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RESUMEN En este trabajo se analiza el deber de informacion en la contratacion de las
neurotecnologias en el dmbito del consumo, debido a que su utilizacién puede poner
en riesgo o amenazar la dignidad, libertad y seguridad del consumidor, como se ha
advertido en el contexto de la discusion sobre los neuroderechos. Se concluye que es
necesario reforzar la legislacion del consumo en su regulacion del deber de informacién
en este ambito.
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ABSTRACT This work analyzes the duty of information in the contracting of neuro-
technologies in the field of consumption, because their use can put at risk or threaten
the dignity, freedom and safety of the consumer, as has been warned in the context of
the discussion about neurorights. Thus, it is concluded that it is necessary to strengthen
consumer legislation in its regulation of the duty of information in this area.
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Introduccion

La neurociencia,’ unida a la inteligencia artificial (IA),> ha potenciado la implementa-
cion de nuevas tecnologias® lo que, consecuentemente, ha permitido la proliferacion
del desarrollo de las neurotecnologias (De Asis, 2022: 52), esto es «el conjunto de
métodos e instrumentos que permiten la conexién directa de dispositivos técnicos
con el sistema nervioso» (Miiller y Rotter, 2017: 1),* en cuanto comprenden «los dis-
positivos que miden la estructura o funcién del cerebro (particularmente, la activi-
dad cerebral) o intervienen en la actividad cerebral» (Ligthart y otros, 2023: 3),° que
«pueden ser Opticos, eléctricos, de nanociencia, quimicos o magnéticos para hacer
dos cosas: registrar la actividad del cerebro y para alterar la actividad del cerebro»
(Iriarte y Olivares, 2021: 205-206).
De manera que, siguiendo a Ligthart y otros (2023: 2):

Las neurotecnologias proporcionan la capacidad de (1) acceder a los estados men-
tales de alguien, (2) verificar informes subjetivos (o en primera persona) sobre la
naturaleza y el contenido de estos estados, (3) impugnar la autoridad en primera
persona con respecto a los estados mentales anulando dichos informes introspecti-
vos, ¥ (4) controlar y decodificar los estados mentales proporcionando informacion
conductual o a través de estimulacion cerebral directa.

De momento, se pueden diferenciar tres categorias de neurotecnologias que pue-
den ser o no invasivas, lo que dependera de si es necesario abrir o no el craneo, y que
mediante distintos tipos de dispositivos permiten la medicion de la estructura o fun-
cion del cerebro, como la electroencefalografia extracraneal, resonancia magnética

1. La Unesco y el Cilac definen a la neurociencia como «el estudio cientifico del sistema nervioso,
(que) tiene por objeto facilitar una mejor comprension del funcionamiento de nuestro cerebro y de los
mecanismos neuroldgicos que subyacen a nuestras funciones mentales y comportamiento, asi como su
relacion con las enfermedades y dolencias neuroldgicas» (Unesco y Cilac, 2023: 9).

2. La Unesco define a la inteligencia artificial como «el conjunto de diferentes tecnologias que buscan
emular e implementar aspectos o caracteristicas de la inteligencia humana (o natural) en las maquinas».
Las principales subdivisiones actuales de la IA son la visién por computadora, el procesamiento del
lenguaje y la robdtica (Unesco, 2021: 42; la traduccién es propia).

3. La Unesco senala que la neurotecnologia se inici6 en 1929 con el invento de Hans Berger, quien
us6 un dispositivo de electroencefalografia para registrar «cambios de potencial eléctrico en el cerebro
humano» (Unesco, 2021: 45; la traduccion es propia ).

4. Por su parte la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) define la
neurotecnologia como «los dispositivos y procedimientos utilizados para acceder, monitorear, investi-
gar, evaluar, manipular y/o emular la estructura y funcién de los sistemas neuronales de las personas
fisicas», (OCDE, 2019: 6; la traduccién es propia).

5. Se excluyen los medicamentos, psicoterapia y otros tratamientos, procedimientos o acciones sobre
el cerebro (traduccion propia).
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funcional, magnetoencefalografia, espectroscopia de infrarrojo cercano, electrocor-
ticografia intracraneal, electroencefalografia estereoscopica; intervenir en la estruc-
tura o funcién del cerebro, como la estimulacion transcraneal de corriente continua,
estimulacion magnética transcraneal repetitiva, ultrasonido transcraneal focalizado,
estimulacion cerebral profunda, electrodos de rejilla para estimulacion epidural, esti-
mulacién del nervio vago; y medir e intervenir en la estructura o funcién del cerebro,
como las brain computer interface (BCI) y electrocorticografia intracraneal (Ligthart
y otros, 2023: 3 y ss.). Y, ademads, se pueden distinguir entre neurotecnologias de ima-
genes cerebrales (neuroimagenes/neuroimagen) y las BCL.¢

El uso de dichas neurotecnologias se puede circunscribir tanto al ambito médico o
terapéutico como a la investigacion cientifica o el consumo. Consecuentemente, en el
ordenamiento juridico chileno se les aplicara el estatuto correspondiente a cada uno
de dichos ambitos: la Ley 19496, de Proteccion de los Derechos de los Consumidores
(LPC), la Ley 20120, sobre la investigacion cientifica en el ser humano, su genoma y
prohibe la clonaciéon humana y la Ley 20584, que regula los derechos y deberes que
tienen las personas en relacion con las acciones vinculadas a su atencion en salud.

Particular interés toma la revision del deber de informacion en el ambito del con-
sumo, debido a que «actualmente, la neurotecnologia se trata con mayor frecuencia
en los sistemas juridicos nacionales como productos de consumo» (The Neurorights
Foundation, 2022).

Un ejemplo permitird comprender el alcance del problema de la contratacion de
neurotecnologia: el 26 de abril de 2022 se interpuso una accién de proteccion por el
exsenador Guido Girardi en contra de Emotiv Inc., de quien adquiri6 el dispositivo
de neurotecnologia Insight,” por no proteger de manera adecuada su informacién
cerebral, motivo por el que considerd que se vulneraron sus derechos fundamenta-
les consagrados en el articulo 19 numerales 1, 4, 6 y 24 de la Constitucidn, asi como
también los articulos 11 y 13 de la Ley 19628,% sobre Proteccién de la Vida Privada. Se
fij6 como hecho de la causa que el comprador/recurrente, solo después de comprar el
dispositivo, tom6 conocimiento que para acceder a sus datos neuronales debia com-
prar alguna de las licencias de software a la recurrida.’

6. La Unesco y el Cilac incluyen en el primer grupo al electroencefalografia extracraneal, lo que hace
posible distinguir las imagenes estructurales, como la imagen por resonancia magnética y la tomografia
computarizada; y las imagenes funcionales, como la magnetoencefalografia, la tomografia por emisio-
nes de positrones, la imagen por resonancia magnética funcional. En el segundo grupo se diferencian
las invasivas de las no invasivas, las pasivas de las activas, por ejemplo la estimulacion cerebral profunda,
que es invasiva y activa (Unesco y Cilac, 2023).

7. Consiste en un auricular de cinco canales que, mediante técnica no invasiva (electroencefalografia
extracraneal), permite el registro en tiempo real de la actividad cerebral eléctrica de una persona.

8. Vigente al momento en que ocurri6 la controversia.

9. Las autoras de este trabajo accedieron a la pigina web de la empresa Emotiv, donde pudieron
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La Corte de Apelaciones de Santiago™ rechazé el recurso y, en lo que respecta al
consentimiento informado, razon6 que las partes celebraron un contrato de com-
praventa basado en el principio de la autonomia de la voluntad, y aplicé las normas
sobre contratacion del Cédigo Civil (articulos 1545 y 1546) y las de la Ley 19628 (con-
siderando octavo). Sin perjuicio de la prevencién contenida en el numeral 1 de la
sentencia, en que se considerd que el estatuto aplicable eran las normas de proteccion
del consumidor.

La Corte Suprema," conociendo de la apelacion, revoco y acogid la accién de
proteccion, eliminando, entre otros, el considerando octavo. Ademads, solicité que el
Instituto de Salud Publica y el Servicio de Aduanas informaran sobre la comerciali-
zacion y el uso del dispositivo Insight, asi como que el manejo de datos que de él se
obtengan se ajusten estrictamente a la normativa aplicable.

Como se aprecia, en primer lugar, se trata de la compra de una neurotecnologia;
en segundo lugar, la neurotecnologia tiene como funcién la recopilacién de datos
neuronales del usuario; en tercer lugar, el proveedor no entreg6 de manera previa a la
contratacion informacion sobre el tipo de licencia que se necesita para que el usuario
tenga acceso a sus datos cerebrales; en cuarto lugar, el proveedor tampoco informé
sobre el uso que se dara a los datos neuronales recopilados; y en quinto lugar, el usua-
rio se encuentra en una situacion de desproteccion por falta de informacion, pues
para tener acceso a sus datos cerebrales precisa contratar alguna de las licencias del
proveedor, lo que no se informé antes de contratar.

Como cuestion previa, se requiere dilucidar si se trata de una relacién de consu-
mo. Consideramos que este caso se refiere a dos contratos:” uno seria la compra del
dispositivo que permite la conexion de las redes neuronales, y el otro, el contrato de
la licencia de software, que permite el uso y almacenamiento de los datos del usuario.
Ambos contratos quedan comprendidos en la regla del articulo 2 letra a) dela LPC, al
tratarse de una relacion de consumo entre un proveedor y un consumidor.

constatar que no se despliega ningun tipo de informacién sobre la forma de uso ni eventuales riesgos o
amenazas del dispositivo. Disponible en https://www.emotiv.com/. Fecha de tltima revision 5 de enero
de 2024.

10. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol niimero 49.852-2022.

11. Sentencia de la Corte Suprema, rol 105.065-2023.

12. Este podria ser uno de aquellos casos en que estariamos frente a lo que se conoce en doctrina
como contratos conexos, vinculados o grupos de contratos, que para los profesores Momberg y Pizarro
(2021) son sinénimos. Estos mismos autores recurren al articulo 1073 del Cddigo Civil y Comercial
de Argentina, para dar una definicion a estos contratos, sefialando que «hay conexidad cuando dos o
mds contratos auténomos se hallan vinculados entre si por una finalidad econémica comun previa-
mente establecida, de modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del resultado
perseguido».


https://www.emotiv.com/
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Ahora bien, en el supuesto que la licencia de software sea «gratuita», la situacion
puede tornarse un poco mas complicada, pues, conforme al articulo 1 numeral 1 de
la misma ley, para ser considerado «consumidor» el acto de consumo debe ser one-
roso. No obstante, consideramos que debido a que se trata de contratos vinculados
se cumple esta exigencia. Mds aun, la exigencia de onerosidad en el acto de consumo
es una cuestion que actualmente se discute, como da cuenta el actual proyecto de
ley de reforma a la LPC presentado por el Ejecutivo, que propone la eliminacién del
requisito de onerosidad del acto por parte del consumidor.»

En este caso, es claro que la compra del equipo Emotiv debe ir siempre acompa-
nada del contrato de licencia de software, pues, de lo contrario, solo se trataria de un
aparato inutil. Por lo mismo, es de vital importancia que, previo a contratar, se infor-
me al publico de las distintas versiones de licencias (basica y pro), con sus precios y
limitaciones, lo que no se cumple en el caso concreto. Esto es de especial relevancia,
debido a la distinta regulacion que recibe el deber de informacién en sede civil/co-
mercial en comparacion con la legislacion del consumo.™

Por todo lo anterior, la pregunta que se pretende responder en este trabajo es si en
la LPC se regula de forma suficiente el deber de informacion previo a la formacion
del consentimiento en la contratacion de neurotecnologias, sea el caso de una contra-
tacion presencial o por medios electrénicos.

El tratamiento de la informacion en este trabajo serd cualitativo, mientras que el
nivel de la investigacion sera descriptiva, para lo que se recurrira al método de la dog-
matica juridica. Para ello, se revisaran las fuentes documentales, tanto las legislativas
como las doctrinales, para analizarlas en cuanto a la regulacion del consentimiento
informado en las relaciones de consumo sobre neurotecnologias.

Este trabajo se divide en cinco partes, incluidas la introduccién y conclusiones:
en la primera, se contextualiza el rol del consentimiento informado en el uso de las
neurotecnologias; en la segunda, se evidencian los riesgos y amenazas en el uso de las
neurotecnologias; y en la tercera, se analiza el deber de informacién en la contrata-
cién de neurotecnologias en el ambito del consumo.

No se abordard en este trabajo el consentimiento informado respecto de las perso-
nas en situaciones particulares de vulnerabilidad en el consumo, como nifos, nifias y
adolescentes, ni el consentimiento informado del uso de datos personales por parte
del consumidor o usuario, no obstante su importancia.

13. Véase Mensaje 159-371, de 04 de septiembre de 2023.
14. Se puede consultar a De la Maza (2011) para revisar el tratamiento del deber de informacion pre-
contractual en sede civil.
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El rol del consentimiento informado en el uso de las neurotecnologias

La proteccion a los derechos humanos vinculados a la actividad cerebral ha propicia-
do la configuracion del concepto de neuroderechos, definidos como «el conjunto de
derechos que deben garantizar una proteccion adecuada de la mente y el cerebro de
la persona humana» (Ligthart y otros, 2023: 4). Los neuroderechos se orientan a res-
guardar la dignidad, la libertad y la seguridad de las personas mediante la proteccién
de la privacidad, la libertad de pensamiento, la integridad mental, el derecho a no ser
discriminado, el derecho a un juicio justo y el derecho a no autoincriminarse, los que
en el ambito de las neurotecnologias se explicitan en la libertad cognitiva, el derecho
a la privacidad mental, la integridad mental y la identidad personal (Ienca, 2021: 1;
Unesco y Cilac, 2023: 9).

La proteccion de los neuroderechos ha generado una discusién doctrinal en cuan-
to a si la proteccion de estos derechos requiere de nuevas categorias de derechos
0, si por el contrario, los actuales derechos fundamentales son suficientes. En este
sentido, se pueden identificar tres posiciones doctrinarias: la primera considera que
la proteccion del cerebro y la mente del ser humano requieren el reconocimiento de
nuevos derechos fundamentales (Ienca y Andorno, 2021); la segunda plantea que los
derechos fundamentales existentes pueden ofrecer esta proteccion, siempre que sean
interpretados y aplicados de manera evolutiva para adaptarse a los avances cientificos
(Bublitz, 2022); mientras que la tercera considera que los derechos fundamentales ya
otorgan suficiente proteccion a los neuroderechos, sin que sea necesario ni el reco-
nocimiento de nuevos derechos fundamentales ni una interpretacion ni aplicacién
progresiva de los existentes (Rainey y otros, 2020).

En este contexto, se debe tener presente que los neuroderechos ya gozan de pro-
teccion bajo la forma de libertad cognitiva, del derecho a la privacidad mental, de
integridad mental y de identidad personal en la medida que sean subsumidos en
derechos fundamentales ya garantizados, entre otros, en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, articulo 12; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966, articulo 17; la Convencién Americana de Derechos Humanos, articulos
5.1, 11 y 13; la Convencién Europea de Derechos Humanos, articulos 8 y 19; la De-
claracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, articulo 9; la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, articulo 3.1; y la Convencién sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 17.

Sin perjuicio de ello, diversos organismos internacionales han elaborado reco-
mendaciones para que los Estados fortalezcan la actual regulacion de los derechos
fundamentales o incorporen los neuroderechos en sus textos constitucionales. Den-
tro de estas iniciativas, se encuentran la Recomendacién sobre Innovacién Respon-
sable en Neurotecnologia (OCDE, 2019), la Declaracion sobre la Necesidad de Intro-
ducir los Neuroderechos en las Legislaciones de los Estados miembros (Parlamento
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Latinoamericano y Caribefio, Parlatino, 2022), el «Informe de avance: Principios in-
teramericanos en materia de neurociencias, neurotecnologias y derechos humanos»
(Comité Juridico Interamericano de la OEA, 2022), la Declaracion de Principios In-
teramericanos en Materia de Neurociencias, Neurotecnologias y Derechos Humanos
(Comité Juridico Interamericano de la OEA, 2023), y el «Informe sobre los riesgos y
desafios de las neurotecnologias para los derechos humanos» (Unesco y Cilac, 2023).

Por su parte, el grupo Morningside propuso modificar la Declaracién Universal
de Derechos Humanos para que se incorporen los neuroderechos. El primer dere-
cho que se solicita incluir es el derecho a la privacidad mental y al consentimiento
(Yuste, 2019: 27-30). En este mismo sentido, también se ha solicitado la proteccion
de la libertad cognitiva, pues se considera que el uso de las neurotecnologias implica
que cada persona sea titular del derecho de decidir de manera libre y competente,
como una forma de garantizar que los individuos gocen de proteccion frente a un
uso coercitivo o no consentido, y del derecho a la privacidad mental, para que las
personas tengan proteccion ante la intrusion y recopilacion de datos neuronales no
consentidos (Ienca y Andorno, 2021: 143). Ademas, en cuanto al consentimiento in-
formado, los organismos internacionales han elaborado principios para orientar a
los Estados sobre la informacién de los riesgos y amenazas asociadas al uso de las
neurotecnologias.

Dichos principios se encuentran en la Declaracién Universal sobre Bioética y De-
rechos Humanos (Unesco, 2005);" la Recomendacion sobre Innovacion Responsable
en Neurotecnologia (OCDE, 2019);* el «Informe del Comité Internacional de Bioé-
tica de la Unesco» (CIB) sobre las cuestiones éticas de la neurotecnologia (Unesco,

15. La Unesco (2005) sefiala que la Declaracién ofrece un marco general para analizar las implicancias
legales y éticas de la neurotecnologia, y considera los siguientes temas: los articulos 2 («Objetivos»); 3
(«Dignidad humana y derechos humanos»); 4 («Beneficios y perjuicios»); 5 («Autonomia y responsabi-
lidad individual»); 6 («Consentimiento»); 8 («Respeto a la vulnerabilidad humana y a la integridad per-
sonal»); 9 («Privacidad y confidencialidad»); 10 («Igualdad, justicia y equidad»); 11 («No discriminacién
y no estigmatizacion») y 13 («Solidaridad y cooperacion»).

16. La OCDE (2019) menciona que la Recomendacidn tiene como objetivo guiar a los gobiernos y a
los innovadores para anticipar y abordar los desafios éticos, legales y sociales que plantean las nuevas
neurotecnologias, al tiempo que promueve la innovacion en el campo, consta de nueve principios: 1)
promocion de la innovacion responsable; ii) priorizar la evaluacion de la seguridad; iii) promocién de
la inclusion; iv) fomentar la colaboracion cientifica; v) habilitacién de la deliberacién social; vi) habilita-
cion de la capacidad de los drganos asesores y de supervision; vii) salvaguardar los datos personales del
cerebro y otra informacién; viii) promover culturas de administracién y confianza en el sector publico y
privado; y, ix) anticipar y monitorear el uso indebido o no intencional potencial. Respecto del principio
namero vii) recomienda «velar por que se disponga de medios adecuados para obtener el consentimien-
to necesario para proteger la autonomia de las personas, incluida la consideracion de casos especiales de
capacidad limitada para adoptar decisiones».
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2021);7 la Declaracion sobre la Necesidad de Introducir los Neuroderechos en las
Legislaciones de los Estados miembros del Parlamento Latinoamericano y Caribefio
(Parlatino, 2022);* el «Informe de Avance: Principios Interamericanos en materia de
Neurociencias, Neurotecnologias y Derechos Humanos» (Comité Juridico Interame-
ricano de la OEA, 2022)—" en su ultimo informe constituye un antecedente para
la Declaraciéon de Principios Interamericanos en Materia de Neurociencias, Neu-
rotecnologias y Derechos Humanos (Comité Juridico Interamericano de la OEA,
2023)—;* y el «Informe sobre los Riesgos y Desafios de las Neurotecnologias para

17. La Unesco (2021) sefiala que en el informe se identifican los derechos humanos y caracteristi-
cas del ser humano que podrian verse afectados por las neurotecnologias, los que denomina desafios,
como son: i) integridad cerebral y psiquica; ii) identidad personal; iii) libertad de pensamiento, libertad
cognitiva y libre albedrio; iv) privacidad mental y confidencialidad de los datos cerebrales; v) justicia
retributiva; vi) discriminacion y sesgo; vii) abuso; viii) aumento y mejora; ix) interés del nifio; y x) con-
sentimiento informado.

18. El Parlatino (2022) sefiala que la Declaracion advierte sobre los riesgos y amenazas que implica
el desarrollo y utilizacién de las neurotecnologias, y propicia a que los Estados regulen los neurode-
rechos, en el contexto de la cuarta generacion de derechos fundamentales, para proteger los derechos
fundamentales clasicos de privacidad, la intimidad y la integridad fisica, en el marco del respeto a la
dignidad humana y en el contexto del desarrollo de las nuevas tecnologias. De las quince recomenda-
ciones que formula, la correspondiente al literal c) propone: «Fundar que sean procesos legislativos los
que establezcan las obligaciones, derechos, condiciones y restricciones para el uso en las personas de
las nuevas tecnologias y neurotecnologias, protocolizando los consentimientos y limites a la voluntad,
protegiendo especialmente la indemnidad y la integridad cerebro-mental», y al literal e): «Informar su-
ficientemente a los usuarios de las nuevas tecnologias y neurotecnologias, sobre los potenciales riesgos
y consecuencias adversas a la integridad fisica, psiquica y mental, a los efectos de la conformacion del
consentimiento y la aquiescencia».

19. El Comité Juridico Interamericano de la OEA (2022) sefiala que en el informe se adoptan los
siguientes principios: i) identidad y autonomia; ii) derechos humanos desde el disefio; iii) neuropri-
vacidad; iv) seguridad y dominio de los datos neuronales; v) garantia de no intromision; vi) igualdad
y no discriminacidn; vii) acceso equitativo a las neurotecnologias; viii) consentimiento informado; ix)
transparencia y responsabilidad proactiva; x) gobernanza de datos; xi) aumento cognitivo; xii) derechos
econdmicos, sociales y culturales; xiii) integridad neurocognitiva, salvaguardas y moratorias; xiv) su-
pervision y fiscalizacion; y xv) acceso a remedios o acceso a la justicia. Propone respecto del principio
del consentimiento informado que «debe asegurarse el consentimiento libre, informado, especifico, in-
equivoco, libre de vicios, de quienes permiten el acceso o tratamiento de la actividad neuronal y medi-
das de caracter juridico, administrativo, fisico y técnico suficientes para garantizar la confidencialidad,
integridad y disponibilidad de los datos personales» (OEA, 2022: 3).

20. El Comité Juridico Interamericano de la OEA (2023) sefiala que la declaracion tiene como obje-
tivo proporcionar estdndares internacionales que se puedan considerar por los paises al momento de
regular sobre las neurotecnologias, velando por la proteccion de los derechos humanos, y propone los
como uno principios: i) identidad, autonomia y privacidad de la actividad neuronal; ii) proteccion de los
derechos humanos desde el disefio de las neurotecnologias; iii) reconocimiento de los datos neuronales
como «datos personales sensibles»; iv) requisito del consentimiento expreso e informado del titular
de los datos neuronales para su colecta y uso; v) igualdad, no discriminacion y acceso equitativo a las

8
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los Derechos Humanos» (Unesco, 2023).” Actualmente, un grupo de expertos con-
vocados por la Unesco se encuentra trabajando en un proyecto de recomendaciéon
sobre neuroética,” que recoge todas las indicaciones previas realizadas por la misma
entidad.

Haciendo eco de las recomendaciones de organismos internacionales y privados,
Chile fue un pais pionero en la regulacion de la neurociencia y las neurotecnologias
en el ambito constitucional. Esto debido a que en 2021 se dicté la Ley 21383, que mo-
difico el articulo 19 numeral 1 de la Constitucion, incorporando un nuevo inciso final
que dispone: «El desarrollo cientifico y tecnolégico estara al servicio de las personas
y se llevard a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley re-
gulard los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en las personas,
debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacién
proveniente de ella».

Para cumplir con el mandato constitucional, se encuentra en tramite el proyecto
de ley Boletin 13828-19, sobre Proteccion de los Neuroderechos y la Integridad Men-
tal, y el desarrollo de la investigacion y las neurotecnologias, iniciado por mocién
presentada el 7 de octubre de 2020 por los senadores sefiora Goic y sefiores Girardi,
Chahuan, Coloma y De Urresti, que se encuentra, luego de ser aprobado por unani-
midad por el Senado en segundo tramite constitucional en la Camara de Diputados,
desde el 1 de marzo de 2022.

neurotecnologias; vi) necesidad de cautela en la autorizacién del uso de neurotecnologias con fines de
aumento de las capacidades cognitivas fuera de indicaciones terapéuticas; vii) integridad neurocogni-
tiva y prevencion del uso de las neurotecnologias con fines contrarios a los derechos y libertades de las
personas; viii) transparencia en el desarrollo y en la gobernanza de las neurotecnologias; ix) funcién
contralora de supervision de las neurotecnologias por parte del Estado; y 1x) promocién de mecanismos
de tutela efectiva de los derechos asociados al uso de las neurotecnologias. Respecto del cuarto princi-
pio, se propone como un requisito de naturaleza obligatoria para la obtencién y tratamiento de la in-
formacién neuronal, que debe reunir como caracteristicas que sea libre, informado, expreso, especifico,
inequivoco, libre de vicios, revocable.

21. La Unesco y Cilac (2023) observaron que el informe contiene los siguientes principios: i) adap-
tacion de las normas legales para responder adecuadamente a los desafios de las neurotecnologias; ii)
exigencia del consentimiento informado y reconocimiento de los datos neuronales como datos per-
sonales sensibles; iii) derecho a la privacidad mental; iv) libertad de autodeterminacion y libertad de
pensamiento; v) derecho a la identidad personal; vi) derecho a la integridad mental; vii) prevencién de
la neurodiscriminacion y de los sesgos algoritmicos; viii) cautela en la autorizacién de neurotecnologias
con fines de potenciamiento de las capacidades cognitivas; ix) acceso equitativo a los beneficios de las
neurotecnologias en el campo de la salud; y x) establecimiento de mecanismos de tutela efectiva de los
derechos asociados a las neurotecnologias. En particular, respecto del consentimiento se fija como re-
quisitos que sea libre e informado por quien entrega la informacion neuronal, ademds de confidencial.

22. «Proyecto de recomendacion sobre la ética de la neurotecnologia», disponible para consulta en
https://tipg.link/ladE.
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La necesidad de una reforma constitucional ha sido cuestionada por la doctrina
nacional, pues se considera que las garantias constitucionales ya vigentes, antes de la
reforma, amparaban los neuroderechos (Zaror, Bordachar Benoit y Trigo Kramcsak,
2021: 9; Paredes y Quiroz, 2023: 76). Sin embargo, la doctrina extranjera valora la
modificacion a la Constitucion, en este sentido Bublitz (2022: 2) sefiala que «el caso
chileno es, por tanto, la intervencién mas impactante en materia de neuroderechos
hasta el momento», sin perjuicio de advertir que Chile se encontraba en un proceso
constitucional pendiente a la época en que se aprobé dicha modificacion.

Tratandose de la Unién Europea, esta no cuenta actualmente con normativa que
regule de manera explicita y particular los neuroderechos, aunque si podrian ser
aplicable de manera indirecta tanto el Reglamento General de Proteccién de Datos*
como el Reglamento sobre Inteligencia Artificial (UE) 2024/1689.* En el caso del
primero, protege los datos personales sensibles, lo que permite englobar a los neu-
roderechos dentro de su marco normativo. Respecto del segundo, establece normas
de proteccion para las personas fisicas al limitar el uso de IA para identificacién bio-
métrica y evaluacion de riesgo con fines policiales. Por lo que, como las neurotec-
nologias interactiian con el cerebro humano, si sus datos son recopilados por IA, se
clasificarian de alto riesgo y tendrian una serie de restricciones.

A su vez, algunos paises han iniciado debates legislativos sobre la necesidad de
regular estas materias. Por ejemplo, el 17 de abril de 2024, en Estados Unidos, el es-
tado de Colorado modifico su ley de privacidad® para ampliar la definicion de datos
sensibles, incluyendo los datos bioldgicos y neuronales. Esta ley es relevante no solo
por la proteccién de estos datos, sino porque también lo hace a través de la normativa
de proteccion de los derechos de los consumidores.

Por consiguiente, el consentimiento informado en las neurotecnologias es elevado
a la categoria de derecho fundamental en el derecho internacional, debido a que su
uso implica riesgos y amenazas para la integridad cerebral/psiquica, asi como para la
libertad de pensamiento, la libertad cognitiva, el libre albedrio, la privacidad mental
y la confidencialidad de los datos neuronales. Es en consideracion a estos riesgos que
se insta a los Estados a regular la manera en que se debe informar a los usuarios sobre
el posible impacto de las neurotecnologias en sus derechos fundamentales (Unesco,
2021: 38).%°

23. «General Data Protection Regulation», disponible en https://gdpr-info.eu.

24. «Regulation (EU) 2024/1689 of the European Parliament and of the Council», disponible en
https://tipg.link/leF3.

25. Colorado General Assembly, «Protect Privacy of Biological Data, HB24-1058», 7 de agosto de
2024, disponible en https://tipg.link/leGo.

26. La Unesco (2021: 38) sefiala que se «insta a los Estados miembros para su consecucion a asegurar
que sus leyes fundamentales reconozcan y garanticen claramente la integridad fisica y psiquica que
permita a las personas gozar plenamente de su identidad personal, y el derecho a actuar de manera
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Esto debido a que se busca cautelar la «autodeterminaciéon mental», en cuanto
cada persona es titular del derecho a usar las neurotecnologias y, a la vez, goza de un
marco de proteccion que impide el uso coercitivo y no consentido de estas, lo que
implica «el derecho a alterar los estados mentales de uno con la ayuda de las herra-
mientas neurocientificas, asi como a negarse a hacerlo» (Bublitz, 2013: 234).

Mas atn, se plantea incluso que para dar una proteccion integral a la «<autonomia
mental» seria conveniente regular el consentimiento informado de acuerdo a las ca-
racteristicas de cada neurotecnologia. Ello debido a que existe la «posibilidad de que
se produzcan cambios en la percepcion de la identidad personal y las capacidades
cognitivas» en el usuario (Unesco, 2021: 37). Por lo tanto, es necesario identificar los
riesgos y amenazas que el uso de las neurotecnologias puede implicar para los dere-
chos fundamentales.

Los riesgos y amenazas en el uso de las neurotecnologias

El actual desarrollo de las neurotecnologias, que se ha intensificado con la IA, plantea
nuevos riesgos y amenazas que pueden afectar la dignidad, libertad y seguridad de
las personas (Parlatino, 2022: 1),” tanto en el ambito clinico como en el del consumo.
Estos riesgos se deben, especialmente, a la capacidad de los dispositivos para «leer» y
«escribir» en la mente, lo que puede afectar la personalidad del usuario. Por ejemplo,
mediante el uso de una electroencefalogratia se puede identificar al usuario, dicha
identificacion es posible debido a que los datos neuronales poseen un identificador
biométrico unico, lo que los asemeja al ADN (Rios, 2022: 5).

El acceso a los datos neuronales no solo amenaza la privacidad, sino que su co-
nocimiento e identificaciéon pueden generar sesgos al develar la condiciéon mental
de una persona. Esto se debe a que, a diferencia de otros datos, los datos cerebrales
no pueden ser completamente anonimizados (Unesco, 2021: 26 y 27; Unesco y Cilac,
2023: 18 y ss.). Ademas, es necesario impedir que terceros no autorizados puedan ac-
ceder alos datos cerebrales, para asi resguardar su confidencialidad de forma similar
a como se hace con los datos genéticos humanos (Unesco, 2023: 34). Finalmente, se
consideran como otros riesgos y amenazas «la reidentificacion, la pirateria informati-
ca, la reutilizacion no autorizada, la mercantilizacidén asimétrica, la mineria de datos
sensibles a la privacidad, la vigilancia digital, los derechos de comercio por servicios,
la cooptacion para fines no benignos y otros usos indebidos» (Unesco, 2021: 6); como

autodeterminada, y que solo la ley pueda establecer los requisitos para limitar este derecho y a abordar
la necesidad de aumentar la trazabilidad y auditabilidad de las inferencias basadas en datos, debido a la
deficiente regulacion actual de la neurotecnologia directa al consumidor».

27. El Parlatino (2022: 1) sefiala que en el preambulo de la declaracién se agrega que «los contenidos
mentales pueden ser hackeables, intervenidos, distorsionados, incrementados o borrados por las nuevas
tecnologias y las neurotecnologias aplicadas, ya sean directas o indirectas».

11



SILVA BOGGIANO Y MARCHANT JORQUERA
LA INSUFICIENCIA DEL DEBER DE INFORMACION EN LA CONTRATACION DE NEUROTECNOLOGIAS EN EL AMBITO DEL CONSUMO...

también «codificar los procesos mentales [...] y manipular directamente los mecanis-
mos cerebrales subyacentes a sus intenciones, emociones y decisiones; [...] comuni-
carse con otros simplemente pensando; [...] donde los poderosos sistemas computa-
cionales vinculados directamente al cerebro [...] ayudan en sus interacciones con el
mundo de tal manera que sus habilidades mentales y fisicas mejoran enormemente»,
hasta llegar a «alterar el sentido de identidad y agencia de las personas, y sacudir los
supuestos basicos sobre la naturaleza del yo y la responsabilidad personal, legal o
moral» (Yuste y otros, 2017: 159 y ss.). Y, «la posibilidad real de llegar a descifrar los
patrones cerebrales y con ello llegar a conocer el pensamiento y hasta el subconscien-
te de una persona» (Yuste, 2019: 27-30).

El deber de informacién en la contratacion de neurotecnologias
en el ambito del consumo

El 4mbito de desarrollo y utilizacién de las neurotecnologias se ha extendido desde el
ambito clinico hasta la esfera del consumo (Unesco, 2021: 6 y 7).** Nuevas aplicaciones
que permiten la autocuantificacién, mejora cognitiva, comunicacién personalizada y
entretenimiento hacen posible que personas sanas utilicen dispositivos neurotecno-
légicos no invasivos que usan electroencefalografias como sistema de registro de:

Interfaces cerebro computadora (BCI), sistemas de operacion de vehiculos me-
diante neurosensores, herramientas de entrenamiento cognitivo, sistemas de esti-
mulacién magnética o eléctrica del cerebro, dispositivos portatiles para el bienestar
mental y sistemas de realidad virtual [...] en distintas actividades diarias como jue-
gos entretenimiento y control remoto de teléfonos inteligentes (Ienca y Andorno,
2021: 143, 146 ¥ S8.).

Como anteriormente se indic6 en consideracion al caso de Girardi con Emotiv
Inc., 1o normal en este tipo de contratacion serd que el consumidor celebre dos con-

28. Unesco (2021), se indica que uno de los &mbitos que existe un mayor crecimiento del mercado
de consumo lo es el de las neurotecnologias y el entretenimiento, advirtiendo sobre el especial cuidado
que se debe tener en dicho 4ambito en que los usuarios de las neurotecnologias son nifios y adolescentes
«debido al estado particularmente pléstico del cerebro humano en desarrollo». A su vez, Unesco y Cilac
(2023), sin distinguir entre el uso clinico o no de la neurotecnologia, indicaba, en julio de 2023, que se
espera que al 2027 la comercializacién de neurotecnologia alcance los 24.200 millones de délares. En
este sentido, la consultora International Data Corporation (IDC) ha indicado que en Chile aumentara la
demanda de neurotecnologia vinculada al entretenimiento entre los afios 2023 al 2028 en una tasa anual
compuesta (CAGR) del 25%, lo que se justifica por estar en boga los dispositivos de realidad virtual y
realidad aumentada (VR/AR), en que se prevé que el mercado al 2028 alcance los cien millones de ddla-
res, como por las aplicaciones de biofeddback para videojuegos y entrenamiento mental y el desarrollo
de los BCI para el control de dispositivos de entretenimiento, siendo estos ultimos productos mercados
incipientes (IDC, 2022).
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tratos con el mismo proveedor: el contrato de compra del dispositivo y el contrato de
prestacion de servicios de la licencia del software. Dada la naturaleza de la contrata-
cion, consideramos que si bien se trata de dos contratos diferentes para la legislacion
civil o comercial no es menos cierto que, bajo el supuesto de la LPC, se enmarcan en
una relacion de consumo, bajo la nocién de contratos conexos (Momberg y Pizarro,
2021: 158 y 159), ¥, por ende, se les aplican las normas del ambito del consumo.

A diferencia de la concepcién imperante en el Codigo Civil,” el reconocimiento
de la desigualdad negocial entre las partes de la relacién de consumo ha significado
que se busque dotar de simetria a estas. Especialmente, se ha identificado la concu-
rrencia de una desigualdad informativa y negociadora (De la Maza, 2010a: 23; Lopez,
2023: 132; Isler, 2021: 197 y 207), como fundamento para configurar el derecho de
informacion del consumidor. Para el proveedor, este derecho se regula bajo el deber
de informar sobre la base de su deber de profesionalidad (Barrientos, 2013: 98; Gatica
y Morales, 2022: 5), por concurrir en él las caracteristicas de experticia (asimetria
técnica) y habitualidad en el ambito del consumo. En este sentido, Gatica y Morales
(2022: 11) entienden el deber de profesionalidad como «el nivel de competencia y
cuidado especial que se puede exigir razonablemente, de acuerdo con la buena fe, a
un proveedor en su relaciones con los consumidores en el ambito de su actividad o
negocio en razén de la experiencia y habitualidad con las que desempena su giro».
Es asi como consideran que, en razdn de estas caracteristicas, el manejo a cabalidad
del conocimiento técnico y el actuar conforme al mismo como la reiteracién de la
actividad comercial son datos objetivos a considerar por el juez al momento de fijar
una multa al proveedor conforme al articulo 24 de la Ley 19496.

Para corregir dicha falta de simetria en el ambito del consumo en la formacién del
consentimiento es que se ha recurrido por el legislador a la técnica de tipificar los de-
beres precontractuales de informacién®* como una «regla de proteccién» a favor del
consumidor, regulado en el articulo 3 y en el parrafo 1, «Informacién y publicidad,
del titulo 3 de las «Disposiciones especiales» de la Ley 19496."

29. Se puede consultar para revisar las diferencias en la formacion del consentimiento y libertad con-
tractual entre el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio y la Ley 19496 a Barrientos (2013: 98) y Baraona
(2014).

30. Véase a De la Maza (2010b: 86 y 87), toda vez que en estos casos ha sido el legislador quien ha
fijado los requisitos de la buena fe en el ambito precontractual. A diferencia de lo que ocurre en los de-
beres precontractuales atipicos ante el silencio de la norma juridica, dicho vacio se ha de colmar en sede
judicial, recurriendo al principio de buena fe. En el mismo sentido, Sanz (2018: 30).

31. Véase a Sanz (2018) sobre el deber general precontractual de informacion en el caso chileno. Ello,
sin perjuicio de que el articulo 15 bis incorporado por la Ley 21298, de 2021, a la Ley 19496 preceptiia que
«las disposiciones contenidas en los articulos 2 bis letra b), 58 y 58 bis seran aplicables respecto de los
datos personales de los consumidores, en el marco de las relaciones de consumo, salvo que las facultades
contenidas en dichos articulos se encuentren en el ambito de las competencias legales de otro 6rgano».
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Un sector de la doctrina identifica como intereses que sustentan el deber de infor-
macion en el consumo la proteccion de la libertad contractual, la libre competencia
y el interés de conservacion (Baraona, 2014: 386 y ss.).* Para otro sector, resulta fun-
damental el principio de transparencia en el empleo de la informacion (Barrientos,
2013: 95). Para este trabajo, resulta de relevancia el primero de ellos: el interés de la
libertad contractual implica no solo la manifestacion de voluntad libre, sino también
que esta sea consecuencia de un proceso reflexivo por parte del consumidor, para lo
que requiere contar con los antecedentes suficientes para decidir y querer contratar
(De la Maza, 2010a: 28 y ss.).

En cuanto al deber de informacién como técnica legislativa protectora de la liber-
tad contractual, se ha entendido que la regla contenida en el literal b) del articulo 3
de la LPC regula el deber general de informacion en el ambito del consumo, fijando
el estaindar minimo, con respecto a que debe ser veraz y oportuna; mientras que los
deberes especificos de informacion son desarrollados en la misma ley conforme a la
naturaleza del bien o servicio ofrecido (Sanz, 2018: 32).

El citado articulo 3 dispone que la informacion sobre las caracteristicas relevantes
de los bienes y servicios ofrecidos debe ser tanto veraz como oportuna. Esto significa
que la informacién que proporciona el proveedor debe ser veridica y entregada antes
de la manifestacion de voluntad del consumidor, en la etapa precontractual (Sanz,
2018: 33).* Con esto se busca que el consumidor, al conocer de las caracteristicas del
bien o servicio, tome una decision informada, ejerciendo su derecho de libre eleccion.
Sin embargo, la veracidad y oportunidad de la informacién no son suficientes para
asegurar una libre y reflexiva decision del consumidor. En este sentido, el proveedor
debe proporcionar una informacién que sea comprensible para el consumidor, en
cuanto le permita entenderla, esto es, para formarse una idea clara. Para determinar
este estandar de comprensibilidad es que se recurre a la nocién de consumidor pro-
medio como criterio de medicion.

La falta de comprensibilidad en aquellos casos en que el consumidor posee la
informacidn, pero su contenido es tan extenso o intrincado que le impide tomar un
conocimiento apropiado tampoco resulta idéneo para fines de formar la conviccién

32. En opinién de Baraona (2014: 386 y ss.), el principio rector por sobre el de la libertad contractual
es el principio de transparencia del proveedor en el mercado, atendido que se esta en el ambito de com-
pras masivas, quien debe entregar el producto en las condiciones que lo ofrecié al consumidor, que se
recoge en la LPC en los articulos 1 numeral 2, 3B, 12, 14, 17A, 17B, 17C, 17D, 17G, 17], 17L, 18, e informa
los parrafos 1, 2, y 3 del titulo 3.

33. Sanz (2018: 33) considera que, en primer lugar, la veracidad de la informacién esta implicita en
el requisito general de la voluntad la que debe ser real. En segundo lugar, que la informacion sea veraz
implica «la prohibicién al proveedor de incurrir en imprecisiones que puedan generar confusion en los
consumidores a partir de informacion parcial o incompleta, exigiendo que la informacién otorgada sea
cierta, precisa y comprobable» (citando al Sernac Financiero).
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de querer contratar por el consumidor. Asi se ha sefialado que de incorporarse el
requisito de la utilidad de la informacidn, este complementaria el requisito de ve-
racidad y comprenderia el requisito de oportunidad (De la Maza, 2010a: 28 y 44).>¢
En este sentido, Urzda (2023: 490) indica que se impone una obligacién de informar
respecto al producto, por ello el envase secundario debe estar en idioma castellano,
con caracteres claramente visibles, ademads de incorporar una serie de menciones que
buscan un consumo informado.

Los deberes especificos de informacion tipicos contenidos en el articulo 1 nume-
ral 3, y articulos 30, 32, 33, 35, 37 45 y 50 de la Ley 19496 vienen a complementar el
deber general de informacion del articulo 3 literal b) (Sanz, 2018: 32). Sin perjuicio de
la observancia de los requisitos del deber de informacién regulada para situaciones
especiales, como ocurre en la propia LPC con lo relativo a la contratacion de servi-
cios financieros® y en la legislacion sectorial, como la dada para los videojuegos*® y
juguetes.”

34. Dela Maza (2010a: 28 y 44), quien denomina como «racionalidad imperfecta» de la informacién
a los casos de una exagerada entrega de antecedentes o intrincado lenguaje de la informacion, por ser
inatil para el consumidor. En el mismo sentido, Sanz (2018: 34).

35. En 2011, a partir de la dictacion de la Ley 20555, que introdujo reformas a la LPC, se incorporaron
una serie de derechos para los consumidores de servicios financieros, entre los cuales se establecen di-
versas obligaciones de estos prestadores de servicios en lo relativo a la informacién precontractual y las
clausulas existentes en dichos contratos.

36. La LPC en su articulo 49 bis establece una serie de reglas relativas al etiquetado de videojuegos,
que a su vez van en relacién con la Resolucion Exenta 5.733 de septiembre de 2014 (del Consejo de Califi-
cacion Cinematografico) y con el Decreto 51, de febrero de 2017 (del Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo). Tanto la Resolucion Exenta 5.733 como el Decreto 51 establecen el sistema de clasificacion por
edades aplicable en nuestro pais (que mezcla entre el sistema Pan European Game Information y el En-
tertainment Software Rating). Incluso se regula la tipografia, tamao, colores y contenido de las etique-
tas que deben estar presentes en las caratulas de los videojuegos que se comercialicen en nuestro pais.

37. El fundamento de dicha legislacion sectorial se encuentra en los articulos 1, 2, 3 y 9o del Codigo
Sanitario, para garantizar la proteccion de la salud de la poblacion. Los juguetes son definidos en el
literal a) del articulo 2 del Decreto 114 del 2005, como «todo producto concebido, destinado o fabri-
cado de modo evidente para ser utilizado con fines de juego o entretenimiento por nifios menores de
catorce anos». El deber de informacion se encuentra regulado bajo las condiciones minimas que ha de
contener la etiqueta, entendida conforme al literal e) del mismo articulo 2 como «todo rétulo, marbete,
inscripcion, imagen u otra materia descriptiva o gréfica, escrita, impresa, marcada, grabada en alto o
bajo relieve, adherida o sobrepuesta al juguete, a su envase o embalaje». En el titulo 3, en cuanto: la defi-
nicion del lugar de ubicacion de la informacion sobre el juguete, su duracion y las caracteristicas graficas
de la etiqueta (articulo 113); el contenido minimo de la informacién al consumidor (articulo 114); las
respectivas advertencias en caso de que el juguete no sea apropiado para menores de tres afios (articulo
115); y la obligacién de divulgar los instructivos para los juguetes que requieran precauciones especiales
para su manejo (articulo 116). Por su parte Sanz (2018: 56 y ss.) considera que dicho estdndar minimo
de informacion se justifica en consideracion al usuario, todo menor de catorce afios, para cautelar su
salud y seguridad, por ser considerado como un usuario en «situacion de debilidad o fragilidad» por su
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Acerca de la suficiencia/insuficiencia de las normas que regulan el deber de
informacién en la legislacion del consumo en lo relativo a las neurotecnologias

En el ambito internacional, la Unesco ha recomendado a los Estados revisar y adecuar
las normas sobre consentimiento informado en la contratacién de neurotecnologias
en el ambito no clinico para proteger a los consumidores de los riesgos asociados a su
uso como de la mercantilizacion de los datos cerebrales, pues en general valora como
insuficiente la regulacion dada en las legislaciones del consumo para estos efectos.*®

Los riesgos asociados a las neurotecnologias van desde actuar directa, generali-
zada y de manera invasiva en el cerebro, pues no solo pueden leer, sino que también
pueden escribir en la mente, pudiendo crear experiencias virtuales sin sustento en
la realidad, hasta permitir el manejo de datos cerebrales que pueden utilizarse para
vigilancia o elaboracién de perfiles, de los que podrian derivar conductas discrimi-
natorias en razon de categorias cognitivas (Unesco, 2021: 37).%°

Por ejemplo, un caso de manipulacion directa del cerebro se puede dar en el uso
de un dispositivo de estimulacion cerebral transcraneal portatil que mejore las fun-
ciones cognitivas de concentraciéon o memoria, mediante el envio de corriente eléc-
trica debilitada a areas especificas del cerebro que modulen la actividad neuronal.
Tanto en los ambitos del consumo, médico o terapéutico y de la investigacion cienti-
fica, el usuario del aparato queda expuesto al riesgo de que se estimule su mente con
un fin diferente al consentido.

Comparar los estandares aplicables al deber de informacion en la Ley 19496 con
los regulados en el ambito no clinico en la Ley 20584, que regula los derechos y de-

edad. Agrega el Sernac (2012: 1), debido a que los juguetes «también son herramientas para desarrollar y
potenciar sus caracteristicas personales, sus habilidades y para aprender sobre la exploracién y relacion
con el mundo que los rodea, con la consecuente incidencia en la definicién de roles y estereotipos»
(citado en Sanz, 2020: 59).

38. Unesco (2021: 27, 38 y 39) indica que «las aplicaciones no médicas también necesitan mejores nor-
mas de consentimiento, algunas de las cuales son comunes a las normas utilizadas para las aplicaciones
médicas, y otras se adaptan para respetar plenamente el consentimiento individual en el contexto espe-
cifico de uso. Por ejemplo, en los neurojuegos, una posibilidad seria promover la exclusiéon voluntaria
del intercambio de datos como modo predeterminado y especificar claramente quién es el propietario
de los datos recopilados», y agrega que «por la misma razén (la mala regulacion actual) y a menudo la
informacion deficiente, abordan la necesidad de informar al consumidor de neurotecnologia sobre los
posibles riesgos de influencia directa y/o indirecta en su privacidad; las posibilidades y riesgos de com-
partir datos (cuando corresponda); los riesgos de la mejora no terapéutica, asi como informacion sobre
qué es el neuromarketing y cudles son sus riesgos. Asegurar que la informacion pertinente que emane de
los desarrollos e investigaciones de la neurotecnologia reciba publicidad oportuna en un lenguaje claro
y culturalmente apropiado».

39. Véase Republica de Chile, «Legislatura 3692, sesion 103%», Diario de Sesiones del Senado, 7 de di-
ciembre de 2021, disponible en https://tipg.link/mA_6.
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beres que tienen las personas en relacién a las acciones vinculadas a su atencién de
salud, y en la Ley 20120 sobre investigacion cientifica en el ser humano, su genoma
y prohibe la clonacién humana, permitira evaluar su suficiencia/insuficiencia en la
contratacién de neurotecnologias.

Todas estas leyes regulan los requisitos del deber de informacién; no obstante, se
diferencian en cuanto al nivel de exigencia. La Ley 19496 contiene el estandar mas
bajo de regulacion del deber de informacion si se le compara con las leyes del ambito
clinico. Asi su articulo 3 fija como estandar que la informacion sea veraz y oportuna,
el articulo 8 de la Ley 20584 exige que sea suficiente, oportuna, veraz y comprensible,
mientras que el articulo 11 de la Ley 20120 que sea previo, expreso, libre e informado.#

El problema es que los diferentes estandares del deber de informacion fijados para
cada uno de dichos ambitos no se justifica cuando se trata del uso de neurotecnolo-
gias. Ello, en consideracion a que los riesgos asociados a las neurotecnologias no son
sustancialmente diferentes si su uso es para fines comerciales, médico o terapéutico,
o de investigacion cientifica. Por tal motivo, se ha propuesto que los estandares del
deber de informacion en la esfera del consumo sean adecuados para que se apliquen
los mismos regulados para las prestaciones de salud en la Ley 20584.#

En este sentido se orienta el proyecto de ley Boletin 13828-19, sobre proteccién
de los neuroderechos y la integridad mental, y el desarrollo de la investigacién y las
neurotecnologias en tramite en la Camara de Diputados. El objetivo de este proyecto
de ley es proteger la vida y la integridad fisica y psiquica de las personas en el marco
del desarrollo de las neurociencias, las neurotecnologias y sus aplicaciones clinicas o
no clinicas. Sus principales lineamientos son: i) consagrar el principio de libertad en
el uso de neurotecnologia permitida por cualquier persona (articulo 4); ii) reconocer
como limite el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza huma-
na (articulo 2 inciso 1), pudiendo restringir o prohibir el uso de una neurotecnologia
(articulo 8); iii) aplicar de forma supletoria las leyes 20120 y 20584 (articulo 1 inciso
2); iv) regular el consentimiento informado para el uso de neurotecnologia (articulo

40. Véase a De la Maza (2010a) sobre los deberes de informacién precontractuales; Figueroa (2012),
sobre consentimiento informado en el ambito médico o terapéutico; Pizarro (2015), en cuanto al deber
de informacion del paciente, especialmente cuando se trata de los riesgos; y Lopez (2023: 135), quien in-
dica que la Ley 20584, en el articulo 8 regula el derecho del paciente a una informacioén suficiente, veraz,
oportuna y comprensible sobre las atenciones de salud o tipo de acciones de salud disponibles, entre
otras; y en el articulo 10 el deber de informacion, advertencia y consejo a los pacientes, debiendo el mé-
dico u otros personal de la salud tratante entregar de forma oportuna y comprensible acerca del estado
de salud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de las alternativas disponibles para su recuperacién
y de los riesgos que ello pueda representar, asi como del prondstico esperado y del proceso previsible del
postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicién personal y emocional.

41. Abel Wajnerman-Paz y Pablo Lopez-Silva, «;Esta el mercado de la neurotecnologia desregula-
do?», El Mercurio (cuerpo B), 13 de julio de 2023, disponible en https://tipg.link/1fKa.
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4) y para el uso de datos personales (articulo 11); v) regular el deber de informar los
potenciales riesgos o amenazas en el uso de neurotecnologia conforme a los conoci-
mientos existentes (articulo 5); vi) regular el régimen de responsabilidad objetiva por
dafios causados por el uso de neurotecnologia en el ambito del consumo, vii) regular
el registro obligatorio de la neurotecnologia en el Instituto de Salud Publica, con la
finalidad de garantizar su calidad, efectividad y seguridad para su uso en las personas
(articulo 7); y viii) fijar un régimen sancionatorio (articulo 10).

En el contexto de la discusion del proyecto de ley, en lo relativo al consentimiento
informado, el profesor Yuste indicé que se necesita de una regulacién expresa sobre
consentimiento en el ambito comercial, pues es en este que se producen mas del 90%
de los problemas éticos y sociales. Por su parte, la profesora Cornejo aclaré que el
ambito comercial se refiere en el derecho comparado como el ambito ladico y que la
regulacion sobre consentimiento informado para neurotecnologias en la LPC podria
contener vacios.+

La doctrina extranjera comparte la opinion que la regulacion del deber de infor-
macion en la legislacion del consumo es insuficiente cuando se trata de neurotecno-
logias, y consideran que dichas deficiencias se pueden superar en la medida que el
campo de aplicacion del proyecto de ley comprenda los ambitos clinico y no clinico
(Ligthart y otros, 2023: 9, nota 61).

En consideracidn a lo anterior es que se aprueba, en la Comision de Desafios del
Futuro, Ciencias, Tecnologia e Innovacion en el Senado, por unanimidad, el nuevo
articulo 4, con el siguiente texto:

Las personas son libres de utilizar cualquier tipo de neurotecnologia permitida.
No obstante, para intervenir a otros a través de ellas, se debera contar con su con-
sentimiento libre, previo e informado, el cual debera entregarse de forma expresa,
explicita, especifica o, en su defecto, con el de quien deba suplir su voluntad de con-
formidad a la ley. El consentimiento debera constar por escrito y serd esencialmente
revocable.

Si el uso es para fines terapéuticos o médicos, se debera requerir el consentimien-
to de acuerdo con la Ley 20584, que regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion con las acciones vinculadas a su atencion en salud. En el caso
de aquellas areas de investigacion cientifica, sera necesario aquel consentimiento de-
terminado en la Ley 20120, sobre la investigacion cientifica en el ser humano, su
genoma y prohibe la clonacion humana. De esta manera, se consagra la libertad de
uso de cualquier neurotecnologia aprobada por el Instituto de Salud Publica, con

42. Véase Boletin 13828-19, «Proyecto de ley sobre protecciéon de los neuroderechos y la integridad
mental, y el desarrollo de la investigacion y las neurotecnologias», 7 de octubre de 2020, disponible en
https://tipg.link/mA_K.
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los limites constitucionales y legales; ademas, se fija un sistema diferenciado para el
consentimiento informado en consideracion al ambito de uso de la neurotecnologia.

En el ambito no clinico, que incluye las relaciones de consumo, el consentimiento
debe ser: i) libre, ii) previo e iii) informado; y se debe otorgar de manera: i) expresa,
ii) explicita, iii) especifica, y iv) por escrito; ya sea personalmente o por medio de
representante, lo que es esencialmente revocable. En el ambito clinico, se aplican las
normas sobre consentimiento informado de la Ley 20584, para las prestaciones de
salud, y de la Ley 20120, para las investigaciones cientificas. Cualquiera que sea el
ambito en que se use la neurotecnologia se debera informar sobre los posibles efectos
derivados de su uso, conforme a la evidencia existente, sobre los efectos que la rever-
sibilidad de la neurotecnologia puede tener en cada caso en particular, salvo si es de
uso terapéutico, y sobre la privacidad de los datos neuronales, cuando asi correspon-
da (articulos 5y 6).

La regulacion propuesta en el proyecto ley relativa al consentimiento informado
vendria a mejorar la regulacion del deber de informacién general de la LPC. Ello,
debido a que establece un marco regulatorio especifico para la contratacién de neu-
rotecnologia por: elevar la proteccion de las personas al aumentar los requisitos del
deber de informacién; equiparar los estandares del deber de informacién para el am-
bito clinico y no clinico; y, colmar vacios en la legislacion de consumo, como: precisar
que el contenido de la informacion que se debe entregar al usuario antes que use
la neurotecnologia, calificar los datos neuronales como datos personales sensibles,
resguardando su privacidad, y proteger al usuario de eventuales riesgos a largo plazo
mediante la entrega de informacion debida y oportuna sobre los efectos duraderos y
de reversibilidad parcial de la neurotecnologia.

Analisis de los deberes especificos de informacién en la legislacion
del consumo de Chile en relacion con las neurotecnologias, en especial,
en cuanto a la contratacién por medios electrénicos

La insuficiencia del deber de informacién consagrado en el articulo 3 literal b)* de la
LPC se hace patente al revisar su aplicacion en la contratacion de neurotecnologias.
El principal problema es la falta de regulacion especifica a nivel nacional respecto de
la contratacion de estos productos, sea que se trate de una contratacion presencial o a
través del comercio digital. Por lo tanto, las normas a aplicar al respecto seran las del
Cddigo Civil y la LPC, que no abordan la especial complejidad de la contratacién de
este tipo de tecnologia. En especifico, los requisitos de informacion regulados en los
articulos 1 numeral 3, 30, 32, 33, 35, 37, 45 y 50 de la LPC se tornan insuficientes debido
a que ni el contenido ni la forma de entrega de la informacién permite que el consu-

43. Lo que justificaria su regulacion en el Boletin 13828-19, tratdndose de las neurotecnologias.
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midor tome conocimiento de los potenciales riesgos que el uso de la neurotecnologia
puede tener en su mente, como la libertad cognitiva, ni sobre el destino de los datos
neuronales recopilados.

Es asi como para el objeto de este trabajo, es cardinal lo relativo a los deberes es-
pecificos de informacion de los articulos 1 numeral 3, y 32. El primero, en cuanto fija
el contenido de la informacién basica comercial y, el segundo, la forma en que se ha
de entregar dicha informacioén, asi como la identificacién, instructivos de uso y ga-
rantias, y la difusion de los servicios y bienes ofrecidos.* No se abordaran las normas
relativas a publicidad de neurotecnologias.

Conforme al numeral tercero del articulo 1, es posible distinguir dos deberes de
informacién, uno general y otro especifico. El inciso primero exige que la informa-
cion basica comercial contenga los datos, instructivos, antecedentes o indicaciones
que el proveedor debe suministrar obligatoriamente al publico consumidor. Por su
parte, el inciso tercero regula la venta de bienes y prestacion de servicios para los
que se considerara informacién comercial basica, ademas de lo que dispongan otras
normas legales o reglamentarias, la identificacién del bien o servicio que se ofrece
al consumidor, asi como los instructivos de uso y los términos de la garantia cuan-
do procedan. Tratandose de la venta de bienes durables, se considera informacién
basica comercial la duracion del bien en condiciones previsibles de uso, incluido el
plazo en que el proveedor se obliga a disponer de repuestos y servicio técnico para su
reparacion. Finalmente, el inciso final del mismo articulo 1 establece que la informa-
cion comercial basica debe ser entregada por medios que aseguren un acceso claro,
expedito y oportuno. Agrega que, tratdndose de los instructivos de uso de los bienes
y servicios cuyo empleo normal represente un riesgo para la integridad y seguridad
de las personas, deberan obligatoriamente entregarse al consumidor conjuntamente
con los bienes y servicios a que acceden.

El articulo 32 inciso primero determina que la informacién basica comercial de
servicios y productos de fabricacién nacional o de procedencia extranjera debe estar
en idioma castellano, en términos comprensibles y legibles, sin perjuicio de que se
pueda incorporar la informacion en un segundo idioma.* De esta forma, tratando-
se de la venta de neurotecnologias debemos aplicar el articulo 1, numeral 3, inciso
primero, por lo que necesariamente debe cumplirse con la entrega de toda la infor-

44. Véase a Pinochet (2004, 2005a y 2005b), y Pinochet y Aguirre (2006), sobre la formacion del
consentimiento electronico, y a Lopez (2016), en cuanto a la autorregulacion del comercio electrénico
en Chile.

45. De la Maza (2010b: 92) indica que «asi, por ejemplo, en el supuesto del inciso segundo del arti-
culo 32 de la Ley 19496, lo que se debe indagar es si trata de una relacion de consumo y si el contrato ha
sido ofrecido por medios electrénicos o es de aquellos en que se acepta una oferta realizada a través de
catalogos, avisos o cualquier otra forma de comunicacién a distancia. Sila respuesta a estas preguntas es
afirmativa entonces surge un deber de informacion para el proveedor».
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macion relativa a la informacion basica comercial, para dar cumplimiento tanto del
deber de informacién regulado en el articulo 3, literal b), contenido en del titulo 1
«Ambito de aplicacion y definiciones basicas», como del articulo 32, ubicado en el
parrafo 1 «Informacién y publicidad», del titulo 3 «Disposiciones especiales».

Ademas, si las neurotecnologias son clasificadas como un producto potencial-
mente peligroso,*® pues su uso normal puede implicar un riesgo para la integridad y
seguridad de las personas.* Dicho riesgo debe ser informado al consumidor conjun-
tamente con los bienes y servicios a que acceden (articulo 45). Es fundamental que
al consumidor se le suministre esta informacion de forma previa a la contratacion de
la neurotecnologia, junto con la informacién basica comercial.** De esta manera, el
vendedor cumple con el deber de informacién oportuna en la fase precontractual.

Y, si solo la contratacion de neurotecnologias se realiza por medios electrénicos,*
se debe aplicar lo dispuesto en el articulo 12 A, que establece como requisitos para la
formacién del consentimiento que se tenga un acceso claro, comprensible e inequi-
voco de las condiciones generales y la posibilidad de almacenarlas o imprimirlas. Este
articulo 12 A debe relacionarse con el articulo 17 de la misma ley, los cuales dan lugar
al control de incorporacién, que exige que el proveedor use clausulas estandarizadas
en sus contratos no negociables, cumpla con ciertas cargas para que dichas clausulas
sean validas y formen parte de un contrato.” Esto implica que el proveedor debe ga-
rantizar que el consumidor ha tenido un conocimiento efectivo y una oportunidad

46. Corral (2006: 96) define al producto peligroso como «el que por si mismo presenta riesgos en su
utilizacion, pero que no necesariamente es inseguro, si se ofrecen advertencias sobre la forma en que
debe ser correctamente manipulado para evitar que cause dano (pesticidas, sustancias toxicas, produc-
tos farmacéuticos)».

47. Lo que implica poner una eventual vulneracion al derecho de seguridad, consagrado en el articulo
3 literal d) de la LPC.

48. Sin perjuicio de la informacion que se le debe proporcionar en la etapa poscontractual en caso de
productos defectuosos, conforme a los articulos 46 y ss. de la LPC.

49. Pinochet (2004) define al contrato electrénico como «aquel en que la voluntad ha sido expresada
por medios electrénicos».

50. Complementado por el inciso final del articulo 32 de la Ley 19496, que dispone que el proveedor
debera informar de manera inequivoca y facilmente accesible los pasos que deben seguirse para cele-
brarlos, e informard, cuando corresponda, si el documento electrénico en que se formalice el contrato
sera archivado y si este serd accesible al consumidor; ademas, indicard su direcciéon de correo postal
o electrénico y los medios técnicos que pone a disposicion del consumidor para identificar y corregir
errores en el envio o en sus datos.

51. Herndndez y Campos (2021) han indicado que «autorizada doctrina, bajo la premisa de que el
contenido de las clausulas no negociadas individualmente no constituye un factor de decisién para el
adherente, sostiene que las cargas de incorporaciéon no tienden a una adecuada formacion del consen-
timiento, sino a posibilitar que aquel, una vez celebrado el contrato, cuente con un ejemplar de dichas
clausulas que, en esencia, le permita conocer sus derechos y obligaciones, las cargas que debe cumplir
para ejercer los primeros y la extension de estos».
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real de aceptar las menciones del contrato. En otras palabras, no pueden existir enla-
ces ocultos o contenido ilegible. Pero se trata en realidad de una exigencia de forma,
por lo que no asegura la verdadera comprension de lo que se estd contratando, dada
la naturaleza de las neurotecnologias, pues no todo consumidor tiene el conocimien-
to técnico para entender lo que abarca el uso y almacenamiento de dichos datos por
parte de la empresa proveedora del aparato y de los servicios anexos a ella.

La regulacion dada por la LPC se justifica porque la despersonalizacién en la
contratacion electrénica, que es inherente a dicho tipo de contratacién, agrava los
problemas de informacién (Pinochet, 2004: 267-320; Barrientos, 2014: 100). A lo an-
terior, debemos agregar que desde el afio 2019, via Resolucién Exenta 184 del Servicio
Nacional del Consumidor (Sernac), se encuentra vigente la circular relativa a «las
buenas practicas comerciales en materia de comercio electronico», las cuales, a pesar
de carecer el valor de una norma legal, fijaron los criterios que el servicio conside-
ra respecto de cudl es la conducta que debe observar el proveedor via contratacion
electronica. De esta forma, se establecieron una serie de principios, y que, para este
trabajo, son relevantes: el principio de proteccion eficaz e integral, el principio de
transparencia de la informacion y el principio del consentimiento informado.

En 2021, se recoge esta circular a través de la dictacion del Reglamento de Comer-
cio Electronico, que entre los articulos 6 al 17 establece normas aplicables a la infor-
macién que debe ser entregada al consumidor. En particular, el articulo 6 impone a
los operadores de plataformas el deber de proporcionar informacién completa, clara,
precisa, de facil acceso y en castellano. Una lectura armdnica de dichas disposiciones
permite identificar que, tratindose de contrataciéon de neurotecnologias, la informa-
cién debera suministrarse por un medio que asegure: que sea en idioma castellano,
un acceso claro, un acceso expedito, un acceso oportuno, en términos comprensibles,
en términos inequivocos, y en términos legibles.

Pero, cuanta y qué calidad de informacion se le debe entregar al consumidor es
una cuestién que hasta el momento ha quedado entregada a la jurisprudencia y la
doctrina, al caracterizarse el deber de informacién en el derecho del consumo como
un derecho eminentemente casuistico (Barrientos, 2014: 100). En otras palabras, no
existe claridad respecto del contenido mismo de la informacién a entregar. De manera
que debera determinarse segun las circunstancias particulares del caso en concreto.

Con esto queda de relieve el principal problema en la contratacion de neurotec-
nologias, que es la aplicacion de un marco normativo general, pensado para bienes
y servicios comunes, y que excepcionalmente se ofrecen aquellos que revisten un
peligro.s* La LPC exige la entrega de informacion veraz y oportuna, pero no aborda

52. Y que existe normativa especifica que regula aquellos bienes y servicios que requieren un mayor
deber de cuidado por parte del consumidor en su uso. Ejemplo claro de esto son las exigencias de etique-
tado, inclusion de prospectos y limitaciones en la venta de medicamentos. Lo mismo ocurre con la venta
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la brecha de informacién del consumidor, quien es probable que no tenga los conoci-
mientos técnicos requeridos para un uso seguro de las neurotecnologias y que acepte
de manera informada el uso, recoleccién y almacenamientos de datos sensibles.

La importancia del deber de informacion se encuentra en que sirve de base para
el ejercicio del derecho de libre contratacion, para lo que se requiere conocer de los
antecedentes suficientes a lo menos en cuanto a las caracteristicas de la neurotec-
nologia. Sin perjuicio de que también permite garantizar el derecho a la seguridad
(articulo 3 literal d), al disminuir los riesgos o amenazas que a la integridad fisica y
psiquica, salud, entre otros, puede conllevar el uso de la neurotecnologia,” cuestion
de relevancia que puede ser tratada en otra investigacion. En este contexto, la infor-
macion entregada debe ser de tal calidad que permita que el consumidor comprenda
los riesgos y beneficios del uso de las neurotecnologia, con lo que podra tomar una
decision informada si decide comprarlas y usarlas.

Asi, la cuestion por determinar responde a la interrogante sobre cual es la «infor-
macion necesaria» (Krieger, citado en Isler, 2021: 208) que se le entrega al consumi-
dor que le permita decidir contratar, conociendo las caracteristicas de la neurotec-
nologia, particularmente por los riesgos y amenazas que su uso puede implicar en
sus derechos fundamentales, para velar por la observancia del derecho de libertad de
contratacion. Sin perjuicio de ello, la doctrina ha sefialado que, ademas han de con-
currir ciertas caracteristicas en los consumidores para que el deber de informacién
sea eficaz, lo que supone que el consumidor lea, entienda y tenga un comportamiento
racional,* lo cual nos parece interesante y, sin embargo, no se abordara en esta opor-
tunidad en consideracidn a la extension de este trabajo.

Conclusiones

La contratacién concerniente a neurotecnologias puede quedar sujeta a distintos
cuerpos legales conforme sea el ambito de su utilizacién: médico o terapéutico, in-
vestigacion cientifica o consumo. La posibilidad de que en el uso de las neurotecno-
logias se vulneren derechos fundamentales como la dignidad, libertad y seguridad de
los consumidores ha justificado que organismos internacionales y grupos privados
hayan solicitado a los Estados la revision o regulacién del consentimiento informado
en el ambito del consumo.

de sustancias téxicas, como el caso de limpiadores a base de hipoclorito de sodio, en que su etiquetado
incluye qué hacer en caso de ingesta y nimero telefénico de urgencias.

53. Isler (2021: 207) lo destaca para todo tipo de contratacion en el derecho del consumo.

54. De la Maza (2015: 354) los desarrolla respecto del Reglamento sobre Informacién al Consumidor
de Créditos Hipotecarios (Decreto Supremo 42 de 2012).
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En Chile, la contratacion de las neurotecnologias en el ambito del consumo queda
entregada a la Ley 19496, debiendo aplicarse las normas sobre los deberes de infor-
macion precontractual general, articulo 3 literal b), y especificos, como son la infor-
macion basica comercial (articulo 1 numeral 3), el ser potencialmente peligroso (arti-
culo 45) y, en caso que se contrate por medios electrénicos, cumplir con el articulo 12
Ay el Reglamento de Comercio Electrénico, que refuerza las exigencias respecto de
la forma en que se entrega la informacién basica comercial.

La regulacion del deber de informacién general y especifico de la LPC es insufi-
ciente para garantizar que al momento de contratar el consumidor manifieste su vo-
luntad de forma libre y reflexiva, accediendo a la informacién necesaria para conocer
y comprender los efectos que el uso de las neurotecnologias puede conllevar en él u
otro usuario, lo que afecta el derecho a la libre contratacion (articulo 3 literal a).

Consideramos que es necesario fortalecer el deber de informacién para la con-
tratacion de neurotecnologias, especialmente por medios electrénicos, teniendo en
cuenta la despersonalizacion en ese tipo de contratacion. Para esto debe dictarse un
estatuto especial atendida la naturaleza de las neurotecnologias, que asegure que el
consumidor, antes de contratar, comprenda los alcances de la neurotecnologia que
utilizara. Ademas, este marco legal debe ser coherente con la legislacion sectorial
vigente, como la de los juguetes, especialmente debido a que es uno de los mercados
en el que se proyecta un mayor desarrollo de las neurotecnologias.

Para corregir la falta de suficiencia del deber de informacién es recomendable
ponderar, en ambitos de mayor complejidad como las neurotecnologias, las distintas
competencias y habilidades de los consumidores. Ello permitira determinar el nivel
de detalle que se ha de proporcionar en los antecedentes sobre las caracteristicas del
bien y sus eventuales riesgos y amenazas en su uso, para que se pueda comprender
su contenido y alcance, y asi garantizar el ejercicio del derecho de libre contratacion.

Actualmente, se tramita en el Congreso el Boletin 13828-19, proyecto de ley sobre
proteccion de los neuroderechos y la integridad mental, y el desarrollo de la investi-
gacion y las neurotecnologias, que podria salvar la insuficiente regulacion del deber
de informacidn en la contratacion de neurotecnologia en el ambito del consumo. Si
se mantiene su actual redaccion del articulo 4 se mejoraria la regulacion del consenti-
miento informado regulado en el LPC, debido a que se elevan los requisitos del deber
de informacion, equiparandolos a los requisitos fijados en las leyes 20584 y 20120.
Queda pendiente, en todo caso, delimitar cuanta y qué calidad de informacion se le
debe entregar al consumidor cuando la contratacion verse sobre neurotecnologias en
consideracion a los potenciales riesgos que se han identificado en su uso.
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