiento emitido por cualquier otro ciudadano en otra
situacion, seria legitimo alterar totalmente los procesos cerebrales del reo.
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Sin embargo, creo que no toda injerencia en los procesos cerebrales
consentida por el reo debe considerarse constitucionalmente legitima.

En relacion con el tratamiento neurolégico como tratamiento reso-
cializador creo que hay que establecer limites al tipo de actuaciones
que pueden llevarse a cabo y que estos limites, ciertamente paternalis-
tas, tienen la funcion de preservar una parte de los procesos cerebrales
como forma de proteger la propia identidad individual del reo. Creo??
que una parte de los temores que suscita el uso de las neurotecnologias
en el tratamiento de los delincuentes son desorbitados en la medida
en que los tratamientos psicologicos actuales también tienen efectos
en el funcionamiento del cerebro del sometido a tratamiento —quimi-
co o psicoloégico— y se admiten sin discusion. Pero también entiendo
que, tanto la magnitud de los efectos que puede producir en el sujeto
el uso de las neurotecnologias, como la rapidez e inmediatez con la
que se pueden ocasionar, son factores que deben conducir a la elabora-
cion de cautelas especiales en su uso. A ello debe afiadirse que, al igual
que se ha defendido mayoritariamente siempre que los tratamientos
reeducadores solo deben tener como finalidad el respeto externo a la
ley penal sin exigir una adhesion valorativa a la misma, igualmente
se ha de limitar el uso de las neurotecnologias garantizando siempre
la propia libertad de conciencia del penado y el respeto a su propia
personalidad en todo lo que no afecte al comportamiento delictivo
del condenado.

A estos efectos debe senalarse, ademas, que el Reglamento Europeo
de Inteligencia Artificial considera de alto riesgo el uso de la IA para
evaluar la reincidencia o el riesgo de cometer delitos de personas
determinadas (Considerando 59), por lo que, con caricter general,
estas evaluaciones estaran sometidas a los requisitos y garantias
de los usos de alto riesgo (art. 6 y ss.), prohibiéndose especificamente
en su art. 5.1.d) «el uso de un sistema de IA para realizar evaluaciones
de riesgos de personas fisicas con el fin de valorar o predecir el ries-
go de que una persona fisica cometa un delito basdndose unicamente
en la elaboracion del perfil de una persona fisica o en la evaluacion
de los rasgos y caracteristicas de su personalidad»®. Esta prohibicion,
sin embargo, no supone que estos sistemas no puedan ser utilizados
«para apoyar la valoraciéon humana de la implicacion de una perso-
na en una actividad delictiva». Por tanto, como han puesto de relieve
las contribuciones de Aires de Sousa y Valls, el uso exclusivo de la
IA predictiva para determinar el grado de eficacia de un procedimiento
resocializador en un individuo concreto esta prohibido.

22 PEREZ MANZANO, M. (2011), «Fundamento y Fines del derecho penal. Una revision a
la luz de las aportaciones de la Neurocienciay. Indret, (2), pp. 130 y ss.
% La cursiva es propia.
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3.2.4. La ineficacia factica de la libertad cognitiva frente
a las técnicas neurologicas que afectan al subconsciente

Por ultimo, tampoco puede pasarse por alto que muchas técnicas
neuroldgicas inciden en redes neuronales que trabajan de manera in-
consciente, de modo que el sujeto no advierte la incidencia neuronal,
que suele, ademas, asumirse a posteriori como una modificacion,
por ejemplo, de sus preferencias, gestada o generada por uno mismo?*,
Para que la libertad cognitiva pueda desplegar su halo protector es ne-
cesario que el sujeto pueda adoptar una decision consciente de consen-
tir o rechazar el acceso a su cerebro, asi que, si las neurotecnologias
permiten un acceso al cerebro sin que el sujeto sea consciente de ello,
no podra oponerse. Por ello el art.5.1.a) del Reglamento Europeo
de IA® prohibe «la introduccion en el mercado, la puesta en servicio
o la utilizacién de un sistema de IA que se sirva de técnicas sublimi-
nales que trasciendan la conciencia de una persona o de técnicas de-
liberadamente manipuladoras o engafiosas con el objetivo o el efecto
de alterar de manera sustancial el comportamiento de una persona o un
colectivo de personas, mermando de manera apreciable su capacidad
para tomar una decision informada y haciendo que tomen una decision
que de otro modo no habrian tomado, de un modo que provoque, o sea
razonablemente probable que provoque, perjuicios considerables a esa
persona, a otra persona o a un colectivo de personas». Esta prohibicion
supone, de un lado, una via de proteccion del consentimiento informa-
do, pero también de la propia dignidad personal pues el uso de técnicas
subliminales, que trascienden la conciencia, supone la instrumentali-
zacion del sujeto para los fines de quien las usa; implica tratarle como
un objeto manipulable y no como un sujeto soberano que puede ejercer
su autonomia para consentir o rechazar cualquier efecto, positivo o ne-
gativo, en su cuerpo, o para tomar decisiones en materia de consumo,
elecciones democraticas u otros.

3.3. La delimitacion de los requisitos
del consentimiento validamente emitido

Mas alla de la cuestion de que el consentimiento pueda no ser
el unico requisito de legitimidad del uso de las neurotecnologias, vy,

24 Cfr. entrevista a Alvaro-Pascual Leone en El Diario.es, 1 de octubre de 2025.

2 Su denominacion precisa es Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia
de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) ntim. 300/2008, (UE)
num. 167/2013, (UE) nim. 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y
las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia
Artificial).
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por tanto, el consentimiento no pueda legitimar ciertas practicas, la li-
bertad cognitiva plantea la cuestion de cuales debieran ser los requisitos
del consentimiento para que sea juridicamente valido y se pueda enten-
der que no se ha vulnerado el derecho a la libertad cognitiva del sujeto
cuando acepta usos de las neurotecnologias no prohibidos.

La pregunta en este ambito reside en si seria suficiente con efectuar
una remision a la regulacion sectorial existente dependiendo del am-
bito al que afecte el ejercicio de la libertad cognitiva o si se deberian
exigir garantias reforzadas siempre; por ejemplo, las garantias que se
exigen para la prestacion del consentimiento en el ambito biosanitario,
0, incluso, dentro del mismo, las mayores garantias, que se exigen para
el trasplante de 6rganos o para la solicitud de la muerte asistida.

Someter a un régimen unitario de requisitos el consentimiento para
todo tipo de uso de las neurotecnologias puede tener efectos adversos
bien de desproteccion para ciertos usos especialmente peligrosos si se
optara por unos requisitos generales laxos, bien de sobreproteccion
paternalista si se optara por un régimen estricto, si los riesgos son es-
casos o si produce un efecto de paralizacion o ralentizacion de la propia
investigacion en neurotecnologias cuyos beneficios sociales pueden
ser muy elevados. Por ello seria razonable partir de unos requisitos mi-
nimos para la aceptacion del uso de todo instrumento neurotecnologico,
pero también exigir que los mayores o menores requisitos o garantias
del consentimiento se ajusten al diferente grado de incidencia de los
dispositivos tecnologicos en los procesos neuronales, al contexto en el
que se presta y a la magnitud y cualidad de los riesgos o dafios colate-
rales esperados?. En este sentido debe senalarse que la Recomendacion
de la UNESCO ya citada, en su punto 1v.2, sefiala la necesidad de esta-
blecer salvaguardas estrictas para la proteccion de los datos neuronales
y biométricos cognitivos, en particular, garantizar el consentimiento in-
formado, explicito y afirmativo y la prohibicion de vincular el «acceso
a bienes o servicios a la divulgacion de datos biométricos neuronales
y cognitivosy.

En cuanto al diferente grado de incidencia en los procesos neuro-
nales, es claro que las garantias del consentimiento para el uso de un
dispositivo que tan solo registra informacion neuronal, sin incidir en el
funcionamiento de los procesos neuronales, no pueden ser las mismas
que las del consentimiento para la estimulacion magnética transcraneal,
por ejemplo, de modo que esta Gltima deberia someterse a un escrutinio
mas estricto, y ello no solo porque la afectacion de la salud o la inte-
gridad fisica marca una diferencia biologica entre métodos invasivos
y no invasivos, sino porque ello también refleja una diferencia juridica

2 En detalle, cfir VELASCO, F., «Intervencion administrativa en la neurotecnologia», en
este mismo volumen.
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en cuanto a los derechos fundamentales implicados?’. En cuanto a los
contextos de uso, se pueden identificar contextos «sospechosos» de ser
relativamente coactivos, esto es, contextos en los que hay mayores
riesgos de que la libertad ejercida no sea plena y el consentimiento
se vea mediatizado por incentivos mas o menos latentes. Este seria
el caso de la prestacion del consentimiento de los presos en el ambito
penitenciario o de los trabajadores en las empresas, por ejemplo. En es-
tos casos, deberia exigirse un plus de garantias para entender que el
consentimiento ha sido validamente emitido aunque la técnica no sea
invasiva o no implique a los datos biométricos cognitivos. Por ejemplo,
se podria exigir una autorizacion especifica del comité de salud labo-
ral de la empresa o de la Direccion General de Prisiones o del equipo
técnico de cada prision.

3.4. Las garantias de las restricciones de la libertad cognitiva

Como todo derecho fundamental que no tenga caracter absoluto,
la libertad cognitiva podria ser sometida a restriccion o limitacion.
La legitimidad de toda restriccion o limitacion de un derecho funda-
mental requiere que supere el conocido test de proporcionalidad, esto
es, que obedezca a una finalidad legitima, que sea necesaria e idonea
para alcanzarla y que el saldo de costes y beneficios que comporta
sea positivo, es decir, que la limitacion sea estrictamente proporcio-
nada. Ademas, se exige que esta limitacion esté prevista previamente
en una ley que establezca de forma precisa los requisitos y supuestos
en los que se admite dicha limitacion, de forma que dicha limitacién
pueda ser previsible para la ciudadania. El sometimiento de las limita-
ciones de los derechos fundamentales al requisito de previsibilidad le-
gal tiene, ademas, el sentido de que sea el legislador democratico el que
realice una delimitacion general de las finalidades legitimas y una
primera ponderacion abstracta de la proporcionalidad de las medidas.

La Constitucién espafiola establece expresamente un régimen
de garantias mas estricto para la proteccion de ciertos derechos, asi,
como ya he mencionado, para el levantamiento de la inviolabilidad
del domicilio y el secreto de las comunicaciones se exige autorizacion
judicial. Y por via jurisprudencial se ha exigido, asimismo, para ciertas
limitaciones o injerencias en la integridad o intimidad corporal. De esta

27 Aunque de momento las neurotecnologias invasivas son las que consiguen una mayor in-
cidencia en la alteracion de los procesos neuronales, parece que los avances en neurotecnologias
no invasivas son tan rapidos que pueden cuestionar estas diferencias en el futuro. Cfi: GENSER,
J. DamiaNo, S., YUSTE, R. (2024), op. cit., pp. 6 y ss. En particular, las tecnologias de neurofe-
edback pueden alterar los procesos sin ningln tipo de invasion. Cf#. también SzoszkiEwicz, T.
y YUSTE, R. (2025), «Mental privacy: navigating risks, rights and regulation», en Science and
Society, Embo reports, vol. 26, pp.3469-3473.
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manera, tras la ponderacion abstracta realizada por el legislador, la au-
toridad judicial tiene que evaluar la proporcionalidad de la medida
en concreto y vigilar su ejecucion.

Pues bien, como ya se ha expuesto, deberia exigirse la autorizacion
judicial para la restriccion de la libertad cognitiva, de la integridad
e intimidad neuronal y mental, debido a la propia especificidad y vul-
nerabilidad del cerebro como sustrato material del objeto de proteccion.
Como se ha sefialado, el funcionamiento del cerebro y la informacion
que de ¢l se extrae forman parte de la interioridad mas privada de los
individuos incorporando informacidon sobre los rasgos de un sujeto
que determinan su condicion humana y su propia individualidad?®:
las sefales del cerebro, su propia forma de actividad neuronal reflejan
un modo de actividad que, en su complejidad, es especifico de los se-
res humanos; por tanto, las funciones cerebrales permiten identificar
al ser humano como tal. Ademads, la concreta manera de producirse
ese funcionamiento y los datos que de este se infieren constituyen ras-
gos individuales de un determinado ser humano, es decir, son datos
constitutivos de la propia subjetividad, de la identidad personal como
ser humano tnico. Finalmente, la proteccion de la integridad y la in-
timidad mental debe tener en cuenta que su proteccidon es presupuesto
de la garantia de otros derechos, tanto los constitutivos de la persona,
como la libertad de conciencia y el libre desarrollo de la personalidad,
como el resto de derechos civiles y politicos, pues si no se protege
la inviolabilidad del cerebro, el resto de derechos carecera de virtua-
lidad. Por tanto, la autorizacion judicial debera ponderar en cada caso
la eventual afectacion del resto de los derechos en juego.

4. LA NECESIDAD DE GARANTIZAR
LA PROTECCION DIFERENCIADA
DEL NUCLEO DEL FUERO INTERNO

En la tradicion occidental, la vida interna se ha considerado el teso-
ro mas preciado del ser humano, sin duda porque la proteccion del fue-
ro interno frente a las injerencias del Estado supone proteger la sobe-
rania del sujeto sobre su propio ser, su autonomia al definir sus fines,
preferencias y forma de vida, de modo que la proteccion del fuero
interno implica el respeto a la identidad individual y al libre desarrollo
de su personalidad. De este modo la proteccion del fuero interno trata
precisamente de garantizar la proteccion del ser humano en su indi-
vidualidad. Esta proteccion constituye la precondicion de un sistema
constitucional liberal en el que, por definicidn, la persona individual
es el elemento constitutivo de la propia sociedad.

2 TENCA, M. y ANDORNO, R. (2021) [2017], «Hacia nuevos derechos humanos en la era de
la Neurociencia y la Neurotecnologia». Andlisis Filosofico, 41 (1), p. 162.
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En el marco constitucional tradicional la dimension interna de la
libertad de pensamiento o conciencia se protege con caracter abso-
luto, de modo que, al ahondar en las razones que fundamentan este
tipo de proteccion, hallamos la dignidad humana como eje en el que
se asienta la inviolabilidad e indemnidad del ntcleo de la esfera per-
sonal. De un lado, porque la indemnidad de la libertad de conciencia
es condicion de la propia identidad individual y garantia de que esta
sea fruto del libre desarrollo personal. De otro, porque poder pensar
lo que queramos sin imposiciones externas constituye ese estatus mi-
nimo de libertad sin el cual dejamos de ser entes soberanos, duefios
de nosotros mismos y sin el cual nuestra identidad como personas des-
aparece, desvaneciéndose con ello la propia humanidad que predica-
mos de nosotros y la dignidad que nos atribuimos. Si nuestra identidad
ha sido forjada por otros, si nuestros pensamientos son implantados
por terceros, sea el Estado, una secta o una empresa, la persona habra
dejado de ser un sujeto soberano al que anudamos su dignidad. Por ello
entiendo que nadie estara legitimado para imponer ideas, creencias
0 pensamientos, ni para manipular emociones o alterar la personalidad
de los ciudadanos, pues estas acciones constituyen un ataque al nucleo
esencial de la persona, a la dignidad humana.

Aunque todos los derechos humanos y también la libertad cognitiva
estan vinculados a la dignidad humana, siendo concreciones singulares
de ese estatus de persona, no toda limitacion o restriccion de la libertad
cognitiva afecta a la dignidad humana, por lo que no siempre seran ile-
gitimas sus limitaciones, como tampoco lo son todas las restricciones
del derecho a la intimidad o las afectaciones de la integridad fisica.
Dos ejemplos pueden ilustrar las diferenciaciones. Si un sujeto se ha
sometido a una RMf cerebral con la finalidad de detectar la existencia
de un posible coagulo o tumor cerebral, no creo que, si un juez soli-
citara la aportacion a un proceso penal del documento que contiene
el informe médico, debiéramos considerar ilegitima en cualquier cir-
cunstancia dicha aportacion por afectar a la dignidad humana. Los da-
tos contenidos en dicho informe estarian amparados por el derecho a la
privacidad mental, y, como ya he sostenido, en atencion a las propias
caracteristicas del cerebro, las garantias de legitimidad del uso de este
tipo de datos sobre el funcionamiento cerebral deberian ser al menos
las mismas que las de la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las
comunicaciones: prevision legal expresa y detallada sobre los casos
y condiciones de legitimo acceso a dichos datos y autorizacion y con-
trol judicial. Un segundo ejemplo: imaginemos la situacion de los
atentados terroristas del 11-S, esto es, tenemos un avion secuestra-
do por un grupo terrorista que pretende lanzarlo como bomba contra
una poblacion. Imaginemos que los avances tecnoldgicos han permi-
tido que todos los aviones lleven dispositivos que pueden interferir
directamente y de forma individualizada en los procesos neuroldgicos
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de las personas que van a bordo, de modo que, por ejemplo, activado
el mecanismo, los individuos a los que se les aplica quedan paralizados
totalmente de forma temporal. En mi criterio, la activacion de dicho
mecanismo de forma selectiva para paralizar a quienes se ha identifica-
do como terroristas no seria ilegitima, pues no afectaria a la dignidad
humana. Se trataria de una medida de detencion, de privacion de la li-
bertad de movimientos, en una situacion de flagrante delito, ejecutada
a través de instrumentos neurotecnoldgicos, en lugar de usar los medios
personales tradicionales. Por tanto, esta actuacion no seria ilegitima
en dicho contexto si se puede garantizar que el uso de dichos dispositi-
vos no produce alteraciones permanentes en los procesos neuronales?’
porque solo afecta a la libertad de movimientos, esto es, a la capaci-
dad de ejecutar las propias decisiones. Y esta capacidad ni es privativa
de los seres humanos ni nos identifica como tales, es decir, no afecta
al nucleo de la condicion de humanidad. En realidad, solo se estaria
limitando la libertad ambulatoria por razones justificadas y dicha limi-
tacion no afecta a la dignidad humana.

Con esta tesis se pretende dejar un margen de actuacion legitima
a las limitaciones de los derechos a la libertad cognitiva o a la privaci-
dad mental y a la integridad psiquica, si bien entendiendo que merecen
y necesitan la misma proteccion que la Constitucion espafiola garantiza
para los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las
comunicaciones. Una proteccion que, mutatis mutandis, exigiria autori-
zacion judicial, prevision legal y proporcionalidad, pero que permitiria
no requerir autorizacion judicial, si estuviera previsto legalmente, en el
ejemplo anterior, dado que estamos ante un escenario de flagrante de-
lito, en el que, quien ejerce las labores de policia a bordo, podria estar
autorlzado legalmente para tomar la decision de activar el mecanismo
que paraliza al sujeto terrorista.

Ademas, se defiende la necesidad de proteger de forma diferen-
ciada el nacleo del fuero interno, esto es, de la intimidad neuronal,
la propia identidad neuronal-mental. Este nucleo del fuero interno seria
la identidad humana y singular, esto es, los procesos y datos que nos
caracterizan como seres humanos y inicos*. La razon que subyace a la

» Mayores dudas suscitaria la utilizacion de dicho mecanismo como forma de ejecutar la
privacion de libertad inherente a dicha clase de penas, pues la restriccion que conllevan de la
propia libertad es tan enorme, al impedir todo movimiento del sujeto, que entiendo que podria
considerarse ilegitima por inhumana. Sobre concepcién de la crueldad de las penas en la juris-
prudencia americana, c¢fi. MINGUEZ, M. (2020), Penas crueles e inusuales. El debate sobre los
limites constitucionales al castigo en Estados Unidos. Madrid: Atelier; MINGUEZ, M. (2026),
El principio de humanidad de las penas como limite al legislador penal. Madrid: Marcial Pons.

30 Parece que la estructura cerebral de cada ser humano es unica, lo que serviria incluso
para identificar a gemelos univitelinos cuyo ADN es idéntico. Cfi: FINN, S., et. al. (2015),
«Functional connectome fingerprinting: Identifying individuals using patterns of brain connec-
tivity». Nature Neuroscience, 18,1664 y ss.
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proteccion diferenciada de la identidad neuronal es la misma que ava-
la la proteccion absoluta de la libertad de conciencia en su dimen-
sion interna: se trata en este caso de proteger el fuero interno porque
la proteccion de los procesos neurologicos constituye la precondicion
de existencia de una persona, ya que sin la proteccion de la indemnidad
o inviolabilidad de ciertos procesos cerebrales, los seres humanos de-
jamos de ser entes soberanos y unicos, y, por tanto, dejamos de ser re-
cognoscibles a través de los atributos que constituyen el minimo comun
denominador de lo humano. Sin dicha proteccion, el ser humano queda
despojado de su dignidad, de los valores que definen la «condicion
de humanidad», y en tal medida aparece degradado, «deshumanizadoy.

5. PROPUESTA DE CONSTRUCCION
DEL DERECHO A LA IDENTIDAD MENTAL

Por tanto, seria necesario configurar un derecho fundamental
de nuevo cufio que podria ser denominado derecho a la identidad
mental cuyo objeto de proteccion seria el nucleo mas recondito de la
propia integridad e intimidad neuronal. Ese nucleo vendria integrado
por el conjunto de procesos que nos caracterizan especificamente como
seres humanos y posibilitan la atribucion de la condicion de persona?!,
y aquellos que determinan la propia identidad individual —los pensa-
mientos, preferencias, la personalidad—. La vulneracion de este de-
recho podria ocasionarse no solo por actuaciones en ese nucleo de la
persona no consentidas, sino también mediante el acceso o manipula-
cion consentida de dichos procesos, pues el consentimiento careceria
de validez en ese ambito. Igualmente podria vulnerarse por el acceso
o manipulacion consentida por los tutores o representantes legales
de quienes no pueden prestar validamente el consentimiento.

Las constituciones no suelen reconocer expresamente y de forma
individualizada el derecho a la identidad personal??, aunque pueda en-
tenderse comprendido por los derechos a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE), a la intimidad (art. 18 CE) y al derecho al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1 CE). Si bien es innegable la vinculacion
con estos derechos, el derecho a la identidad mental y neuroldgi-
ca merece una proteccion especifica, cualitativamente distinta a la
que reconocemos a estos derechos?® porque el objeto de proteccion

3 Cfr. Lavazza, A. y GIORGI, R. (2023), «Philosophical foundation of the right to mental
integrity in the age of neurotheologies». Neuroethics, 16: 10, pp.5 y ss.

32 Sobre ello, DE Asis, R. (2022b), «Inteligencia artificial y neurotecnologias. La demanda
de nuevos derechos», en RECHE y TUR (dir.), La teoria constitucional frente a la transformacion
digital y las nuevas tecnologias. Cizur: Aranzadi, pp. 175 y ss.

33 En un sentido mas amplio y distinto se defiende (RECHE, N. y TUR, R. (2022), «Poder
y persona en una sociedad digital». En RECHE y TUR (dir.), La teoria constitucional frente a la
transformacion digital y las nuevas tecnologias. Cizur, Aranzadi, pp.21 y ss.) la necesidad de
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tiene singularidad en la medida en que se trata de proteger los rasgos
constitutivos del ser humano y de la individualidad. Asi que la primera
razon que avala su reconocimiento es que la propia relevancia del ob-
jeto de proteccion necesita una declaracion de reconocimiento expresa
y autonoma de la que carecen las constituciones y tratados de protec-
cion de los derechos humanos.

5.1. Las razones del caracter absoluto

Una segunda razon avala la necesidad de independizar de los de-
rechos tradicionales un nuevo derecho fundamental. Aunque pueda
ampliarse y modalizarse por via jurisprudencial el ambito de protec-
cion de los derechos tradicionales para proteger al ser humano frente
a usos indebidos de las neurotecnologias, la incorporacién de estas
nuevas facetas en el marco de estos derechos tendria como consecuen-
cia que se incorporarian con el mismo régimen juridico de proteccion
brindado a ellos. Por tanto, la proteccion de esa nueva faceta en el
marco del derecho a la intimidad o a la integridad fisica implicaria,
de un lado, que esta faceta se conceptualizaria como dmbito especi-
fico de autonomia personal ya que estos derechos se conciben como
derechos de libertad. De otra parte, significaria que esta nueva faceta
seria limitable si supera el test de la proporcionalidad y se encuentra
prevista legalmente. Y, finalmente, que el fundamento y requisitos
que podrian legitimar la limitacion de esta faceta del derecho serian,
en principio, los elaborados para justificar las restricciones del derecho
al que se incorporan.

La construccion de este nuevo derecho fundamental se sustentaria,
en consecuencia, no solo en la relevancia y singularidad del objeto
de proteccion, sino en la propia necesidad de dotarlo de una proteccion
maxima reconociendo su caracter absoluto, de manera que se convier-
ta en inmune frente a las razones que podrian legitimar las injerencias
en los derechos a la integridad e intimidad personales.

Ya se ha sefalado que la estrategia mas inmediata y asequible
de proteccion del ser humano frente a usos indebidos de las neurotecno-
logias reside en la adaptacion del contenido y alcance de los derechos
tradicionales al uso de las neurotecnologias a través de su reinterpreta-
cion jurisdiccional cuando accedan a las jurisdicciones constitucionales
casos en los que se plantee el uso de las neurotecnologias. Sin embargo,
esta estrategia no es adecuada para conseguir una proteccion del nivel

proteccion de la identidad humana en tanto que la sociedad digital produce la pérdida de control,
en una parte importante inconsciente, de los datos personales y con ello sobre la propia identidad
y la libertad y capacidad de decision autdnoma. Sostiene la necesidad de repensar el concepto
de identidad y las dificultades para encajar este derecho en el marco de los derechos digitales,
DE Asis, R. (2022b), op. cit., p. 176.
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requerido. En particular, no es la técnica mas adecuada si se necesita
dotar de proteccion absoluta al nucleo de la propia intimidad mental,
a la identidad mental. El reconocimiento de esta clase de proteccion
de un derecho fundamental requiere la intervencion del legislador.
La tarea de los tribunales reside en la interpretacion caso a caso del al-
cance de los derechos; sin embargo, la configuracion de un derecho
o una faceta del mismo con caracter absoluto apela a que el legislador
establezca una regla general aplicable a todo caso imaginable, de modo
que requiere que se dote de seguridad juridica y de legitimidad demo-
cratica esta importante decision. Como ya he advertido en otro lugar,
la intervencion del poder legislativo en este caso «tendria funciones
de constituyente®, pues lo que se le pide es que pondere ex ante todos
los posibles escenarios y que, en representacion de toda la sociedad, de-
limite el ambito de lo intocable, ese nucleo inviolable integrado por los
rasgos que se consideran constitutivos de nuestra propia identidad
como personas que componen una sociedad constituida en Estado cons-
titucional de derecho; rasgos a los que, por tanto, nunca deberiamos
renunciar si no queremos perder nuestra propia identidad individual
como personas ni nuestra identidad colectiva como comunidad poli-
tica». En un asunto de esta trascendencia, la legitimidad democratica
directa del poder legislativo frente a la indirecta del poder judicial hace
que sea el poder legislativo quien goza de mayor legitimidad para dotar
de proteccion absoluta a un derecho fundamental.

Asi que una razén para la independizacion de un nuevo derecho
reside en dotar de autonomia al fundamento y requisitos que pueden
legitimar su restriccion o en dotar al mismo de una proteccion absoluta.
En el caso de la identidad mental y neuronal, las propias caracteristicas
del objeto de proteccion convierten en inidoneas las razones que sirven
de fundamento para la legitimacion de las restricciones de los derechos
a la intimidad y a la integridad fisica, puesto que, como se ha expuesto,
es mucho mas lo que esta en juego que la propia autonomia personal
o la proteccion de un ambito en el que el sujeto puede vivir conforme
a sus propias preferencias. La prestacion del consentimiento por su
titular no es el unico argumento para analizar la legitimidad del uso
de ciertas técnicas neurologicas, pues, de un lado, estas pueden im-
plicar la alteracion permanente de los procesos neuronales del sujeto
afectando a su identidad individual y a la autonomia de su yo futuro;

3% PEREZ MANZANO, M., (2024), op. cit., pp. 182 y ss.

35 RECHE, N. (2024), op. cit., pp.244, 249, 251 propone tanto la incorporacion a la Cons-
titucion de un principio general que establezca limites al desarrollo cientifico y tecnoldgico,
como la elaboracion de una ley organica y la reinterpretacion evolutiva de la Constitucion por
parte del Tribunal Constitucional de manera que se vayan revelando nuevas facultades de los
derechos tradicionales o facetas implicitas de ellos. En particular, sostiene que ese principio
general y el desarrollo de estas nuevas facetas deberia ubicarse en torno al art. 15 CE y al dere-
cho a la integridad fisica y moral, sustituyendo estas por una mencion a la integridad personal.
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y, de otro, ciertas practicas pueden tener efectos colectivos, bien en la
propia seguridad colectiva, bien en la propia identidad de la especie hu-
mana. Estas especificidades de la identidad como objeto de proteccion
y de la forma en la que pueden afectarle las neurotecnologias avalan
su tratamiento juridico independiente y diferenciado para dotar a este
derecho de la mayor de las garantias posibles, su configuracion como
derecho absoluto.

5.2. La delimitacion de la identidad mental
y su sustrato biologico

No es tarea facil identificar desde una perspectiva filoséfica cuéles
son los rasgos y propiedades que nos hacen humanos y nos diferen-
cian de otras especies, incluidos los grandes simios con los que com-
partimos tanta historia evolutiva y genes. Como procesos mentales
que identifican al ser humano, Lavazza y Giorgi* sefialan, en primer
término, la intencionalidad?’, esto es, la propiedad de convertir en ob-
jetos propios de un estado mental los objetos del mundo o la propiedad
de referirse a ellos mediante los distintos estados intencionales, como
el deseo, la reflexion, la duda, una propiedad que no desaparece cuando
el sujeto se encuentra inconsciente; en segundo término, se alude a la
perspectiva de primera persona, es decir, a la propiedad de que nuestros
procesos mentales constituyan una fuente unica de conocimiento y de
experiencias, que, por ello mismo, es configuradora de nuestra sub-
jetividad?®®; en tercer lugar, se identifica la autonomia moral, en tanto
que posibilidad de reahzar elecciones personales o tomar dec1510nes
sin interferencias externas*’; por tltimo, se reconoce la identidad narra-
tiva y relacional, es decir, la construccion de la propia identidad a tra-
vés del desarrollo personal y de la interrelacion social. Pero también
se han identificado otros rasgos parcialmente coincidentes o involu-
crados en los anteriores como la autoconsciencia®’ y la propiocepcion,
la capacidad de sufrimiento o la propia continuidad psicoldgica, esto
es, el mantenimiento de la subjetividad basada en el conjunto de recuer-
dos o estados afectivos y cognitivos previos que determinan una cierta
continuidad de creencias*'.

3¢ Lavazza y GIORGI (2023), op. cit., pp.5 ¥ ss.

37 Por todos, SEARLE, J. (1983), Intentionality. Cambridge: Cambridge University Press.

3% Por todos NAGEL, T. (1974), «What is it like to be a bat?». Philosophical Review, 83,
pp.435-450. Especialmente sobre ello VEGA ENcaBo, J., «Leer cerebros, leer mentes» (cap. 1
de este libro).

3 La autonomia moral se vincula a la tradicion kantiana del constructivismo moral, cfi:
Rawts, J. (1980), «Kantian Constructivism in Moral Theory. The Dewey Lectures 1980», Jour-
nal of Philosophy, 77, (9), pp.515-572.

40 Por ejemplo, FARAHANY, N. (2019), «The Cost of Changing our Minds», Emory Law
Journal, 69 (1), pp. 75-100, p. 100.

4 TENCA, M., (2021), «On neurorights». Frontiers in Human Neuroscience, 15:701258, p. 5.
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Sin perjuicio de la dificultad que entrana la delimitacion de los
procesos o redes neuronales que pueden estar involucrados en gene-
rar dichas propiedades, es claro que la identificacion de unas u otras
propiedades conduce a sefialar unos u otros procesos neuronales como
los necesitados de dicha proteccion mayor y singular. Asi, por ejemplo,
la identificacion de la identidad narrativa o la continuidad psicoléogi-
ca como rasgo esencial de la individualidad conduce a la necesidad
de proteger las funciones vinculadas a la memoria y a los recuerdos,
pues estos se constituyen en la fuente del yo, y, por tanto, de la identi-
dad*. Como estas propiedades podrian ser dafiadas mediante el acce-
so, difusiéon o manipulacion de los procesos neuronales subyacentes,
la proteccion absoluta de este derecho se vincularia solo con el dafio
a las propiedades y a los procesos que las posibilitan, procesos que se
despliegan en su mayoria en modo inconsciente, lo que los hace espe-
cialmente vulnerables.

Pero dicha proteccion absoluta del derecho a la identidad neuronal
no supondria la prohibicion absoluta de acceso a todo proceso o tarea
neuronal. La utilizacion de un dispositivo que afecta de forma temporal
a la capacidad motora del sujeto impidiéndole activar sus movimien-
tos no implica la afectacion de procesos neuronales constitutivos de la
identidad humana o de la singularidad®. Por ello, su utilizacion para
paralizar a quien estd a punto de lanzar un avién contra una poblacion
no implicaria la afectacion de la identidad: se trataria simplemente
de una medida de detencion, de privacion de la libertad ambulatoria,
en una situacion de flagrante delito, ejecutada a través de instrumentos
neurotecnologicos, en lugar de usar los medios personales tradicionales.
Esta restriccion temporal de la libertad ambulatoria no afectaria al na-
cleo de la identidad humana aunque la capacidad de decidir los movi-
mientos forma parte de los procesos cognitivos de los seres humanos.
De un lado, la capacidad de controlar y ejecutar movimientos no es
una propiedad solo humana puesto que los animales cuentan con esta
capacidad. De otro, en el ejemplo expuesto no se estaria afectando el li-
bre albedrio en sentido estricto, esto es, la libertad de voluntad, en tanto
que libertad de pensar y tomar decisiones libremente, sino la libertad
de accion o agencia, es decir, la habilidad para ejecutar lo querido, para
ejecutar la decision tomada. Este ejemplo pone de relieve el distinto
significado que tiene la afectacion de la libertad de voluntad y de la li-

4 Defiende una proteccion absoluta de los recuerdos FARAHANY, N., (2023), The Battle for
Your Brain, Defending the right to think freely in the age of the Neurotecnology. Nueva York,
St. Martin Press, p.214.

4 No parece que estemos tan alejados de este escenario pues ya en los afios sesenta del
pasado siglo José Maria Rodriguez Delgado fue pionero en investigacion sobre implantes
cerebrales, consiguiendo paralizar la embestida de un toro de lidia (¢fr: ANSEDE, M. (2013),
«El cientifico que corto las dos orejas y el rabow, La razon, 1 de abril de 2013). Yuste, relata,
también que se han realizado experimentos con ratas consiguiendo que vuelvan a realizar una
cierta actividad, cfi: YUSTE, R., GENSER, J. y HERMANN, S. (2021), op. cit., pp. 154 y ss.
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bertad de accion para la identidad y la dignidad humana, pues la afec-
tacion de la primera, entendida como capacidad de toma de decisiones
de forma autonoma, supondria una vulneracion siempre ilegitima de la
dignidad humana —por eso la proteccion de la libertad de concien-
cia y pensamiento en su dimension interna tiene caracter absoluto—,
mientras que la afectacion de la libertad de actuacion, entendida como
capacidad de ejecutar las propias decisiones, podria estar justificada
considerandose proporcionada si tiene caracter temporal, es decir, si no
se alteran permanentemente los procesos neuronales que controlan
el movimiento, ni tiene efectos colaterales. Si se produjera una altera-
cion permanente, la medida se consideraria ilegitima por despropor-
cionada, al producir un coste individual especialmente grave —la pa-
ralisis permanente o el descontrol permanente de los movimientos—,
y, ademas, se consideraria inhumana, como son inhumanos los castigos
corporales, con los que tendria un notable parentesco.

A las dificultades en la individualizacion de los rasgos de la iden-
tidad humana y de los procesos neuronales que los posibilitan deben
anadirse las dificultades practicas para garantizar que los dispositivos
o técnicas neuroldgicas no interfieran otros procesos, ni afecten, dafian-
dolos permanentemente, los circuitos que posibilitan dicha funcionali-
dad o propiedad mental. Si bien esta individualizacidén parece posible
en la actualidad en relacion con las capacidades motoras, no parece
que sea tan clara la diferenciacion en otros casos, debido a la propia
conectividad total del cerebro y a su plasticidad. De un lado, aunque
se ha avanzado mucho, parece que se esta lejos del nivel de precision
que requeriria la injerencia en las redes neuronales de forma muy se-
lectiva e individualizada. De otro, si de la concepcion modular del ce-
rebro se ha pasado a la idea de que todo el cerebro esta interconecta-
do a través de redes, de modo que las mismas neuronas pueden estar
conectadas en distintos circuitos y servir a diversas funcionalidades
y ello supone que una red dafiada puede ser sustituida en sus funcio-
nes por otra, entonces, serd dificil garantizar que la afectacion de un
conjunto de neuronas vinculadas en un circuito funcional determinado
no tenga efectos también en la merma del resto de las funcionalida-
des a las que sirve ese conjunto neuronal que estd también integrado
en otras redes.

No obstante, estos efectos posibles son riesgos anudados no a
todo tipo de neurotecnologia sino solo a algunas de ellas, bien las que
utilizan procedimientos invasivos o las que suponen procedimientos
de estimulacidn de cierta potencia cuyo uso, por la importancia de los
riesgos que conllevan, deberia limitarse al &mbito sanitario y especial-
mente a los tratamientos terapéuticos*.

4 En particular, la mayoria de los aparatos que se comercializan en internet no parece que
estén en disposicion de provocar graves alteraciones de los procesos neuronales; no obstante,
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6. CONCLUSIONES

La primera conclusion reside en que los derechos fundamentales
tradicionales en su interpretacion actual dejan algunas lagunas de pro-
teccion frente al uso de las neurotecnologias. Por tanto, resultan nece-
sarias medidas juridicas complementarias a las ya existentes que per-
mitan dotar a la persona de proteccion suficiente frente a un eventual
uso indebido de las neurotecnologias.

Dentro de las medidas juridicas posibles, en el informe se aboga
por que la jurisprudencia constitucional realice la primera labor de con-
tencion de los usos indebidos de las neurotecnologias, reinterpretando
el alcance de los derechos fundamentales tradicionales y adaptandolos
al uso de las neurotecnologias. En este sentido se propone:

a) Reafirmar que los derechos a la integridad fisica y moral,
a la intimidad, a la proteccion de datos y a la libertad de pensamiento
y conciencia incorporan la proteccion de todos los procesos cerebrales,
de los datos sobre su funcionamiento y de los estados mentales que de
ellos derivan.

b) Declarar que, aunque la Constitucion espafiola no lo exija ex-
presamente, cualquier uso de las neurotecnologias que pueda implicar
la restriccion o afectacion de los derechos a la integridad fisica y mo-
ral, la intimidad mental, la proteccion de datos neuronales o la libertad
de pensamiento y conciencia sin el consentimiento de su titular requiere
de prevision legal especifica, autorizacion judicial y responder a los
estrictos limites del principio de proporcionalidad.

¢) Precisar que solo en caso de flagrante delito grave la ley podra
autorizar, de conformidad con los requisitos de proporcionalidad, el uso
de dispositivos neurotecnoldgicos para la detencion del delincuente o la
evitacion del desarrollo del delito que esta cometiendo sin su consen-
timiento, siempre que dichos dispositivos no tengan efectos directos
en los procesos neurologicos que habilitan las propiedades humanas,
ni en la personalidad del sujeto, ni, en todo caso, tengan efectos per-
manentes en los procesos cerebrales a los que afecten.

Pero, en segundo lugar, se sostiene la necesidad de configurar
un derecho fundamental de nuevo cufo, al que habria que dotar de ca-
racter absoluto, siendo el legislador democratico el legitimado para
su configuracion. Este derecho no podria ser la libertad cognitiva
ni ninguno de los neuroderechos elaborados doctrinalmente, ya que,

dada la velocidad de los nuevos hallazgos en las investigaciones en tecnologias no invasivas, se
sostiene que en 10 afios es posible que exista tecnologia disponible para los consumidores que
aumente la memoria, module las emociones o produzca otras mejoras en el control y procesos
cognitivos. cfi: GENSER, J., YUSTE, R. (2024), op. cit., nota 15.
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de un lado, se han construido como derechos de libertad, lo que implica
que el consentimiento de su titular podria legitimar cualquier uso de
las neurotecnologias, y, en esa medida, de otro, se han configurado
como derechos relativos, esto es, como derechos sacrificables en aten-
cion a otros valores. La configuracion habitual de la libertad cognitiva
y los neuroderechos presenta déficits que en el informe se sefialan, tales
como los siguientes:

a) Dejar sin proteccion a quienes no pueden prestar el consenti-
miento o bien a quienes el ordenamiento no reconoce capacidad para
prestarlo.

b) Dejar en manos de cada persona la utilizacion de las neuro-
tecnologias para el aumento cognitivo sin tener en cuenta que pueden
tener efectos colectivos nocivos, bien por generar un dafio para la con-
vivencia social, bien por poner en peligro la condicién de humanidad
o la propia identidad subjetiva.

¢) Su incapacidad para proteger a todos frente a las neurotecno-
logias que inciden en el subconsciente de la persona.

En consecuencia, en el informe se defiende la necesidad de protec-
cion autonoma del nucleo del fuero interno mediante la configuracion
de un derecho al que, con fundamento en la dignidad humana, se le
atribuya caracter absoluto. A este derecho se le denomina identidad
mental, siendo su sustrato bioldgico el conjunto de procesos neurona-
les que habilitan la generacion de las propiedades que nos caracterizan
especificamente como seres humanos, asi como aquellos que determi-
nan la propia identidad individual. Por tanto, el objeto de proteccion
de este derecho seria tanto la identidad humana —o condicion de hu-
manidad— como la identidad subjetiva —o condicién de sujeto—.
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