

		

			[image: ebook-cover.jpg]

		




		

			[image: ]


		




		

			[image: ]


			- 3-


			La transformación del Derecho en la era digital 


			Directora del volumen:
Verónica Violeta Rojas Montes


			©2024: Corporación Yachay SAC
Para su sello editorial YACHAY LEGAL
Calle Andalucía 119 - Of. 302, Pueblo Libre - Lima 15084 – Perú
Telf. (+51) 963 576 341 | info@yachaylegal.com


			© 2024: Asociación Civil Derecho & Sociedad
Av. Universitaria 1801, Lima 32, Perú.
Telf. (+51) 626-2000 - anexo 5390 | derysoc@pucp.edu.pe


			Con el respaldo institucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú


			Primera edición digital, febrero de 2024
ISBN: 9786124930072


			Hecho el Depósito Legal en la Biblioteca Nacional del Perú 
N.° 2024-01418


			Diseño de portada y diagramación: Kemberson Domínguez Herrera
(Diseño basado en imagen generada por la aplicación DALL-E con prompt de Verónica Rojas Montes)


			Consultor de proyectos: Andres H. Ríos Jara


			Marketing y publicidad: R. Ciro Ríos Jara
Cuidado de la edición: Adriana J. Mallqui Luzquiños 


			Acerca de la edición impresa:
Yachay Legal - Primera edición, enero de 2024 | ISBN: 9786124930065


			Todos los derechos reservados. Queda prohibida la reproducción total o parcial de esta obra, bajo ninguna forma o medio, electrónico o impreso, incluyendo fotocopiado, grabado o almacenado en algún sistema informático, sin el consentimiento por escrito de los titulares del Copyright.


			www.YACHAYLEGAL.com


		




		

			 


			 


			[image: ]


			DOUBLE-BLIND PEER REVIEW


			Los artículos publicados en este libro han pasado satisfactoriamente la revisión en modalidad de doble-ciego por pares externos internacionales.


		




		

			   


			Presentación


			Este libro representa el esfuerzo colaborativo de destacados juristas de Argentina, Chile, España y Perú, pertenecientes a siete prestigiosas universidades de Iberoamérica, unidas en el compromiso de fomentar sociedades equitativas, inclusivas y con instituciones sólidas en la era digital. 


			La rápida evolución de las tecnologías emergentes no solo está transformando las relaciones sociales, económicas y políticas, generando cambios culturales e impactando en la democracia a nivel global, sino también está poniendo a prueba a las instituciones jurídicas del Derecho. En efecto, la inteligencia artificial, la robótica, la cadena de bloques, el Internet de las cosas, la web 3.0, los mundos virtuales, ofrecen beneficios enormes para la humanidad; pero, además, plantean riesgos para los derechos de las personas. Por esta razón, este libro aborda una pregunta crucial: ¿Cuál es el papel del Derecho para garantizar que la transformación digital se enfoque en el ser humano?


			En este contexto, los autores de esta obra aportan perspectivas innovadoras y vanguardistas, trazando el camino hacia un futuro digital, justo y ético para las sociedades, colocando al ser humano en el centro de esta evolución tecnológica, adoptando un enfoque basado en el principio de proporcionalidad en un terreno donde el equilibrio entre la innovación tecnológica y la protección de los derechos fundamentales es cada vez más crucial. El libro explora aspectos jurídicos de la cuarta revolución industrial, referidos a los neuroderechos, la relación entre inteligencia artificial y derechos de propiedad intelectual, la manipulación digital y el marketing, los desafíos en el derecho administrativo, las implicaciones en el arbitraje, los agentes artificiales, la lex robótica, los desafíos legales de los metaversos, la cadena de bloques (blockchain), la tokenización de activos, los contratos inteligentes (smart contracts) y las telecomunicaciones. Todo ello reposa sobre en una base jurídica rigurosa, reforzada por un satisfactorio proceso de revisión por pares externos con doble ciego.


			Esta obra colectiva brinda conocimientos valiosos para aquellos interesados en entender las conexiones entre la tecnología y el Derecho.  Representa un avance pionero en Perú y abrigamos la esperanza de que su alcance se extienda a otras partes del mundo, contribuyendo al debate global para promover el desarrollo de sociedades digitales justas y con instituciones sólidas, lo cual está en armonía con el Objetivo de Desarrollo Sostenible 16.


			Quiero expresar mi más sincero y profundo agradecimiento a los autores de este libro. De igual manera, extiendo mi gratitud a todas las personas cuyo esfuerzo y dedicación hicieron este proyecto posible: Manuel Rivas, Andrés Herles, Mariell Andía, Alexandra Díaz de la Asociación Civil Derecho & Sociedad, y a la editorial Yachay Legal por su vital apoyo. Mi gratitud también a mi hijo Gabriel Spranger, científico de la computación, cuya orientación resultó invaluable para mi comprensión de las complejidades de las tecnologías de una manera tanto sencilla como profunda.


			Finalmente, recordemos lo que dijo Peter Drucker: la mejor manera de predecir el futuro es crearlo. Por tanto, invitamos a los lectores a sumergirse en las páginas de este libro y a reflexionar sobre los temas planteados. Los animamos a participar como agentes de cambio en la era digital, utilizando el Derecho como herramienta para seguir construyendo una sociedad digital que respete la dignidad humana.


			Lima, 21 de diciembre de 2023


			Verónica Violeta Rojas Montes


			Profesora de Sociedad de la Información (Derecho y Tecnología) 
y Coordinadora del Grupo de Investigación de Derecho Público y Buen Gobierno 
Pontificia Universidad Católica del Perú
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			1. INTRODUCCIÓN


			La innovación que se da en los campos de la ciencia y la tecnología es cada vez más sorprendente, pues lo que antes parecía una historia de ciencia ficción, hoy en día es una realidad. Las neurotecnologías —en especial las conexiones entre el cerebro y las computadoras— abren la posibilidad de acceder directamente al cerebro humano y su actividad, y a la interrelación entre los datos que se derivan de esto.


			Las preguntas que surgen entonces son si estamos listos para ello y cuál sería el límite o hasta dónde se quiere llegar con este tipo de desarrollo científico, ya que, en la actualidad, las consecuencias totales de estas aplicaciones son todavía insospechadas. Es entonces cuando surge la necesidad de prepararse para este surgimiento tecnológico, para lo cual un enfoque desde los derechos humanos puede permitir que estas innovaciones desde su origen tengan como fin último el bienestar del ser humano y su dignidad.


			No es fácil determinar límites para estas creaciones. Por el lado de la salud, mientras más avanzados y amigables sean, resultan más eficaces para devolver a las personas afectadas con discapacidades, ya sea de origen congénita o accidental o neurodegenerativa, su condición plena de ser humano en respeto de su dignidad y los otros derechos como la integridad física, y desarrollo pleno de la personalidad. Sin embargo, estas tecnologías también traen consigo riesgos o peligros tanto en el campo médico como en los casos en que su uso sea por razones no médicas, como sería una mejora de las capacidades cognitivas.


			Estamos ante una situación en la que surgen dilemas éticos trascendentales referidos a la privacidad mental y la integridad mental y autonomía, los cuales deben ser entendidos para poder ser regulados a través de normas jurídicas, que permitan una efectiva protección de los derechos humanos que se podrían ver vulnerados. Así, por ejemplo, surgen dudas sobre el impacto de las neurotecnologías sobre la integridad psíquica y el derecho a la autonomía de la voluntad, porque cabe preguntar hasta qué punto estas prótesis pueden modificar la conciencia de uno mismo, al punto que una persona ya no puede diferenciar si es por propia voluntad que realiza algo, o es el software el que realmente lo hace, y, en ese caso, para efectos legales, en quién se asigna responsabilidad por los hechos realizados.


			En este contexto es que surge una fuerte corriente que aboga por la creación de nuevos derechos humanos, conocidos como neuroderechos, y que los mismos deben ser la base a partir de los cuales debe generarse todo el proceso de desarrollo tecnológico en el campo de las neurotecnologías; para lo cual se exhorta a una actualización de la Declaración Universal de los Derechos Humanos. Por otro lado, están los que señalan que los marcos legales actuales permiten el tratamiento de estos derechos, ya que se entiende que la legislación de los derechos humanos y otras normas jurídicas pueden ser interpretadas judicialmente, de forma flexible y permeable a los nuevos desafíos legales que implican las oleadas de desarrollo tecnológico.


			Con la intersección de las neurotecnologías con la inteligencia artificial, la regulación de estas tecnologías emergentes es aún más compleja y desafiante, ya que se busca el punto de equilibrio en el que se permita dar flexibilidad para la innovación y sus efectos positivos, pero sin descuidar una adecuada regulación en el contenido y sobre todo en el momento más prudente; toda vez que una regulación tardía también sería contraproducente a efectos de la protección de las garantías de la ciudadanía, sobre todo en países en desarrollo que no cuentan con los medios necesarios para ordenar los efectos que se produzcan una vez que estas tecnologías sean llevados al mercado de forma masiva.


			En ese sentido, en el presente trabajo se plantea a la dignidad como elemento jurídico esencial que servirá de guía para el mejor marco legal a ser creado o mejorado, ya sea a través de la creación de los nuevos derechos humanos —neurorights— o a través de un paso previo, como sería la reinterpretación judicial —constitucional y convencional— de los derechos existentes.


			A la fecha, algunos organismos internaciones han elaborado instrumentos de carácter no vinculante referidos a las neurotecnología. Todavía son pocos, pero tienen conceptos importantes y en algunos casos proponen políticas concretas sobre este tema. Asimismo, existen algunos países que han regulado de forma vinculante y no vinculante las neurotecnologías. El caso más destacable es el de Chile, que, en octubre de 2021, a través de una propuesta de reforma constitucional, incluyó junto a la integridad psíquica, el resguardo de la actividad cerebral y la información proveniente de ella. 


			Por último, en este documento se expone el debate que se viene dando en esta materia, por lo que se espera se constituya en un insumo interesante para la promoción y desarrollo de un marco regulatorio sobre estos temas a nivel nacional.


			2. NECESIDAD E INTERÉS EN LAS NEUROTECNOLOGÍAS Y NUEVOS DERECHOS HUMANOS 


			2.1. Antecedentes: usos médicos y no médicos de las neurotecnologías 


			Han sido diversos los casos en los que los avances tecnológicos en el área de las neurotecnologías han sido de gran utilidad para la solución de problemas tanto médicos como no médicos. En ese sentido, ante casos médicos, se pueden mencionar diagnósticos como la sordera, la enfermedad de Parkinson o la lesión de médula espinal en los que la neurotecnología ha permitido mejorar la calidad de la vida de los pacientes. Así, en el caso de la sordera, surge el implante coclear como alternativa para paliar los impactos negativos de esta condición. Para el caso de la enfermedad de Parkinson, surge la terapia conocida como Estimulación Cerebral Profunda (ECP) para ayudar a aliviar los dolores que, si bien no desaparecen por completo, serán de significativo apoyo para el paciente. Y, para el caso de las lesiones de médula espinal surgen las neuroprótesis como alternativa para mejorar la calidad de vida de los pacientes, pues les permite reconectar el cerebro con sus músculos y, de esa manera, poder hacer uso de ellos con relativa normalidad.


			Asimismo, las neurotecnologías no han sido únicamente útiles en el ámbito médico, pues el ámbito alejado de la medicina también ha aprovechado los avances tecnológicos para desarrollar ambiciosos proyectos con cuantiosas inversiones cuyo principal objetivo es mejorar las capacidades de los seres humanos. Por ejemplo, Meta (antes conocida como Facebook) anunció avances en el desarrollo de una interfaz no invasiva que permita a las personas escribir directamente con la mente a través de decodificadores del habla. En esa misma línea, Neuralink —compañía especializada en implantes cerebrales— ha venido desarrollando un complejo sistema basado en inteligencia artificial que permite controlar una computadora o un dispositivo móvil desde donde quiera que el sujeto se encuentre.


			Sin embargo, todos estos avances han traído también nuevas discusiones acerca de los límites que el uso de estas tecnologías puede tener respecto a los derechos humanos. En ese sentido, acceder a barreras extremadamente íntimas del ser humano, como su pensamiento, es un supuesto que debe alertarnos lo suficiente como para poner límites a experimentos como los mencionados, más allá de los avances tecnológicos que su desarrollo suponen. Estamos acercándonos a cruzar la última frontera de privacidad en ausencia de cualquier tipo de protección. Las compañías de tecnología están tratando de leer los pensamientos y nadie está listo para las consecuencias de esta actividad (Regalado, 2019).


			Ante estos nuevos escenarios que se vislumbran y los cuestionamientos que surgen a causa de estos, diversos científicos, ingenieros, profesionales de las ciencias médicas, académicos, autoridades, entre otros, plantean cada cual desde su ámbito de conocimiento las formas en que se podrían hacer frente a este nuevo contexto de desarrollo tecnológico aplicado al cerebro y su actividad, tales como la bioética y las ciencias. En el presente trabajo, se va a tratar este tema desde los derechos humanos, los instrumentos internacionales y la Constitución.


			2.2. Interacción de la neurotecnología y la inteligencia artificial 


			La neurotecnología es el conjunto de métodos e instrumentos que permiten una conexión directa de dispositivos técnicos con el sistema nervioso (Müller y Rotter, 2017, p. 1). En el corazón de la neurotecnología están las interfaces cerebro-computadora (BCIs por sus siglas en inglés, brain-computer interfaces), que son dispositivos que conectan el cerebro de una persona a una computadora o a algún otro dispositivo externo al cuerpo humano como un smartphone. Las BCIs permiten una comunicación bidireccional entre el cerebro y el mundo exterior exportando data del cerebro o alterando su actividad y pueden funcionar de dos formas: pueden ser invasivas (y estar dentro del cráneo de la persona) —en este caso está, por ejemplo, el caso de los implantes cocleares, la estimulación cerebral profunda—, o no invasivas (como un casco usado sobre su cabeza) (Yuste et al., 2017, p. 3). En el primer caso, requieren cirugía, en el segundo no.


			Los sistemas de inteligencia artificial (IA) son programas informáticos o software (y posiblemente también equipos informáticos o hardware) diseñados por seres humanos que, dado un objetivo complejo, actúan en la dimensión física o digital mediante la percepción de su entorno mediante la adquisición de datos, la interpretación de los datos estructurados o no estructurados, el razonamiento sobre el conocimiento o el tratamiento de la información, fruto de estos datos y la decisión de las mejores acciones que se llevarán a cabo para alcanzar el objetivo fijado (Comisión Europea, 2020, p. 20).


			Por el lado del avance en beneficio de las personas, la convergencia de los desarrollos en las neurotecnologías y la inteligencia artificial podría ofrecer algo cualitativamente diferente: la conexión directa de los cerebros de las personas con la inteligencia de las máquinas y la omisión de las funciones sensoriomotoras normales de los cerebros y cuerpos (Yuste y Goering, 2017, p. 161). Esto potenciaría el desarrollo de las neurotecnologías, ya que una de las grandes limitantes para esto radica en la alta complejidad del análisis de los datos neuronales, lo que limita y ralentiza el trabajo de los científicos. De tal forma que, si con el uso de la IA se podría lograr, por ejemplo, determinar patrones en la información neuronal se podría avanzar más rápido y con más precisión en la creación de neurotecnologías.


			Por el lado de los riesgos que representa esta convergencia, hay que tener en cuenta que, por ejemplo, los algoritmos que son utilizados para orientar la publicidad, calcular las primas de los seguros o emparejar potenciales parejas serán considerablemente más poderosos si se basan en información neuronal, como serían patrones de actividad de las neuronas asociadas con ciertos estados de atención. Y los dispositivos neuronales conectados al internet abren la posibilidad de que individuos u organizaciones (hackers, corporaciones o entidades gubernamentales) rastreen o incluso manipulen la experiencia mental de un individuo (Yuste et al., 2017, p. 161).


			Entonces, si observamos con cautela el panorama nos damos cuenta de que para los casos médicos el hecho de que los algoritmos sean más precisos e inteligentes es positivo, pero será necesario que se asegure un control sobre el manejo, uso y almacenamiento de los datos obtenidos, ya que podrían ser utilizados en perjuicio de los mismos pacientes que son los dueños de eso datos, así como de la sociedad en general, en provecho de fines comerciales particulares. 


			Uno de los mayores retos de nuestro tiempo es controlar los usos secundarios de los datos personales, los usos no deseados y aquellos que pueden dar lugar a discriminaciones, especialmente las encubiertas. Es evidente que a la fecha no existe un dimensionamiento claro de las implicancias del uso de estas nuevas tecnologías en el manejo de los datos personales con respecto a la dignidad de las personas, sus derechos y libertades personales (De Lecuona, 2020, p. 145).


			2.3. Dilemas éticos de las neurotecnologías


			Estos avances han mostrado desafíos éticos y regulatorios que requieren con apremio una respuesta. Para ello, para un debate adecuado al respecto, primero debemos tomar consciencia de las nociones de “persona” e “identidad personal” como conceptos fundamentales de la ética. La integridad y la dignidad de una persona son los criterios más relevantes para la evaluación ética de las intervenciones tecnológicas (Müller y Rotter, 2017, p. 2).


			Estas nuevas tecnologías no corresponden a otra cualquiera, es una que por primera vez permite acceder a la mente humana y manejar los datos cerebrales con capacidad de modificarlos, alterando, a su vez, el concepto propio del ser humano, que se define por sus habilidades mentales y cognitivas (Cámara de Diputadas y Diputados, 2020, p. 20).


			Asimismo, por el lado de los que están inmersos en estos desarrollos tecnológicos con las mayores inversiones, la discusión es más amplia y desborda los límites comúnmente entendidos. El pensamiento que está detrás de Silicon Valley es lograr una suplantación del humano, tal como lo conocemos, ya que lo que proponen ellos y lo que promueven es un “continuador evolutivo” —o sea, un “híbrido humano-máquina”— lo que es un híbrido humano mejorado, dado que la concepción filosófica que reside justamente en estos intelectuales de Silicon Valley, es justamente que el ser humano es un ser imperfecto, y que tiene que ser mejorado y actualizado tal como se actualiza un sitio electrónico. La preservación del humano pasa por la preservación de su cerebro, porque la posibilidad de neuromanipulación es gigantesca cuando tienen neurotecnologías que pueden leer el cerebro, y que también pueden poner en el cerebro emociones, odios, pensamientos que no les son propios, respondiendo a experiencias de diseño algorítmico (Cámara de Diputadas y Diputados, 2020, p. 29).


			De acuerdo a lo anterior, es previsible que las neurotecnologías se expandan más allá de la medicina e incursionen en otros sectores tales como la educación, el juego, el entretenimiento, el transporte, el derecho, la investigación y las fuerzas armadas, por lo que es fundamental asegurar su accesibilidad y aplicación ética (Yuste et al., 2021, p. 4).


			A medida que las empresas y los gobiernos continúen la inversión y desarrollo de la neurotecnología, se puede concluir razonablemente que seguirán surgiendo dilemas éticos y legales inexplorados. En ausencia de un marco regulatorio nacional y/o internacional, estos dilemas inevitablemente se traducirán en violaciones a los derechos humanos (Yuste et al., 2021, p. 4).


			2.4. Neurotecnología y derechos humanos


			De los casos expuestos sobre los usos médicos y no médicos, es claro que las diversas aplicaciones de la neurotecnología están repletas de posibles violaciones a los derechos humanos. Como suele pasar con las nuevas tecnologías, el desarrollo de la neurotecnología ha sobrepasado vastamente los intentos de los países y de los organismos internacionales por regularla (Yuste et al., 2021, p. 3).


			Con respecto al tratamiento de la ciencia y la tecnología desde el punto de vista de los derechos humanos, cabe precisar que la ciencia y la tecnología, dentro del sistema internacional de derechos humanos, se encuentran tratadas de manera dispersa y escasas veces reguladas en textos vinculantes. Un ejemplo es la Declaración Universal de los Derechos Humanos, que en su artículo 27 afirma el derecho de todos a participar y beneficiarse del progreso científico y a estar protegidos del mal uso de la ciencia (Cámara de Diputadas y Diputados, 2020, p. 6).


			Como se sabe, los derechos humanos fueron regulados a través de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948; es decir, en un momento muy diferente al actual. Asimismo, existen otros tratados internacionales sobre la materia que la complementan, que también datan de fechas del siglo pasado, por lo que el contexto actual de las tecnologías emergentes no fue tomado en cuenta al momento de su concepción. Por ello, el surgimiento de tecnologías como la neurotecnologías desafían los marcos regulatorios existentes, incluso desde su origen más fundamental, como sería el caso de los derechos humanos, ya que implicarían actos y consecuencias que no estarían expresamente previstos en las normas actuales, en el sentido de que la regulación actual fue creada y derivada del mundo analógico de entonces por lo que no protege de manera adecuada ante los nuevos hechos que surgen del mundo virtual actual. 


			Ante esto, cabe la pregunta, ¿estamos ante el surgimiento y necesaria regulación de nuevos derechos humanos? Al respecto existen dos corrientes muy claras: por un lado, los que indican que sí y denominan a estos derechos como “neuroderechos”; y por el otro, aquellos que consideran que en el contexto actual existen diversos instrumentos legales que pueden servir para tratar estas nuevas tecnologías, y que en todo caso se trataría más de una actualización o reinterpretación de los derechos existentes o un híbrido.


			2.4.1. Posición en la cual no sería necesaria la creación de los nuevos neuroderechos


			En este caso se trata de una posición agnóstica respecto a si es necesario o recomendable reconocer nuevos neuroderechos, en lugar de aplicar los derechos humanos existentes desde hace mucho tiempo u otras leyes para las situaciones que involucren las nuevas neurotecnologías. Ella señala que las leyes existentes tienen cierta flexibilidad cuando son enmarcadas en términos generales y pueden incorporar situaciones novedosas a medida que surgen (Basaran y Chandler, 2021, p. 2).


			Proponen que, antes de buscar nuevas leyes, deberíamos primero preguntarnos cuáles son las mejores herramientas legales para responder a los intereses humanos particulares afectados por las neuroprotesis. Bajo esta posición, lo que se busca es dar un paso atrás sobre la existencia o no de los neuroderechos para primero cuestionarse acerca de los tipos de intereses que los seres humanos desarrollan en relación con las prótesis en general y con las neuroprótesis en particular, y los conceptos legales y categorías disponibles para reconocer y responder a esos intereses. Es decir, las sucesivas oleadas de innovación tecnológica siempre han planteado desafíos a los sistemas legales debido a que crean nuevas capacidades humanas y también amenazas y riesgos, a menudo con efectos importantes en los usuarios de estas tecnologías, otras personas y la sociedad en general (Basaran y Chandler, 2021, p. 14).


			A veces, estas innovaciones tecnológicas han desafiado profundamente las leyes existentes en un momento dado y han requerido innovación en las categorías y conceptos legales para poder reconocer y abordar adecuadamente los intereses humanos relevantes, y el equilibrio interpersonal de los intereses contrapuestos.


			Por consiguiente, se considera que las normas y categorías jurídicas existentes deberían ser examinadas para determinar si estas ya abordan adecuadamente los intereses humanos mencionados o si podrían ser adaptadas para hacerlo. En caso que no fuera así, se necesitaría crear nuevos conceptos. Al respecto se recalca que la ley es tremendamente plástica, como queda evidenciado por la flexibilidad del concepto de personalidad jurídica y su libre desarrollo, el cual se ha ampliado de tal forma que puedan caer bajo los efectos de las consecuencias legales otorgada a esta categoría. De forma similar, los aspectos de las neuroprótesis pueden ser tratados legalmente como parte del cuerpo humano, en cuyo caso las normas aplicables a estos parecen apropiadas, o en caso de considerarse como formas de propiedad, resultarían más adecuadas las normas respectivas sobre esa materia (Basaran y Chandler, 2021, p. 25).


			2.4.2. Neuroderechos


			Los avances tecnológicos están redefiniendo la vida humana y están transformando el rol de los humanos en la sociedad. En particular, la neurotecnología tiene el potencial para alterar profundamente los que significa ser un ser humano. El cerebro no es cualquier órgano, sino el que genera toda nuestra actividad mental, volitiva, sentimental y cognitiva. Todos nuestros pensamientos, percepciones, imaginación, memorias, decisiones, y emociones son generados por el funcionamiento orquestado de los circuitos neuronales de nuestros cerebros (Yuste et al., 2021, p. 2).


			La neurotecnología tiene un tremendo potencial para mejorar la condición humana y avanzar nuestra especie, pero precisamente porque puede ser tan transformador, también plantea desafíos fundamentales a los derechos humanos, los cuales no podrían haber sido previstos por los tratados internacionales de derechos humanos vigentes a la fecha. En consecuencia, estos tratados no ofrecen la robusta y completa protección de los derechos humanos que requiere un mundo neurotecnológico. En cambio, la era actual exige un nuevo marco de protección: los neuroderechos.


			Para la elaboración de este nuevo sistema se toma como base los desafíos éticos planteados por estas tecnologías emergentes, los cuales luego de ser entendidos y dimensionados, deben ser traducidos en un marco jurídico adecuado a fin de garantizar su protección.


			Para cerrar las brechas de protección actual bajo el sistema internacional de derechos humanos y proteger a las personas de las preocupaciones singulares asociadas a la neurotecnología los investigadores y bioeticistas ha propuesto un nuevo marco legal internacional y de derechos humanos, conocido como los neuroderechos, y que pueden ser entendidos como un nuevo conjunto de derechos humanos para proteger el cerebro (Yuste et al., 2021, p. 5).


			Según The Neurorights Foundation (2020), son cinco los neuroderechos establecidos por este sector, los cuales son:


			2.4.2.1. Derecho a la identidad personal


			Se deben desarrollar límites para prohibir que la tecnología cause la disrupción del sentido de uno mismo. Cuando la neurotecnología conecta a las personas con las redes digitales, podría desdibujar la línea entre la conciencia de una persona y los insumos tecnológicos externos.


			i. Derecho al libre albedrío


			Las personas deben tener el control final sobre su propia toma de decisiones, sin manipulación desconocida de neurotecnologías externas.


			ii. Derecho a la privacidad mental


			Todos los datos obtenidos de la medición de la actividad neuronal (NeuroData) deben mantenerse privados. Además, la venta, transferencia comercial y el uso de datos neuronales deben estar estrictamente regulados.


			iii. Derecho a la igualdad de acceso a la aumentación cognitiva


			Deberían establecerse directrices tanto a nivel internacional como nacional que regulen el desarrollo y las aplicaciones de las neurotecnologías relacionadas con la mejora de la capacidades cognitivas o aumentación cognitiva mental. Estas directrices deben basarse en el principio de justicia y garantizar la igualdad de acceso a todos los ciudadanos 


			iv. Derecho a la protección contra el sesgo algorítmico


			Las contramedidas para combatir el sesgo deberían ser la norma para el machine learning o aprendizaje automático. El diseño algorítmico debe incluir aportes de los grupos de usuarios para poder abordar el sesgo desde su origen. 


			Luego de haber presentado ambas propuestas sobre la necesaria regulación o no de nuevos derechos humanos, denominados neuroderechos, como resultado del uso de las tecnologías emergentes, es válido volver a preguntarse, ¿cuál de las dos opciones es la más acertada, o tal vez se podría optar por una postura híbrida? La respuesta a esta pregunta es trascendental, teniendo en cuenta que una de las observaciones importantes, que hacen los que se muestran escépticos sobre un nuevo marco regulatorio, es evitar la devaluación que podría sufrir la idea o sentido de los derechos humanos si se produce una sobre regulación o extremo detalle de los mismos; pues, según señalan, los derechos humanos por su naturaleza y tratamiento tanto en tratados internacionales como en las diversas constituciones nacionales están tratados de forma amplia, a fin de que puedan ser lo suficientemente permeables y flexibles a todos los desafíos que se puedan presentar a razón de los grandes y rápidos avances que se producen en la ciencia y la tecnología.


			Por el lado de los que promueven estos nuevos neuroderechos destacan justamente que la inexistencia de los marcos tanto legales como de derechos humanos o existencia muy insuficiente de los mismos es una oportunidad para permitir promover la innovación de estas tecnologías desde un claro enfoque que tiene como punto de partida los derechos humanos. Con el objeto de contribuir a ese debate vamos a plantear en el siguiente punto algunos elementos que pueden ayudar a responder esa pregunta.


			2.5. La dignidad humana, los derechos fundamentales y la Constitución


			Luego de todo lo narrado hasta este punto, es evidente la permanente dicotomía que se presenta entre el necesario impulso y promoción que requieren la innovación y posterior comercialización de los productos creados, para poder seguir financiando las investigaciones, versus las regulaciones que necesitan ser creadas para ordenar y asegurar que el desarrollo de estás neurotecnologías sean en último término en beneficio de las personas y en condiciones de igualdad y no discriminación, tal como los señalan los diversos instrumentos internacionales de Derechos Humanos, dando la flexibilidad necesaria para el progreso de la tecnologías, dada su capacidad de mejorar la calidad de vida de las personas, pero evitando que sea incontenible en sus efectos, sobre todo teniendo en cuenta que para aquellos países que están en vías de desarrollo no sería tarea fácil contar con mecanismos posteriores para controlar su comercialización en respeto y beneficio de la sociedad.


			Es decir, si bien es esencial a la innovación darle la flexibilidad necesaria para que se desarrolle, también es evidente el peligro que se cierne en la sociedad y en el derecho de las personas a gozar de la protección de su cerebro y su actividad, por el uso de estas tecnologías emergentes. La IA ya implicaba peligro sobre la forma de uso de los datos personales, ahora esto se agrava, ya que a través de las neurotecnologías se puede acceder al mismo cerebro y directamente a los datos neuronales, del cual se puede derivar en el eventual control de los pensamientos, sentimientos, memoria, expresión de palabras, acciones de las personas. Es decir, al yo en sí mismo.


			Lo anterior es sobre todo intensificado por el hecho de que estas tecnologías emergentes son manejadas principalmente por un grupo muy reducido de grandes compañías tecnológicas; las cuales, al ser iniciativas privadas, tienen como interés la monetización de sus innovaciones. Cabe recordar que la intromisión en la actividad cerebral y al cerebro en si mismo es un hecho que ya se venía dando, en forma controlada y de perfil bajo y cuya comercialización, como en el caso de los implantes cocleares. Sin embargo, no presentaba el nivel de debate y cuestionamiento que se sucede a la fecha. 


			La discusión actual sobre estas tecnologías emergentes es mucho más profunda, discutida y rigurosa debido a la alta capacidad que tienen estas grandes compañías de tecnología en términos de inversión y al acceso y utilización de los datos obtenidos que a la fecha ya obtienen de forma masiva a través de sus plataformas digitales. Por ello, si se suma ahora el posible acceso directo al cerebro y la actividad neuronal resulta muy preocupante, toda vez que a la fecha estas compañías no han demostrado tener un manejo absolutamente ético de la información que tienen en su poder. 


			Ahora no se trata tan solo de información sobre intereses de consumo, de ubicación —la cual también es personal, privada e importante, por lo cual de por sí ya es contrario al derecho a la privacidad de los datos personales— sino que, en un paso hacia delante, se trataría de los riesgos que se abren al derecho a la privacidad mental vinculada a cualquier tipo de información altamente sensible para una persona como puede ser la relativa a su salud.


			Entonces, si la IA ya venía siendo materia de cuestionamientos y de dificultades para su regulación, ahora además con las neurotecnologías el escenario se presenta aun mucho más complejo y desafiante para crear los marcos normativos adecuados para lograr una armonía entre el desarrollo tecnológico y los intereses y derechos de las personas, que tenga como fin y objetivo la mejora de la convivencia humana. Ante esta coyuntura surge un elemento esencial para dirigir y guiar el debate sobre los marcos regulatorios necesarios, el que desde nuestra perspectiva jurídicoconstitucional es el principio de la dignidad humana. 


			Si vemos el desarrollo de estas tecnologías como un hecho que no solo puede coadyuvar al fortalecimiento de la sociedad sino que debe ser su fin último, se debe pasar a analizar su concordancia con la dignidad humana vista como un principio (o valor) que guía y rige a la sociedad y que está recogido en todo el sistema de tratados internacionales de derechos humanos, así como en las constituciones de los países, y de la cual se desprenden otros derechos tales como la privacidad, la intimidad, la reserva de los pensamientos, la libertad de conciencia, la autonomía, la integridad física y mental. Ya que, es a partir de este principio se gestan los estados democráticos actuales basados en los derechos fundamentales.


			2.5.1. La dignidad humana en el sistema de tratados internacionales y principio Constitucional


			Después de la Segunda Guerra Mundial, la dignidad de la persona y sus derechos humanos se convirtieron en el pilar vertebral de la nueva forma de organización democrática del Estado y de la comunidad internacional (Landa, 2021, p. 9). Durante esta etapa se establecieron los tratados internacionales sobre derechos humanos, en los cuales se consagró a la dignidad humana como un principio rector de los derechos humanos. Sin embargo, es válido preguntarse si este principio tal y como fue concebido entonces es hoy suficiente para afrontar todas las transformaciones sociales que se vienen dando y que no fueron visualizadas en aquel entonces.


			En ese sentido, surgen algunas preguntas: ¿qué se entiende por dignidad humana? ¿esta concepción de dignidad humana está en condiciones de guiar la creación de estos nuevos marcos regulatorios? ¿a partir de aquí se desprende que efectivamente se requieren establecer nuevos derechos humanos, los neuroderechos, o no?


			La dignidad humana como valor juega una triple función, a saber: a) constituye la base estructural de todo el sistema de garantías y derechos fundamentales; b) constituye un elemento de significación a todas las normas, en cuya virtud todas las disposiciones serán interpretadas a la luz de la dignidad; y, c) juega un rol clave a la hora de limitar libertades o delimitar derechos, ya que en la intensidad de la actividad limitadora/delimitadora que despliegue el legislador deberá tenerse como norte la dignidad. Según esta concepción, la dignidad es un deber de carácter jurídico (Cámara de Diputadas y Diputados, 2020, p. 8).


			A nivel de las constituciones nacionales, la dignidad humana es un principio rector de la política constitucional, en la medida que dirige y orienta positivamente la acción del Estado, además de que opera como límite de la actuación pública y privada de dos formas: positiva y negativamente. Positivamente, en la medida que todos los poderes y organismos públicos deben asegurar el desarrollo de la dignidad humana. Negativamente, opera como un límite, en cuanto deben evitar afectar la dignidad humana a través de las leyes, resoluciones y actos administrativos que emitan (Landa, 2021, p. 25).


			Vemos la dignidad humana como un concepto jurídico abierto, es decir, que su contenido concreto debe irse verificando en cada supuesto de tratamiento sobre la base de ciertos patrones sustantivos e instrumentales de interpretación. Dicho de otra forma, la dignidad no es un concepto que tenga un contenido absoluto (Landa, 2021, p. 20). De tal forma que, si bien por un lado es la fuente de los demás derechos, también se nutre de los efectos en otros derechos a través de casos concretos como sería por ejemplo como resultado del surgimiento de las tecnologías emergentes y los efectos que tienen en derechos tales como la privacidad, la integridad, la igualdad, entre otros. El sistema jurídico, sus conceptos y categorías se van complementando entre ellos, ya que no es un sistema cerrado, sino abierto al devenir de la vida humana, la promoción de las mejores condiciones de vida y su salvaguarda.


			En base a lo anterior y con respecto al cuestionamiento de si la concepción de dignidad humana está en condiciones de guiar la creación de nuevos marcos regulatorios, consideramos que sí, ya que la dignidad humana muestra todas sus posibilidades comprensivas y transformadoras o sus dificultades ordenadoras, cuando afirma sus raíces frente a los dilemas concretos que se presentan (Landa, 2021, p. 33) como por ejemplo en este caso ante el surgimiento de las nuevas neurotecnologías. Como se dijo, la dignidad humana no es un concepto cerrado, por lo que se transforma a si mismo para poder abordar los nuevos eventos o fenómenos que surgen por la modernidad y sus efectos y darle el tratamiento jurídico respectivo.


			Asimismo, desde una base constitucional es preciso mencionar que el derecho no puede estar tan atrás de los acontecimientos científicos, tecnológicos y sociales, como tampoco adelantarse imprudentemente a estos, retrasando el desarrollo humano. La teoría institucional-ética del derecho constitucional debe percibir y orientar las inquietudes jurídicomorales del desarrollo científico y sentar como principios constitucionales los de esperanza de Bloch y responsabilidad de Jonas. Principios fundamentales, en función de los cuales se puedan establecer los lineamientos de regulación o tutela de los derechos e intereses de los temas planteados en los casos constitucionales concretos que se presenten (Landa, 2021, p. 33).


			Por lo tanto, si bien la dignidad puede jugar un rol fundamental en la protección de los derechos fundamentales, mediante la interpretación, delimitación y fomento jurisprudencial de los derechos humanos; resulta igualmente importante redescubrir el contenido valorativo, institucional, funcional y social de la dignidad humana a partir de la teoría ética del derecho, al vincularla directamente con la libertad y la autonomía, aunque la igualdad y la eficaz protección del derecho para todos, en función de la realidad constitucional y no solo en la normatividad o dogmática constitucional (Landa, 2021, p. 34). 


			2.5.2. Derechos fundamentales en cuestión 


			Ante el surgimiento y proliferación de las tecnologías emergentes, resulta trascendental que el diseño de estas esté basado en el respeto de la dignidad humana y los derechos humanos que se derivan de esta. A partir de dichos derechos se deben desprender los instrumentos internacionales necesarios, así como su tratamiento a nivel nacional en las normas respectivas.


			El tratamiento de los derechos humanos en las constituciones nacionales y su positivización se produce por medio del establecimiento de los derechos fundamentales. En el caso de las neurotecnologías y su intersección con otras tecnologías como la IA, los derechos fundamentales que estarían relacionados serían:


			2.5.2.1. Derecho la privacidad mental y datos personales


			Como se sabe, los datos personales son el oro de esta nueva era digital. Con la IA ya se venía teniendo acceso a diversa información relacionada a las personas como resultado de su interacción con las diversas plataformas digitales. En razón de eso es posible conocer sus intereses, opciones, gustos, ubicación, etc. Ahora, se adiciona, por ejemplo, el uso de las interfaces cerebro computadora, lo cual implica un acceso directo al cerebro y su actividad, algunos incluso precisan que no se trata solo de la actividad neuronal, sino de toda la actividad cerebral en su conjunto, ya que también desde otras actividades, como el flujo sanguíneo dentro del cerebro, es posible recopilar información. 


			2.5.2.2. Derecho a la identidad y autonomía personal


			Algunas personas con implantes cerebrales han indicado que muchas veces ya no tienen claro cuál es el límite entre la máquina y su persona. Es decir, la línea divisoria entre lo que hace el individuo por propia voluntad a veces no es tan claro, lo cual implica que el sentido de sí mismo, de su identidad, de quién es y qué decide libremente y como lo realiza en el ámbito personal y social a veces no es posible desligarlo de un dispositivo tecnológico, tanto es así que, en muchos casos la remoción de este implicaría que la persona que lo usa no puede identificarse más a sí mismo, y en otros casos mas bien, será cuestionada la permanencia de una neuroprótesis a fin de no perder la propia identidad.


			2.5.2.3. Derecho a la integridad física, mental, emocional, psicológica


			Es claro que el uso de un implante conlleva riesgos a la salud, específicamente a la integridad física, ya que pueden ocurrir daños desde el momento quirúrgico en que son colocados, durante su utilización, y eventualmente en su remoción. La misma claridad no es a veces tan evidente por el lado mental, emocional y psicológico, sin embargo, también es posible señalar que se pueden presentar, toda vez que existen a la fecha testimonios sobre estos posibles daños. Por otro lado, se debe mencionar que puede resultar tan dañino el colocar estos implantes, como el no colocarlos, o removerlos, dado que para muchos representa un gran avance para su reinserción en la sociedad con respecto a la posibilidad de ser autónomos y valerse por sí mismos.


			2.5.2.4. Derecho al libre desarrollo de la personalidad 


			Bajo este derecho entendemos la facultad y libertad que tiene el ser humano de diseñar su proyecto de vida, en la medida que no afecte los derechos de otros. En ese sentido, en principio las personas tienen el derecho de decidir sobre la colocación de implantes y uso de tecnología necesaria para mejorar sus condiciones de vida, no solo en casos médicos, sino también en la posibilidad de mejorar sus capacidades. Este punto es en última instancia materia de política pública a nivel internacional y nacional, ya que son los Estados los que deben establecer los objetivos que persiguen con la utilización de estas tecnologías emergentes tanto en su uso médico como el no médico. En ese sentido, es tarea de las autoridades crear el marco legal y social para que esto pueda ser realizado en beneficio de cualquier miembro de la sociedad sin discriminación, dando las condiciones de supervisión y control debidas.


			2.5.2.5. Derecho a la igualdad


			En el mundo actual, se habla de trato igual en la ley y de la ley, pero no de igualdad absoluta entre las personas. Es decir, existen por ejemplo diferentes calidades en servicios de diverso tipo como, por ejemplo, la salud, por un lado, algunos pueden acceder a un servicio privado, otros solo se permiten el servicio de salud público, esto varía también dependiendo de los países y culturas. Tomando esto como base, la posibilidad de mejorar las capacidades mentales no necesariamente implicaría una falta de acceso equitativo, pues esto dependerá del sistema que crea cada comunidad para los fines que persigue, de acuerdo a las políticas públicas mencionadas en el punto previo.


			Así, por ejemplo, si en el marco regulatorio que se vaya a crear, se considera que la aumentación cognitiva no tiene la característica de esencial, como si lo tendría, por ejemplo, una interfaz para tratar el Alzheimer, entonces no debería seguir los mismos principios, no estaríamos en un caso en el que se debe privilegiar el criterio social sobre el económico, como sucede por ejemplo para determinar los titulares de los trasplantes de órganos. Sino ante criterios de posibilidad económica, pero que tengan una regulación adecuada, para que no impliquen daños a las personas. 


			2.5.2.6. Derecho a la propiedad


			En el caso de los implantes, ¿quién es el propietario? Hablamos de la propiedad del software y el hardware, ¿cuál sería más relevante?, y por consiguiente ¿quién es el responsable por los actos realizados luego de la colocación de un implante? Todo esto podría en principio ser tratado desde este derecho fundamental a la propiedad en complementariedad con otros derechos existentes.


			Consideramos que estos derechos mencionados son los que se ven más afectados por el surgimiento de estas tecnologías emergentes, pero no son los únicos. Sin embargo, han sido los más propicios de mencionar para los fines de este trabajo.


			De acuerdo a lo anterior y en base a lo explicado hasta ahora sobre todo con respecto al concepto abierto de la dignidad y su implicancia en los derechos fundamentales, y los derechos mencionados previamente, consideramos que el surgimiento de nuevos derechos, como los neuroderechos, tienen una base en la dignidad humana; de aquí que no necesariamente se requiere la creación de nuevos derechos humanos, mediante su regulación expresa en los tratados internacionales de derechos humanos o en las constituciones nacionales, tal como lo sostiene el sector que promueve su creación.


			Más bien nos inclinamos por la posición que proclama que los derechos humanos como la dignidad humana es un derecho progresivo, universal y no regresivo que enmarca a los neuroderechos. Esto debido a que como se puede observar, las implicancias que se derivan de estas tecnologías emergentes pueden ser tratadas a la fecha a través de la regulación existente, por ejemplo, como se puede desprender del derecho fundamental a la dignidad humana recién mencionado, el mismo que es totalmente permeable a incluir las diferentes nuevas situaciones que se están dando.


			En todo caso, consideramos que los neuroderechos tal y como están planteados son pasibles de ser considerados nuevos derechos humanos emergentes, por lo que tendría que producirse un debate para la configuración más apropiada de su contenido esencial y no esencial. De otro lado, será principalmente por medio de la jurisprudencia, que se irán definiendo y perfilando los conceptos y contenidos que irán surgiendo en estos temas. Esto no quiere decir que no se regulen las normas específicas sobre la materia a nivel legal, lo cual es necesario, lo que luego sería necesario es su incorporación a nivel constitucional, una vez madurados los neuroderechos. 


			Por otro lado, como se ha mencionado, a nivel internacional estamos ante un momento en el que se están dando diversas iniciativas para la mejor comprensión de estas tecnologías emergentes, desde la ciencia, la tecnología, la ingeniería, así como de la ética, la ley entre otras. En base a esto, diversos organismos internacionales vienen desarrollando instrumentos como recomendaciones y declaraciones a fin de guiar tanto al sector público como al privado en esta tarea.


			Asimismo, en el contexto internacional, de los instrumentos internacionales existentes se desprende que estos en general establecen una visión antropocentrista, a partir de la cual, se debe verificar lo concerniente a estas tecnologías emergentes, partiendo de su diseño y llegando hasta su comercialización y marketing. Se trata de crear los marcos éticos, económicos y legales que permitan fomentar una innovación y desarrollo de tecnologías teniendo como base la dignidad humana, los derechos fundamentales y tratados de derechos humanos para que su objetivo final sea el progreso y mejora de la sociedad. En ese sentido, dado el carácter emergente de estas tecnologías y la alta incertidumbre que se tiene respecto de efectos que tendrán una vez que sean desplegadas plenamente en la sociedad, es que se requiere que la creación normas sin efectos legales y las normas con efectos legales tengan la necesaria flexibilidad ya que se trata de tecnologías en constante cambio y requieren un contexto de desarrollo adecuado para promover la innovación y su posterior uso en la mejora de la salud, bienestar y otros.


			3. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES


			3.1. España: Carta de los Derechos Digitales


			El 14 de julio de 2021 se presenta la Carta de los Derechos Digitales como parte del Plan de Recuperación del gobierno de España. Este documento no tiene carácter normativo, sino más bien descriptivo y tiene por objetivo reconocer los retos de aplicación e interpretación que la adaptación de los derechos al entorno digital plantea. En ese sentido, busca proponer un marco de referencia para la acción de los poderes públicos para poder sacar el mayor provecho para desarrollar todas sus potencialidades y oportunidades conjurando sus riesgos y liderar un proceso imprescindible a nivel global para garantizar una digitalización humanista, que ponga a las personas en el centro.


			La estructura de la carta esta basada en cinco categorías de derechos: a) derechos a la libertad, b) derechos a la igualdad, c) derechos de participación y de conformación del espacio público, d) derechos del entorno laboral y empresarial, y e) derechos digitales en entornos específicos.


			En la última categoría referente a los derechos digitales en entornos específicos, se señalan algunos derechos, entre los cuales están los derechos vinculados a las neurotecnologías, según el siguiente desarrollo:


			3.1.1. Derechos digitales en el empleo de las neurotecnologías


			Las condiciones, límites y garantías de implantación y empleo en las personas de las neurotecnologías podrán ser reguladas por la ley con la finalidad de:


			

					
Garantizar el control de cada persona sobre su propia identidad.



					
Garantizar la autodeterminación individual, soberanía y libertad en la toma de decisiones.



					
Asegurar la confidencialidad y seguridad de los datos obtenidos o relativos a sus procesos cerebrales y el pleno dominio y disposición sobre los mismos.



					
Regular el uso de interfaces persona-máquina susceptibles de afectar a la integridad física o psíquica



					
Asegurar que las decisiones o procesos basados en neurotecnologías no sean condicionas por el suministro de datos, programas o informaciones incompletos, no deseados, desconocidos o sesgagos.



			


			Para garantizar la dignidad de la persona, la igualdad y la no discriminación, y de acuerdo en su caso con los tratados y convenios internacionales, la ley podrá regular aquellos supuestos y condiciones de empleo de las neurotecnologías que, más allá de su aplicación terapéutica, pretendan el aumento cognitivo o la estimulación o potenciación de las capacidades de las personas.


			La principal crítica que ha recibido esta Carta es la ausencia de contenido práctico, referida a la protección efectiva de los derechos que menciona. Cabe precisar que, para la elaboración de esta parte de la Carta, se ha tomado en cuenta al igual que lo hicieron para la reforma constitucional en Chile, la teoría de los cinco neuroderechos encabezada por el neurobiólogo Rafael Yuste, comentada en la parte 1.


			3.2. Francia: Código Sanitario francés 


			En 29 de julio de 2021 se promulgó la Ley de Bioética, Ley N.° 2021-2017, en el Título III: Apoyo a la difusión del progreso científico y tecnológico con respecto a los principios éticos (tratados en los artículos 16 al 19)


			Cabe precisar que esta ley consagra enmiendas a diversas normas del sistema jurídico francés en la parte concerniente a la bioética. En este caso, en los artículos 18 y 19 se mencionan modificaciones en los siguientes temas:


			Artículo 18


			I.- La primera frase del artículo 16-14 del Código Civil dice así: “Las técnicas de imagen cerebral sólo podrán ser utilizadas con fines médicos o de investigación científica o en el marco de la pericia judicial, con exclusión, en este contexto, de la imagen cerebral funcional...


			II.- Se completa la segunda frase del 1° del artículo 225-3 del Código Penal con las palabras: “o los datos obtenidos mediante técnicas de imagen cerebral”.


			Artículo 19


			I.- Se reforma el Título V del Libro I de la primera parte del Código de Salud Pública para quedar como sigue:


			(…)


			Art. L. 1151-4.- Los actos, procesos, técnicas, métodos y equipos que tengan por efecto modificar la actividad cerebral y presenten un peligro grave o una sospecha de peligro grave para la salud humana pueden ser prohibidos por decreto, previa notificación de la Alta Autoridad para la Salud. Cualquier decisión de levantar la prohibición se toma de la misma forma (2021).


			Conforme a la opinión de diversos especialistas en la materia, y de organismos como la UNESCO, esta disposición legal es parte de los nuevos marcos normativos que se están creando sobre neurotecnología, la cual hasta poco esencialmente era tratada bajo la regulación de los dispositivos médicos utilizados en el campo médico o de la investigación científica (2021, p. 21).


			3.3. Brasil: Proyecto de Ley en tramitación que crea normas de protección para los datos obtenidos del sistema nervioso central a partir de cualquier sistema electrónico, óptico o magnético


			El Proyecto de Ley N.° 522/22 fue presentado el 9 marzo de 2022 y busca modificar la Ley N.° 13.709 del 14 de agosto de 2018 (Ley General de Protección de Datos Personales), para conceptualizar los datos neuronales y regular su protección. 


			Este proyecto regula el tratamiento de los datos recogidos directamente del cerebro humano por medio, por ejemplo, de tomografías, a fin de preservar la privacidad de los individuos, es decir, información obtenida a través de interfaces cerebro computador, o cualquier otra tecnología invasiva o no invasiva.


			El Art. 5 de la Ley N.° 13.709, referido a dato personal sensible, con la modificatoria propuesta para incluir el dato neuronal, tiene el siguiente texto:


			Dato personal sensible: dato personal sobre origen racial o étnico, convicción religiosa, opinión política, filiación a sindicato o a organización de carácter religioso, filosófico o político, dato referente a la salud o a la vida sexual, dato genético o biométrico, dato neuronal, cuando esté vinculado a una persona natural (…) (2022) (énfasis agregado)


			A partir del texto anterior, se incluyen otras modificaciones a la Ley referidas al tratamiento de los datos neuronales, entre estas destacan las menciones al consentimiento del titular, integridad psicológica, así como el señalamiento de la obligación estado de asegurar un acceso equitativo a los avances de la neurotecnología.


			3.3. Reforma constitucional en Chile y otras normas 


			Con fecha 7 de octubre de 2020 se ingreso ante el Senado de Chile el “Proyecto de reforma constitucional, que modifica el artículo 19, número 1° de la Carta Fundamental, para proteger la integridad y la indemnidad mental con relación al avance de las neurotecnologías” ‒ Boletín N.° 13.827, el mismo fue aprobado con modificaciones y su texto fue publicado el 25 de octubre de 2021” por medio de la Ley N.° 21.383 – “Modifica la Carta Fundamental, para establecer el desarrollo científico y tecnológico al servicio de las personas”.


			La Constitución Política de Chile consta de 16 capítulos, de los cuales el Capítulo III esta referido a los derechos y deberes constitucionales, este capítulo inicia con el Art. 19 el cual consta de 26 numerales. En este caso el numeral modificado con el proyecto de reforma constitucional fue el numeral 1. Cabe precisar que es la primera modificación de este numeral desde el año 1980 en que fue promulgada la Constitución.


			Para dar contexto a la disposición se transcribe en su integridad, precisando que la modificación consiste en agregar un párrafo final:


			Capítulo III


			DE LOS DERECHOS Y DEBERES CONSTITUCIONALES


			Artículo 19.- La Constitución asegura a todas las personas:


			1°.- El derecho a la vida y a la integridad física y psíquica de la persona.


			La ley protege la vida del que está por nacer.


			La pena de muerte sólo podrá establecerse por delito contemplado en ley aprobada con quórum calificado.


			Se prohíbe la aplicación de todo apremio ilegítimo.


			El desarrollo científico y tecnológico estará al servicio de las personas y se llevará a cabo con respeto a la vida y a la integridad física y psíquica. La ley regulará los requisitos, condiciones y restricciones para su utilización en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, así como la información proveniente de ella (énfasis agregado).


			Respecto a la introducción de dicho artículo en la Constitución chilena, es interesante revisar el documento histórico correspondiente a la discusión sobre la introducción del párrafo antes consignado. Así, en ese sentido, se consigna que el objetivo del proyecto es el de “consagrar en el texto constitucional algunos elementos esenciales para la debida protección de los derechos humanos ante el desarrollo de la neurotecnología” (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2021).


			Asimismo, en el citado documento sobre el proyecto de reforma constitucional se exponen como antecedentes de hecho los siguientes puntos:


			(…) [L]a consagración constitucional del derecho a la neuroprotección deriva de la necesidad de proteger la dignidad humana frente al uso de nuevas técnicas, en especial en lo tocante a la protección del cerebro humano, concepto que no se agota solo en una dimensión física, sino que más bien se expande hacia su dimensión de potencialidad mental que envuelve los misterios de la existencia humana


			(…)


			[L]os avances de la neurotecnología invitan a especificar la protección constitucional sobre esta nueva dimensión de la dignidad humana consagrando en la constitución, lo que hoy solo ha quedado entregado a parámetros éticos autoimpuestos por la comunidad científica.


			(…)


			[E]s necesario tratar de determinar el contenido esencial de este derecho a la neuroprotección, es decir, cuál o cuáles con los contornos ius fundamentales del derecho que se consagra. Como primera aproximación, es necesario sentar que se trata de un derecho con un marcado anclaje en la dignidad humana que posee un contenido múltiple o, mejor dicho, encierra en su seno un haz o conjunto de prerrogativas que, por una parte, se traduce en poderes invocables por las personas frente a ataques o trasgresiones arbitrarias y que, por otra, demanda acciones positivas por parte del Estado enderazadas a brindar dicha protección.


			(…)


			Este haz de elementos descritos que configuran el contenido esencial del derecho a la neuroprotección no se agota en sí mismo, pues, conforme al avance de la neurotecnología, es posible que se abran nuevas prerrogativas orientada a enriquecer el derecho fundamental. Se trata, por tanto, de un derecho de textura abierta, cuyo desarrollo y delimitación corresponde al legislador, quien será el que por medio de la ley respectiva desarrolle la garantía fundamental en sus aspectos operativos, sin afectar en esta tarea de delimitación el contenido esencial.


			(…)


			Existe un llamado desde el constituyente al legislador y a los jueces, quienes serán los que desentrañen el contenido esencial del derecho a la neuroprotección, por medio de la ley y de la resolución de casos prácticos.


			(…)


			La incorporación de este nuevo inciso en (…) la Constitución tiene por objeto consagrar en el texto constitucional algunos elementos esenciales para la debida protección de los derechos humanos ante el desarrollo de la neurotecnología.


			(…)


			Establecido que la integridad física y psíquica son elementos constitutivos de la identidad, [se avanza] sobre el presupuesto que la identidad y la posibilidad de actuar de manera libre y autodeterminada representa un valor intrínseco de nuestra existencia y de la evolución biológica que procede [al ser humano].


			(…)


			Su elevación como derecho humano, y, por ende, la necesidad de determinar que sólo (sic) la ley podrá afectar esta garantía, protege que una regulación sobre este tipo de tecnologías recaiga en un proceso de discusión social, que posibilite a la nación sopesar los alcances cognitivos, emocionales y compartimentales que pueden ocasionar las neurotecnologías en los seres humanos.


			(…)


			Es necesario (…) que la protección de la identidad y de la autodeterminación de los seres humanos [sea elevada] a tratados internacionales vinculantes, para así concretar su debida protección. Igualmente, es necesario avanzar en estatutos de sanciones penales a la transgresión ilegal utilizando dispositivos tecnológicos que coadyuvan de manera preventiva a la debida protección de la integridad física y psíquica de las personas (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2021).


			Finalmente, el 4 de septiembre de 2022 la nueva Constitución fue sometida a referéndum, ganando la opción de rechazo con un 61.86% de los votos, frente al 38.14% de la opción favorable al texto


			4. CONCLUSIONES 


			En conclusión, las neurotecnologías hoy en día debido a su potenciación con la IA significan un mayor desafío a nivel ético, legal, y social. Por un lado, presentan riesgos a los derechos humanos tales como la integridad mental, la privacidad mental y la autonomía, y por el otro, también se constituye en una herramienta poderosa para devolver la dignidad al ser humano a través, por ejemplo, de la rehabilitación o devolución de su capacidad motora.


			En el ámbito de los derechos humanos el principio fundamental que sirve de guía en este debate es la dignidad humana, ya sea para fortalecer los derechos humanos existentes en un sentido de interpretación flexible y abierta en el tiempo, o para regular nuevos derechos humanos vinculados al cerebro y la actividad cerebral.


			En el caso de las neurotecnologías estamos ante la obtención de datos neuronales de forma directa desde el cerebro ya sea a través de medios invasivos o no invasivos, razón por la cual cobran más relevancia y cuidado la protección de los datos personales, en este caso datos neuronales, así como de la integridad mental, dentro de la cual se puede considerar la integridad emocional y psicológica. En ese sentido, los usos de la neurotecnologías se están expandiendo más allá del campo de la salud. Por ejemplo, se habla de neurotecnologías directas al consumidor, tales como las referidas a los video juegos, al bienestar, y también en campos tales como la educación, es decir ya no se trata de neurotecnologías para ayudar en problemas de índole médico ya sea por causas congénitas, neurodegenerativas o accidentes, sino que ahora estamos incluso ante el caso del mejoramiento de la capacidad mental de los sujetos por medio de estas aplicaciones.


			A la fecha existe un debate sobre la regulación de estás tecnologías emergentes, ya que una regulación demasiado rígida o pronta podría ocasionar una ralentización de la innovación, y por consiguiente de los beneficios que significan los avances de la ciencia y la tecnología en la salud, y del avances y progreso del ser humano en general pero también la creación tardía de un marco regulatorio podría ser causa de sucesos no deseados una vez que estas tecnologías han sido trasladadas al mercado de forma masiva, lo cual se podría dar con mayor facilidad en el supuesto de las de uso no médico.


			Se habla de neuroderechos, de nuevos derechos humanos que han surgido a partir de estas tecnologías emergentes y que no están debidamente protegidos en los tratados internacionales actuales así como en las respectivas regulaciones nacionales, se señala que éstos deben ser desarrollados en la Declaración Universal de Derechos Humanos y demás instrumentos internacionales de derechos, está corriente de pensamiento defiende la sujeción de la neurociencia a cinco viejos y nuevos derechos humanos, los cuales serían: a) derecho a la identidad personal, b) derecho al libre albedrío, c) derecho a la privacidad mental, d) derecho a la igualdad de acceso a la aumentación cognitiva y e) derecho a la protección contra el sesgo algorítmico.


			Otro sector, en cambio, considera que no es necesario la creación de nuevos derechos, sino más bien se trata de fortalecer o complementar los derechos humanos existentes en los instrumentos internacionales.


			Para tener más claro el panorama sobre la creación o no de un nuevos neuroderechos es importante apoyarse en la Constitución, la cual parte de principios tan esenciales como la dignidad humana, la misma que puede ser entendida desde diversas posiciones, en el caso del presente trabajo se considera como un principio abierto que se ve nutriendo en el tiempo.


			Los organismos internacionales han emitidos diversos instrumentos no vinculantes, pero de gran valor conceptual, y en algunos casos con propuestas de acciones y políticas necesarias a realizar para el tratamiento de estas tecnologías.


			Es evidente que para efectos de la regulación de estas tecnologías emergentes los estados tienen la dirección, se trata de decidir que rumbo le quieren dar a estos avances tecnológicos para el campo de la salud, y otros como la educación, el marketing, etc. Se trata de promover los avances de la ciencia, la tecnología, la ingeniería, entre otras ciencias, pero con una clara finalidad última en beneficio de la persona humana y su dignidad.


			La legislación en sí misma, ya sea la no vinculante o la vinculante, está siendo desafiada por estas tecnologías emergentes, lo cual sucede siempre como lógico paso de los nuevos hechos o fenómenos que pueden ir surgiendo en función de los avances tecnológicos. En ese sentido, esto promueve que la Constitución en si misma sea fortalecida a través por medio de los debates que se producen y en última instancia se vean fortalecidos los derechos de los ciudadanos.


			Las grandes compañías de tecnología vienen realizando cuantiosas inversiones en el campo de intersección entre las neurotecnologías y la IA, lo cual puede implicar interesantes avances en campos diferentes a los de la salud, en buscar de dar un salto cualitativo como especie, sin embargo, también viene cargado de grandes riesgos para el ser humano y para la humanidad, ya que la filosofía que manejan estas empresas es la del reemplazo del ser humano o mejora del ser humano, ya que la consideran una especie que debe ser modificada o mejorada.


			A la fecha los estados a nivel mundial no cuentan con plataformas propias o desarrollo de nubes y aplicaciones similares, lo cual significa que todos los datos obtenidos por estas son para las empresas privadas, lo cual requiere una mayor regulación. Ya que hoy en día el oro es la información obtenida de los datos personales, y en este caso de las neurotecnologías, se trata de datos neuronales, es decir la última frontera de lo que implica ser un ser humano, los pensamientos, los sentimientos, las emociones, la memoria, la expresión de la palabra, y la acción. La posibilidad de vulnerar los derechos la privacidad mental, la integridad mental y la autonomía y libre desarrollo de la personalidad se hacen más evidentes y más directos


			Se requiere promover reuniones de expertos y creación de materiales sobre estos temas que signifiquen una aceptación de la mayoría de los Estados, que en base a principios universales y locales consignen reglas y propongan el tratamiento legal de las nuevas implicancias de estas tecnologías emergentes. 


			Sería positivo la regulación de estas tecnologías emergentes a nivel de leyes especiales en las diversas legislaciones nacionales, de modo tal que, se proponga un marco regulatorio que permita a los órganos jurisdiccionales ir desarrollando casuística en estos temas, a partir de los casos que se van presentando; los cuales también llegarían hasta los tribunales constitucionales e internacionales, la mismas que a través de sus sentencias, dependiendo de la cultura jurídica de cada país, permiten ir creando no solo jurisprudencia sino además eventualmente legislación sobre la materia ya sea a nivel legal o constitucional.
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			1. INTRODUCCIÓN


			Como señala Mónica M. Boretto:


			los avances tecnológicos no son acontecimientos aislados, sino que reflejan un estado determinado de conocimiento, un entorno institucional e industrial particular, una cierta aptitud para definir un problema técnico y resolverlo, una mentalidad económica para hacer que esa aplicación sea rentable, y una red de productores y usuarios que puedan acopiar sus experiencias en forma acumulativa, aprendiendo a utilizar y crear. Las elites aprenden creando, con lo que modifican las aplicaciones tecnológicas, mientras que la mayoría de la gente aprende utilizando, por lo cual sus actividades se restringen a los formatos de la tecnología. La dependencia de ciertos medios de intercambio de ideas, problemas y soluciones es un rasgo crítico que cabe trasladar de las experiencias de revoluciones industriales pasadas a la actual (Boretto, 2010, p. 2).


			Desde el año 2011 se vienen concentrando las condiciones para que la inteligencia artificial tenga un gran desarrollo en diversos sectores económicos: bases de datos o información, el internet como medio de intercambio y generación de información e infraestructura para el almacenamiento de información. Lo que ha permitido que, actualmente, la inteligencia artificial no tenga limitaciones de aplicación, e inclusive se puede realizar “creaciones artísticas”, o que dicha innovación “cree otras innovaciones”.


			Al respecto, para un sector de la doctrina, así como existe legislación que establece los requisitos para determinar si una creación o invención es susceptible de gozar de protección de derecho de autor o de derecho de patente, sería posible establecer diferentes o nuevos requisitos para las creaciones o invenciones no humanas desarrolladas por inteligencia artificial; mientras que, para una corriente algo más conservadora y tal vez expectante como la que se plantea en el presente artículo, propone adaptar la legislación y jurisprudencia existente para darle a las obras o invenciones desarrolladas por la inteligencia artificial el mismo tratamiento que a las obras desarrolladas con el empleo de una cámara fotográfica o las invenciones desarrolladas con la asistencia de la inteligencia artificial, manteniendo al ser humano como el centro sobre el cual se debe procurar cualquier beneficio.


			2. MARCO CONCEPTUAL


			2.1. Nociones generales


			El artículo 27 de la Declaración Universal de Derechos Humanos señala que “Toda persona tiene derecho a la protección de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de las producciones científicas, literarias o artísticas de que sea autora” (Uribe, 2005, p. 39), definiéndose así los derechos intelectuales o de creación del ser humano.


			Según la Organización Mundial de Propiedad Intelectual – OMPI (World Intellectual Property Organization” – WIPO),


			la propiedad intelectual se refiere a las creaciones del intelecto, desde las obras de arte hasta las invenciones, los programas informáticos, las marcas y otros signos utilizados en el comercio. Los derechos de propiedad intelectual se dividen en dos categorías: los derechos de propiedad industrial (patentes de invención, marcas, diseños industriales y las indicaciones geográficas) y el derecho de autor y los derechos conexos (obras literarias, artísticas y científicas, incluidas las interpretaciones y ejecuciones y las radiodifusiones); y, siendo que los inventores, artistas, científicos y empresas dedican mucho tiempo, dinero, energía y reflexión al desarrollo de innovaciones y creaciones, para alentarlos a ello, deben poder obtener una retribución justa, es decir, otorgarles derechos para proteger su propiedad intelectual (OMPI, 2020).


			En los años cincuenta, durante la conferencia de Darmouth de 1956, se utilizó por primera vez el término “inteligencia artificial” por un grupo de científicos que iniciaron en Estados Unidos el proyecto de investigación denominado “inteligencia artificial”, siendo su objetivo inicial que la inteligencia humana pudiera ser descrita de forma tan precisa que una máquina fuera capaz de simularla.


			Es así como 


			existen diferentes formas de definir la Inteligencia Artificial, dependiendo del tipo o fase en la que se encuentre o la aplicación que se le dé, existiendo varias clasificaciones. La Comisión Europea define la inteligencia artificial como un término que se aplica a los sistemas que manifiestan un comportamiento inteligente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar a la acción, con el fin de alcanzar objetivos específicos. Es decir, la inteligencia artificial tiene el objetivo de construir algoritmos capaces de resolver problemas que los humanos solucionan a diario o hacer lo que este no puede realizar, aunque en algunos casos tardaría millones de años (Rebato Aguirruburalde, s. f., p. 3).


			A manera informativa es importante notar que, 


			en el año 2019, de los 500 solicitantes de patentes relacionados a Inteligencia Artificial, figuran como los más importantes 167 universidades e instituciones públicas de investigación, 110 de las cuales son chinas, 20 de los EE. UU., 19 de la República de Corea y 4 del Japón. Cuatro instituciones públicas de investigación europeas aparecen en la lista de los 500 solicitantes principales, ocupando el lugar más elevado, entre las instituciones europeas, el instituto alemán Fraunhofer, que figura en la 159ª posición, mientras que la Comisión de Energía Atómica y Energías Alternativas (Francia), en la 185ª posición (OMPI, 2019).


			Tradicionalmente, en algunos desarrollos de patentes, la inteligencia artificial asiste a los inventores en el proceso de invención, y a dichas creaciones se les denomina invenciones asistidas, siendo una de las características de la invención; sin embargo, actualmente es posible que la inteligencia artificial por sí sola, de forma autónoma, desarrolle invenciones. En Europa, se han presentado solicitudes de patente nombrándose a aplicaciones de inteligencia artificial como inventores: EP 18 275 1631, y EP 18 275 1742, y si bien no fueron reconocidas como inventores, por la naturaleza personalísima de la titularidad de las patentes, se ha generado interrogaciones entorno al tema.


			Asimismo, en el sistema actual de derecho de autor se reconoce como creador o autor (paternidad) de las creaciones literarias o artísticas exclusivamente a los seres humanos; sin embargo, a la fecha existen aplicaciones de inteligencia artificial que pueden producir de forma autónoma “obras” sin necesidad de la participación de una persona natural, planteándose cuestionamientos sobre algunas definiciones tradicionales, como la originalidad, la paternidad, entre otras.


			Es en ese marco que, desde hace unos años se viene discutiendo, en el entorno profesional y académico, el impacto de las nuevas tecnologías desarrolladas en la actual cuarta revolución industrial3, identificándose a la inteligencia artificial como uno de los avances tecnológicos que está influyendo y transformando todos los sectores económicos, incluyendo aquellos dedicados a la creatividad, cultura y entretenimiento, constituyendo un gran reto para los académicos, legisladores y jueces.


			3. PARÉNTESIS: CARTA DE BARCELONA POR LOS DERECHOS DE LA CIUDADANÍA EN LA ERA DIGITAL4


			En el año 1942, el profesor Isaac Asimov ante los avances tecnológicos de la época, o tal vez, incluso ante las historias de ciencia ficción, se preocupó por el futuro de la ética en estos contextos, formulando sus Leyes de la Robótica (Bujosa Vadell, s. f.):


			1. Un robot no hará daño a un ser humano o, por inacción, permitirá que un ser humano sufra daño.


			2. Un robot debe cumplir las órdenes dadas por los seres humanos, a excepción de aquellas que entrasen en conflicto con la primera ley.


			3. Un robot debe proteger su propia existencia en la medida en que esta protección no entre en conflicto con la primera o con la segunda ley.


			En la actualidad, el Ilustre Colegio de la Abogacía de Barcelona (ICAB) señala que, “el cambio de paradigma del ecosistema jurídico en un mundo cada vez más globalizado y digitalizado obliga a plantearse el nuevo papel de la abogacía, además de abordar los retos y consecuencias de las nuevas tecnologías en la sociedad, economía y el sector legal”5. Es así cómo se elabora la Carta de Derechos de la Ciudadanía en la Era digital, con propuestas atendibles que buscan definir los límites de su uso y reivindicar al ser humano en su posición central.


			Entre los derechos vinculados al tema desarrollado en el presente artículo, se encuentran:


			El derecho a la propiedad intelectual y entornos tecnológicos


			Toda persona tiene derecho a participar libremente en la vida cultural de la comunidad, a disfrutar de las artes y a participar y beneficiarse del progreso científico a través de los entornos digitales.


			Toda persona tiene derecho a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones, a la producción y creación literarias y a comunicar o recibir libremente información veraz por cualquier medio. Toda persona tiene derecho al acceso a los contenidos informativos, culturales, artísticos, científicos, institucionales y políticos. Y no podría ser alterado por terceras personas físicas o jurídicas, incluyendo los operadores tecnológicos, así como los Estados o entidades nacionales o supranacionales, que se encargan de garantizar el pluralismo y la diversidad cultural.


			Toda persona tiene derecho a la protección de los derechos e intereses morales y materiales derivados de las producciones científicas literarias o artísticas de las que sea autor.


			Los límites y excepciones a los derechos de los titulares solo se podrán producir en determinados casos especiales previstos legalmente, que no atenten contra la explotación normal de la obra y no perjudiquen injustificadamente los intereses legítimos de los titulares de los derechos.


			Los creadores tienen derecho a la integridad de su obra, a ser identificados, a poder decidir sobre la explotación y a obtener una remuneración conforme al valor que genera. Todo creador tiene derecho a disponer de la oportunidad de obtener una mayor difusión de su obra en el entorno digital en condiciones de respeto, justas, equitativas y transparentes.


			Los Estados, los operadores tecnológicos y las plataformas digitales velarán para evitar cualquier apropiación de los derechos de los titulares por parte de terceros, así como la difusión de contenidos, productos o servicios falsos, todo ello sin perjuicio del necesario respeto a otros derechos.


			El derecho a la protección de las personas consumidoras y usuarias en entornos digitales


			El desarrollo de productos tecnológicos ha de venir acompañado de garantías en cuanto a la seguridad para las personas, quienes tienen derecho a conocer, mediante fórmulas transparentes, las concretas afectaciones que para los derechos y libertades puede representar el uso de los diferentes desarrollos tecnológicos y las medidas que adoptar para un uso seguro de los mismos. Se garantizará la transparencia y la no existencia de Backdoors.


			Se garantizará el derecho a conocer lo que hace un programa o tecnología, y los parámetros en los que se ha basado un sistema autónomo para tomar una decisión, así como las consecuencias de dicha decisión sobre los derechos y libertades de los usuarios.


			Asimismo, habrá de quedar determinado de forma clara y transparente el régimen de responsabilidad por las decisiones adoptadas por sistemas autónomos de decisión.


			4. ¿LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL PUEDE TENER DERECHOS?


			4.1. En materia de derecho de autor: de los derechos del mono a los derechos de los robots


			Desde sus inicios, el derecho de autor ha sido concebido para proteger el derecho del ser humano a expresarse y fomentar su espíritu creativo; sin embargo, desde hace ya varios años, el derecho de autor, los legisladores y los jueces vienen enfrentado algunos retos como consecuencia del surgimiento de tecnología en la que para su aplicación la participación del ser humano puede no ser determinante, como sucedió con la cámara fotográfica y ahora sucede con la inteligencia artificial.


			Actualmente, según nuestra legislación, las fotografías son consideradas obras artísticas; pero ¿qué sucedió para que algo creado con la intervención de una máquina obtuviera Derecho de Autor?


			El Convenio de Berna incluyó en 1908, en su artículo 7 numeral 4, a las fotografías como obra artística protegible por el derecho de autor6, por toda la vida del autor, más 25 años después de su muerte. De esa forma, el legislador consideró que existía intervención de la creatividad del ser humano al momento de realizar los enfoques de luz o el mejor posicionamiento de la cámara, entre otras formas de intervención humana.


			Posteriormente, con el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT), se niveló a 50 años como mínimo, al igual que otras obras (artículo 9). De la misma forma, en 1993, se estableció en la Decisión Andina 351; y, por ende, en nuestro país en la actualidad se trata de una obra artística protegible por toda la vida del autor, más 70 años después de su muerte.


			Ahora bien, ¿por qué inicialmente la fotografía tenía un menor plazo de protección? ¿Sería porque se trataba de una obra de menor rango o categoría, dado que se realiza con la asistencia de la tecnología?


			Entonces, en la actualidad ¿las creaciones generadas con la intervención no humana deberían tener el mismo nivel de protección?


			4.1.1. El caso Slater Vs Naruto


			Conforme fue reportado por diferentes medios, incluyendo a la BBC, “en el año 2011, David Slater, fotógrafo especializado en vida silvestre, se encontraba en Indonesia realizando el registro de la vida de los macacos negros crestados, cuando de pronto uno de ellos (una hembra de macaco) se acercó a investigar el equipo fotográfico, tomó una cámara y se hizo cientos de selfies. Las imágenes más claras aparecieron en sitios en internet y periódicos en todo el mundo, pero Slater comenzó su batalla legal con Wikipedia cuando la fundación agregó la imagen a su colección de fotos de dominio público, Wikimedia Commons, que incluye más de 22 millones de fotos y videos libres de derechos”; y, “con PETA (People for the Ethical Treatment of Animals), una ONG de defensa de los derechos de los animales, que demandó a Slater y a Blurb, su empresa de edición con sede en San Francisco, que publicó un libro llamado Wildlife Personalities que incluye las imágenes del mono; ello, en tanto en su opinión, “la ley de derechos de autor de EE. UU. no prohíbe a los animales poseer el derecho de autor, y debido a que Naruto tomó las fotos, él es dueño del derecho de autor, como cualquier humano” (BBC News Mundo, 2016).


			En relación con la contienda legal con Wikimedia Commons, los jueces norteamericanos declararon que no existe derechos de autor en las fotografías tomadas por un mono, aún cuando Slater fuese propietario de la cámara utilizada por el mono, estableciendo que, según el Compendio de Derechos de Autor de los Estados Unidos, la oficina no registrará obras producidas por la naturaleza, animales o plantas.


			En cuanto al caso contra PETA (People for the Ethical Treatment of Animals), también en Estados Unidos, en el 2016 se desestimó la demanda, declarándose que 


			aunque Naruto hubiera tomado las fotografías ‘de forma autónoma e independiente’, el procedimiento no podía seguir adelante, ya que los animales no tienen personalidad jurídica ante un tribunal y, por consiguiente, no pueden entablar una demanda por infracción de derechos de autor (Guadamuz, 2018).


			No obstante ello, PETA impugnó la decisión, pero el caso se terminó por un acuerdo extrajudicial, por el cual entre otros puntos confidenciales, la empresa de Slater y a Blurb se comprometió a pagar el 25 % de todos los ingresos futuros por regalías de las selfies de Naruto al refugio para monos donde vive este.


			Ahora bien, ¿Qué sucedería si el proceso de Slater contra Wikimedia fuese ventilado en Reino Unido, teniendo en cuenta la nacionalidad del señor Slater?


			En opinión del profesor Guadamuz (2018), la cual comparto, 


			teniendo en cuenta los antecedentes de la jurisprudencia inglesa y de la comunidad europea, Slater tiene argumentos muy sólidos para afirmar que el derecho de autor subsiste en la imagen y reclamar su titularidad, en tanto se demuestre que las fotografías son la creación intelectual del propio autor y reflejan su personalidad, siendo que seleccionar un fondo y una pose, ajustar la iluminación y emplear diferentes técnicas de revelado para crear una fotografía aportan un “toque personal” que confiere originalidad y hace que la fotografía sea digna de protección en calidad de creación intelectual que transmite la personalidad del fotógrafo.


			Debiendo agregar que, como también comenta profesor Guadamuz, 


			en ninguna parte de su definición (y, por consiguiente, en ninguna ley ni doctrina jurídica de la UE) exige la ley que el fotógrafo presione el botón. Las acciones que preceden y siguen a la toma de la fotografía parecen ser más importantes para establecer si se trata de una creación intelectual propia del autor. 


			Siendo que en la causa judicial inglesa Temple Island Collection Ltd. c. New English Teas [2012] el juez afirmó claramente que las decisiones individuales relativas al “tema, el ángulo visual, la iluminación” y otras opciones creativas similares podían conferir originalidad. Siempre y cuando el autor haya tomado decisiones sobre la disposición de la fotografía, la obra debería estar protegida por el derecho de autor.


			En dicho caso, el juez determinó los siguientes actos que pueden transmitir originalidad a una fotografía:


			El ángulo de disparó, la luz y la sombra, la exposición y los efectos obtenidos con los filtros y las técnicas de revelado;


			La creación de la escena que se fotografiará; y


			“estar en el lugar correcto en el momento adecuado” (Gudamuz, 2018).


			En este orden de ideas, bajo ningún criterio doctrinario o jurisprudencial en el mundo, podría considerarse que un animal pueda gozar de derechos de creación intelectual; así como, tampoco por consiguiente pudiese tener deberes y obligaciones (responsabilidad).


			¿DEBERÍAN TENER DERECHOS LOS ROBOTS?


			Existe un debate ético sobre la posibilidad de que, así como existe la ficción legal de “personería jurídica” exista la “personería electrónica”, por la cual los robots gocen de derechos, así como de deberes y obligaciones.


			Sin embargo, para muchos, como Pablo Jiménez Schlegl, al comentar el libro Robot Rights de David J. Gunkel, “el robot es objeto pasivo o instrumental del dilema ético, nunca sujeto. Lo cual se traduce en que el robot no posea ningún derecho, aunque sea objeto de una disposición legislativa” (Jiménez Schlegl, s. f.), siendo que


			todas las iniciativas legislativas relativas a los robots abundan en aspectos que atañen a la responsabilidad civil de sus actos. Por ejemplo, la resolución del Parlamento Europeo del 16 de febrero de 2017, con recomendaciones sobre normas de derecho civil sobre robótica, contempla incluso ‘crear a largo plazo una personalidad jurídica específica para los robots, de forma que, como mínimo, los robots autónomos más complejos puedan ser considerados personas electrónicas responsables de reparar los daños que puedan causar, y posiblemente aplicar la personalidad electrónica a aquellos supuestos en los que los robots tomen decisiones autónomas inteligentes o interactúen con terceros de forma independiente’. No obstante, dicha responsabilidad no conlleva la atribución de derechos a estas ‘personas electrónicas’ [véase «Ética en la inteligencia artificial», por Ramón López de Mántaras; Investigación y Ciencia, agosto de 2017] (Jiménez Schlegl, s. f.).


			En el campo de la propiedad intelectual, se vienen dando una serie de situaciones que merecen nuestra atención para evaluar este tema:


			

					Existen aplicaciones de inteligencia artificial que pueden “crear” pinturas con el estilo de pintores famosos, y es en esos casos en los que no sólo se discute sobre la posibilidad de que una inteligencia artificial autónoma pueda ser “titular de un derecho”, sino también si la creación puede ser considerada una “obra”.El nuevo Rembrandt7 es una pintura generada por computadora e impresa en 3D, desarrollada por un algoritmo de reconocimiento facial a partir de los datos de 346 pinturas conocidas del pintor, fragmentadas en 168.263 partes en una base de datos:
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			       En Guadamuz (2017).


			Entonces, ¿la nueva “creación” es obra?, y de ser el caso, ¿quién es el autor de dicha obra? Rembrandt, al tratarse de una obra basada en su impronta?; ¿el creador de la aplicación de inteligencia artificial?; ¿o la aplicación de la inteligencia artificial?


			Para la mayoría de las legislaciones, una obra sólo puede ser considerada como tal si goza de originalidad, es decir, que refleje la personalidad de su autor (su impronta), siendo que a pesar de ser nuevo no necesariamente es original, debido a que la novedad y la originalidad se tratan de conceptos diferenciados.


			En este caso, a nuestro criterio, partiendo de que si no hay originalidad no es obra y si no es obra no hay derecho de autor, es muy discutible de que la inteligencia artificial, aún siendo autónoma, goce de personalidad propia, y por tanto sus creaciones puedan ser consideradas como obras, y por tanto existan derechos protegibles a favor de personas naturales o “personas electrónicas”.


			De otro lado, también existen aplicaciones de inteligencia artificial llamados Bots, que interactúan como personajes electrónicos con los seres humanos, ya sea desde su uso más primario como el de los servicios de atención al cliente (asistentes virtuales) de los diferentes comercios, así como en redes sociales, a través de avatares digitales representantes de marcas (influencers), como Lil Miquela, cuyo personaje digital tiene 19 años, con nacionalidad americana-brasilera, de ocupación Influencer de Instagram, con 3 millones de seguidores de la red social, en incremento, que debutó en el año 2016.
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			En BBC News Mundo (2019).


			En este supuesto, a nuestro criterio, es evidente que la creación del personaje le corresponde a su creador humano, a aquel que configuró las características físicas y psicológicas, transmitiendo su impronta, como sucede con los personajes de obras literarias o algo más cercano, los de obras audiovisuales. Si este bot “aprende” nuevas características físicas o psicológicas, como gestos, actitudes, opiniones, que la alejen del “personaje original”, bajo la actual legislación cabría que un juzgador se las atribuya también al creador humano, como sucede con el caso de las interpretaciones de los personajes8.


			Si bien temas como los planteados tendrán que ser regulados en las legislaciones nacionales y comunitarias de manera uniforme, y seguramente incluidos en tratados internacionales existentes o por existir, para establecer una aproximación que el juzgador nacional o comunitario andino debería resolver en situaciones como las planteadas, es importante tener en cuenta que, como señala el profesor Andrés Guadamuz (2017):


			tradicionalmente, la titularidad del derecho de autor sobre las obras generadas por computadora no estaba en entredicho porque el programa no era más que una herramienta de apoyo al proceso creativo, muy similar al lápiz y al papel. Las obras creativas gozan de la protección del derecho de autor si son originales, teniendo en cuenta que la mayor parte de las definiciones de originalidad requieren un autor humano. En la mayoría de las jurisdicciones, entre ellas España y Alemania, únicamente las obras creadas por un ser humano pueden estar protegidas por el derecho de autor. 


			Lo anterior manteniendo la centralidad de ser humano.


			No obstante lo anterior, considerando que actualmente esa computadora ya no es solo una herramienta, sino que puede tomar decisiones asociadas al proceso creativo sin intervención humana, el profesor Guadamuz (2017) agrega: 


			la posibilidad de que se argumente que esas obras podrían considerarse libres de derechos de autor porque no han sido creadas por el ser humano, y por consiguiente cualquier persona podría utilizarlas y reutilizarlas libremente, como en su momento alegó Wikimedia Commons en el caso de SLATER VS NARUTO, comentado; sin embargo, ello tendría un serio impacto comercial que podría desincentivar la inversión en estos sistemas.


			En nuestra opinión, las opciones jurídicas para establecer la titularidad de los derechos sobre las obras creadas por la inteligencia artificial son diversas, por lo que se debe considerar como un derecho sui generis a favor del creador de la inteligencia artificial, como en su momento fue considerada a la fotografía —en dicho caso al propietario de la cámara fotográfica, con algunos derechos exclusivos, excluyendo a los derechos morales, ya que se trata de un desarrollo que no proviene directamente del creador de la inteligencia artificial, y con un plazo de protección menor, como también sucedió inicialmente con la fotografía. Ello, con la finalidad de no desincentivar la creación de aplicaciones provenientes de la inteligencia artificial, pero también establecer responsabilidades, que, a nuestro criterio, deberán ser resueltas por la legislación común9.


			3.1.3. Estados Unidos: directrices de la oficina de derechos de autor para el registro de obras que contienen material generado por inteligencia artificial


			Recientemente, el 16 marzo del 2023, la Oficina de Derechos de Autor de Estados Unidos emitió una guía para el registro de obras que contienen material generado por inteligencia artificial como una necesidad, debido a los casos que se vienen planteando.


			En la misma línea de lo señalado en el presente artículo, y a la luz de su desarrollo jurisprudencial entorno a los conceptos de “autor” y “derecho de autor —copyright”, la Oficina de Derecho de Autor10 establece que el derecho de autor— copyright solo protege material que ha sido producto de la creatividad humana, dejando claro que el término “autor” usado en la Constitución de Estados Unidos de América y la Ley de Derecho de Autor del mencionado país, excluye lo “no humano”, haciendo referencia asimismo a casos de la Corte Suprema de Justicia en los que se ha discutido ello, incluyendo el caso Naruto.


			Asimismo, es importante notar que la mencionada guía establece la posibilidad de protección de obras que contienen material generado por inteligencia artificial, pero analizando caso por caso, y dependiendo de la función de la inteligencia artificial en la creación:


			Cuando la inteligencia artificial sea utilizada como una herramienta tecnológica para la creación de una obra y por tanto no forme parte del proceso creativo, como tradicionalmente ha ocurrido, la Oficina sí registrará la obra.


			Es así como, de acuerdo a lo señalado por la mencionada Oficina, los autores llevan mucho tiempo utilizando tales herramientas para crear sus obras o para refundir, transformar o adaptar su autoría expresiva. Por ejemplo, un artista visual que utiliza Adobe Photoshop para editar una imagen sigue siendo el autor de la imagen modificada y un artista musical puede utilizar efectos como pedales de guitarra al crear una grabación sonora.


			Para la Oficina de Derecho de Autor de Estados Unidos, cuando los elementos tradicionales de autoría de una obra han sido producidos por una máquina, la obra carece de autoría humana y la oficina no la registrará. Por ejemplo, cuando una tecnología de inteligencia artificial recibe únicamente una indicación de un ser humano y produce en respuesta obras complejas escritas, visuales o musicales, los “elementos tradicionales de la autoría” de la obra no pueden ser registrados por la oficina, ya que son determinados y ejecutados por la tecnología, no por el usuario humano.


			Pero, cuando una obra contenga material generado por inteligencia artificial con suficiente autoría humana para justificar una reclamación de derechos de autor la oficina sí la registrará. Por ejemplo, un ser humano puede seleccionar o disponer el material generado por la inteligencia artificial de una forma lo suficientemente creativa como para que la obra resultante en su conjunto constituya una obra original de autoría, modificando el material generado originalmente por la tecnología de inteligencia artificial hasta tal punto que las modificaciones cumplan los requisitos para la protección de los derechos de autor. En estos casos, los derechos de autor sólo protegerán los aspectos de la obra creados por el ser humano, que son “independientes de” y “no afectan” lo generado por la inteligencia artificial.


			En conclusión, para la Oficina de Derechos de Autor de Estados Unidos, en cada caso, lo que importa es la medida en que el ser humano tuvo el control creativo sobre la expresión de la obra y “realmente formó” los elementos tradicionales de la autoría.


			4.2. En materia del derecho de patentes: la personería jurídica de las creaciones autónomas


			Desde el año 2017, la Organización Mundial de Propiedad Intelectual – OMPI (World Intellectual Property Organization – WIPO) viene discutiendo académicamente sobre el impacto de la inteligencia artificial en la propiedad intelectual, trasladando las siguientes interrogantes en el campo de las patentes:


			

					¿Es necesario aplicar a las invenciones generadas por IA algún tipo de protección o sistema de incentivos similar?


					¿Debería exigirse por ley que se designe como el inventor a un ser humano, o debería permitirse por ley que pueda designarse como el inventor a una aplicación de IA?


					En caso de que se estipule que como inventor deba figurar un ser humano, ¿deberían incluirse en el dominio público las invenciones generadas por IA, o acaso debería la ley dar indicaciones acerca de la manera de determinar quién es el inventor humano?¿Debería la decisión sobre cómo determinar quién es el inventor humano quedar sujeta a acuerdos privados, tales como las políticas empresariales, con la posibilidad de una revisión judicial por apelación de conformidad con las leyes aplicables a las controversias sobre la paternidad de la invención?


					Si se permitiese designar una aplicación de IA como el inventor, ¿debería considerarse que la IA es el único inventor, o debería exigirse que se declare la paternidad de la invención como paternidad conjunta con un ser humano?


					La paternidad de la invención también plantea la cuestión de quién debería quedar registrado como titular de una patente relacionada con una aplicación de IA. ¿Es preciso introducir disposiciones jurídicas específicas que rijan la titularidad de las invenciones generadas por la IA, o debería desprenderse la titularidad de la paternidad de la invención y de cualesquiera arreglos privados pertinentes, tales como las políticas empresariales, en relación con la atribución de la paternidad y la titularidad de la invención?


					Si las invenciones generadas por IA no pueden ser objeto de protección por patente, ¿qué otros mecanismos de protección podrían aplicarse a dichas invenciones? ¿Podría esa falta de protección por patente para las invenciones generadas por IA derivar en un aumento del uso de los secretos comerciales y disminuir el flujo de información y avance tecnológico? En caso afirmativo, ¿debería atenderse esta cuestión mediante medidas de política, y, en tal caso, de qué forma?


					 Si las obras generadas por IA no gozan de protección por patente ¿tendrá ello como consecuencia que se tienda a ocultar la intervención de la IA? ¿Debería establecerse algún sistema para impedir esa conducta? ¿Cómo podría detectarse esa conducta? ¿Debería establecerse, para cada invención, un registro de los actos del proceso de creación que hayan dado lugar a una obra objeto de protección y que puedan identificarse claramente los actos de cada participante? A fin de impedir que se eludan las normas, ¿debería exigirse una declaración, por cada invención cuya obtención entrañe una aplicación de IA sobre el grado de intervención de dicha aplicación de IA?


					 ¿Qué incidencia tiene la cuestión de la paternidad de la invención y la propiedad de la invención en otras cuestiones conexas, como cuestiones en materia de infracción, responsabilidades y solución de litigios?”11.


			


			Para responder las preguntas anteriores, debemos partir del concepto de invención, esto es, algún objeto o proceso que soluciona un problema técnico, cuyos requisitos son, ser nuevo, tener nivel inventivo y aplicación industrial.


			Evidentemente, el creador de la inteligencia artificial para resolver el problema X podrá ser titular, eventualmente, de sus derechos de patente de proceso, pero qué sucederá con las segundas o siguientes creaciones de dicha creación (inteligencia artificial autónoma) ¿Qué nivel inventivo se le puede exigir a una “creación” de una inteligencia artificial autónoma?


			En nuestra opinión no podría otorgársele el mismo nivel de protección a una “creación” desarrollada por una inteligencia artificial, de forma autónoma, que a aquella desarrollada por el ser humano; toda vez que, en la “creación” realizada por la inteligencia artificial no se realizó un “esfuerzo” humano; sin embargo, a fin de no desincentivar el desarrollo de inteligencia artificial podría otorgársele un plazo de protección menor a las “invenciones” creadas por la inteligencia artificial, en favor de su creador originario, entrando en el dominio público transcurrido dicho plazo. Todo ello, manteniendo en el centro al ser humano como beneficiario de las creaciones intelectuales, así como responsable de sus acciones.


			Es así como, con relación a la personería jurídica, en materia de patentes consideramos que es ineludible establecer la responsabilidad de las creaciones en una persona humana, y eventualmente asignarle una personería electrónica, como un símil a la persona jurídica, en la cual por sobretodo pueda ser responsable de los daños que pudiese ocasionar.


			Como señalé en el anterior artículo (Robles, 2021): 


			algunas legislaciones, como la de Estados Unidos, ha considerado que no es necesario otorgarle un estatus jurídico a la Inteligencia Artificial; sin embargo, otras legislaciones, como la europea, en algún momento, consideraron pertinente otorgarle un estatus jurídico a la Inteligencia Artificial, sugiriendo tratarla como una persona jurídica. Esta posición obtuvo serias críticas a través de una carta abierta de abril del año 2018 en la que solicitaron a la Comisión Europea que no siguiera la proposición del Parlamento con relación al otorgamiento de un estatus jurídico a la inteligencia artificial, y actualmente la postura de Europa es más conservadora (p. 1156).


			En el año 2020, Oficina Europea de Patentes (OEP) ha desestimado dos solicitudes de patentes: EP 18 275 16312 y EP 18 275 17413, en las que el solicitante-inventor era una máquina con inteligencia artificial, precisándose que actuaba por sucesión procesal de la máquina inventora.
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			En las decisiones de fecha 27 de enero del 202014, la Oficina Europea de Patentes exige que el inventor tenga personalidad jurídica.


			Actualmente, si bien las oficinas de patentes de Estados Unidos, Europa y Reino Unido han determinado que para ser inventor se debe ser humano, desde el 30 de agosto del 2021 se viene aguardando el criterio final de Australia con mucha expectativa, ya que el juez Justice Beach de la Corte Federal de Australia declaró que la legislación australiana no limita la calidad de inventor solo al ser humano. De esa forma, la inteligencia artificial puede ser titular de derechos sobre sus creaciones (Currey y Owen, 2021), y dicho criterio ha sido impugnado desde la mencionada fecha.


			Como comentan Rebecca Currey & Jane Owen (2021), el inicio de dicho caso se suscitó dentro de una solicitud de patente bajo PCT con designación Australia, por la cual el Dr. Stephen Thailer, como solicitante, señaló a DABUS (Device for the Autonomous Bootstrapping of Unified Sentience) como inventor de un contenedor fractal mejorado para alimentos; y, el comisionado de patentes rechazó la solicitud por no nombrar a un ser humano como inventor, dentro de la evaluación formal de la solicitud de patente.


			El caso fue impugnado en la vía judicial, y el juez Beach estableció que, dado que el término “inventor” no se encuentra definido en la ley, se debe considerar la naturaleza evolutiva de las invenciones patentables y de sus creadores y, en lugar de recurrir a definiciones a los viejos usos milenarios, se debe reconocer la naturaleza evolutiva de las invenciones patentables y de sus creadores. A su criterio, somos creados y creamos, entonces, ¿Por qué no pueden crear también nuestras propias creaciones?”.


			No obstante lo anterior, el mencionado juez señala que, en cuanto a los argumentos del Comisionado relativos al artículo 15 de la ley, que establece a quién se le puede conceder una patente, el juez Beach dijo que le parecía “curioso” que el Comisario se basara en este artículo, porque la solicitud solo estaba en la fase de formalidades, que simplemente requería que se nombrara al “inventor”, y no estaba ni cerca de la fase de concesión.


			El juez Beach examinó el artículo 15 de la ley. Dijo que, en principio, el Dr. Thaler puede tener derecho a que se le conceda una patente en relación con una invención realizada por AI como DABUS, al menos en virtud del artículo 15(1)(c) y posiblemente del artículo 15(1)(b).


			En cuanto a la sección 15(1)(b), el juez Beach dijo que el Dr. Thaler podía acogerse a la sección 15(1)(b). Dijo que esta sección trata de un condicional futuro, y que no requiere la existencia de un inventor en absoluto - todo lo que se requiere es que tenga derecho a que se le asigne la patente en el caso de que haya una concesión.


			En cuanto al artículo 15, apartado 1, letra c), dijo que la primera impresión sugería que el Dr. Thaler entraba en el ámbito de aplicación de este artículo, porque ha obtenido la titularidad de la invención de DABUS. A pesar de que DABUS no es una persona jurídica que no pueda ceder legalmente la invención, la titularidad puede derivarse de DABUS por su posesión de DABUS, su titularidad de los derechos de autor sobre el código fuente de DABUS y su propiedad y posesión del ordenador en el que reside.


			Es decir, desde nuestro punto de vista, establecería que en el supuesto que la solicitud de patente hubiese entrado a evaluación de los aspectos de fondo, al menos el Dr. Thaler hubiese podido obtener la titularidad de la “creación” de DABUS.


			Como se desprende de lo comentado, es posible el desarrollo de diferentes criterios entorno a las “creaciones” de la inteligencia artificial, pero como ha sucedido con anterioridad al enfrentar la necesidad de regulación legislativa o jurisprudencial, en nuestra opinión de lo que se trata es de establecer un criterio.


			En este punto, con relación al tema de patentes, compartimos la opinión de Ryan Abbott (2019), que señala que 


			el propietario de una inteligencia artificial debe ser titular de todas las patentes sobre invenciones generadas por esa inteligencia artificial, con arreglo a los principios generales de propiedad, y a las normas que se aplican a otras áreas de la ley de propiedad intelectual, como la protección de los secretos comerciales. Y, que cuando se presenta una inteligencia artificial como inventor no se trata de otorgar derechos a las máquinas, sino de proteger los derechos morales de los inventores humanos tradicionales y la integridad del sistema de patentes.


			En nuestra opinión, ello contribuiría a continuar incentivando la innovación, en el campo de la creación de inteligencia artificial, y permitiría que no se eluda de la responsabilidad de las consecuencias que acarrasen, las cuales se deberían regir por la legislación común.


			LISTA DE REFERENCIAS


			Abbott, R. (2019, diciembre). El proyecto de inventor artificial. OMPI REVISTA. https://www.wipo.int/wipo_magazine/es/2019/06/article_0002.html


			BBC News Mundo (2016, 7 de enero). Niegan derechos de autor al mono que se hizo un selfie. BBC. https://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/01/160107_cultura_naruto_mono_selfie_il 


			BBC News Mundo (2019, 2 de octubre). Lil Miquela, la instagrammer con un millón y medio de seguidores que no existe. BBC. https://www.bbc.com/mundo/noticias-49906421 


			Bujosa Vadell, L. M. (s. f.). Inteligencia artificial: perspectiva ético-jurídica. España. Curso Superior en Derecho / Inteligencia Artificial y Derecho. doinGlobal. Universidad de Salamanca.


			Boretto, M. M. (2010). Contratos de edición. Guía de licencias y cesión de derechos de autor E-books y el entorno digital. B de F.


			Currey, R. y Owen, J. (2021). In the Courts: Australian Court finds AI systems can be “inventors”. WIPO Magazine, 3(2021). https://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2021/03/article_0006.html 


			Digital Rights Barcelona (s. f.). Carta de Barcelona por los Derechos de la Ciudadanía en la Era Digital. https://digitalrightsbarcelona.org/la-carta/?lang=es 


			Federal Register. (2023, 16 de marzo). Copyright Registration Guidance: Works Containing Material Generated by Artificial Intelligence. https://www.federalregister.gov/documents/2023/03/16/2023-05321/copyright-registration-guidance-works-containing-material-generated-by-artificial-intelligence 


			Garnica Gómez, S. B. (2021). Patente de segundo uso en el Ecuador: análisis comparado entre la Ley Ingenios ecuatoriana con la Ley de Patentes española desde la formación de abogados. Revista Conrado, 17(79), 372-380. http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1990-86442021000200372 


			Guadamuz, A. (2017). La inteligencia artificial y el derecho de autor. Revista de la OMPI, (5). https://www.wipo.int/wipo_magazine/es/2017/05/article_0003.html 


			Guadamuz, A. (2018, febrero). ¿Qué nos puede enseñar sobre la legislación de derecho de autor el caso del mono que se hizo un selfi?. Revista de la OMPI 1(2018). https://www.wipo.int/wipo_magazine/es/2018/01/article_0007.html 


			Jimenez Schlegl, P. (s. f.). En: https://www.investigacionyciencia.es/revistas/investigacion-y-ciencia/la-gran-explosin-de-la-vida-775/deberan-tener-derechos-los-robots-17746 - Ingreso: 30 de setiembre del 2022


			OMPI. (2019). Informe de la OMPI sobre tendencias de la tecnología (2019) [Resumen]: La inteligencia artificial. 10. https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_1055_exec_summary.pdf


			OMPI. (2020). ¿Qué es la propiedad intelectual?. https://www.wipo.int/publications/es/details.jsp?id=4528 


			Rebato Aguirruburalde, I. (s. f.). Inteligencia Artificial y Fiscalidad. España. Curso Superior en Derecho / Inteligencia Artificial y Derecho. doinGlobal. Universidad de Salamanca. 


			Robles y Vásquez, M. I. (2021). La cuarta revolución industrial: la propiedad intelectual y la inteligencia artificial. En La propiedad industrial y el derecho de autor en Iberoamérica: Tendencias para la tercera década del Siglo XXI. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA), la International Trademark Association (INTA), la Asociación Interamericana de la Propiedad Intelectual (ASIPI), la Asociación Ecuatoriana de Propiedad Intelectual (AEPI), la Universidad Internacional del Ecuador (UIDE) y la Universidad Hemisferios (UH).


			Uribe Arbeláez, M. (2005). La nueva dinámica de la propiedad intellectual. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.


			WIPO. (2019, 13 de diciembre). WIPO Conversation on Intellectual Property (IP) and Artificial Intelligence (AI). https://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/en/wipo_ip_ai_2_ge_20/wipo_ip_ai_2_ge_20_1.pdf


			WIPO (2020, 21 de mayo). WIPO Conversation on Intellectual Property (IP) and Artificial Intelligence (AI). https://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/en/wipo_ip_ai_2_ge_20/wipo_ip_ai_2_ge_20_1_rev.pdf


			


			

				

					1	Ver https://register.epo.org/application?number=EP18275163#_blank 


				


				

					2	Ver https://register.epo.org/application?number=EP18275174#_blank 


				


				

					3	La cuarta revolución industrial se trata de nuevas formas en que la tecnología ya existente o evolucionada se integra en los humanos y en las sociedades, siendo denominada así durante la edición del Foro Económico Mundial del año 2016, por Klaus Schawb. La cuarta revolución industrial incluye a la robótica, la inteligencia artificial, las cadenas de bloques (blockchain), la nanotecnología, la computación cuántica, la biotecnología, internet de las cosas, impresión 3D y vehículos autónomos. 


				


				

					4	En: https://www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-noticies/2019/documento-carta-de-barcelona-por-los-derechos-de-la-ciudadania-en-la-era-digital-21-02-2019.pdf - Ingreso: 06 de agosto del 2022


				


				

					5	En: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8085892.


				


				

					6	Aprobado mediante la denominada Acta de Berlín, de 1908, luego de un fuerte rechazo al primer texto, por considerar a la fotografía como obra artística.


				


				

					7	Proyecto patrocinado por el grupo bancario neerlandés ING, en colaboración con Microsoft, la consultoría de marketing J. Walter Thompson y varios asesores de la Universidad Técnica de Delft, el museo Mauritshuis y la Casa Museo de Rembrandt.


				


				

					8	Aunque con algunas corrientes discrepantes, como la mexicana.


				


				

					9	Derecho civil o el derecho penal, en cuya legislación está regulada los tipos de responsabilidades de por culpa o por dolo, así como las causales eximentes de responsabilidad.


				


				

					10	Copyright Registration Guidance: Works Containing Material Generated by Artificial Intelligence – United States Copyright Office. En: https://www.federalregister.gov/documents/2023/03/16/2023-05321/copyright-registration-guidance-works-containing-material-generated-by-artificial-intelligence - Ingreso: 26 de setiembre del 2023.


				


				

					11	En el documento denominado WIPO Conversation on Intellectual Property (IP) And Artificial Intelligence (AI) - Draft Issues Paper on Intelectual Property Policy and Artificial Intelligence (WIPO, 2019), como producto de un segundo conversatorio iniciado con ocasión del impacto que vienen teniendo las nuevas tecnologías en las políticas de Propiedad Intelectual, el cual fuese revisado en mayo del 2020, emitiéndose el documento denominado WIPO Conversation on Intellectual Property (IP) And Artificial Intelligence (AI) - Revised Issues Paper on Intellectual Property Policy and Artificial Intelligence (WIPO, 2020).


				


				

					12	Ver en https://register.epo.org/application?number=EP18275163#_blank 


				


				

					13	Ver en https://register.epo.org/application?number=EP18275174#_blank 


				


				

					14	Las decisiones pueden encontrarse en los siguientes enlaces: i) https://register.epo.org/application?documentId=E4B63SD62191498&number=EP18275163&lng=en&npl=false 


					ii) https://register.epo.org/application?documentId=E4B63OBI2076498&number=EP18275174&lng=en&npl=false
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