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Derecho del trabajo: Neuroderechos a partir
de la reforma de la Ley 21.383 y su proyeccion

Neuro-rights in Labor Law from the reform of Law 21.383 and its projection

Roberto Padilla Parga
Universidad de Talca, Chile

Resumen Con la reforma de la Ley 21.383 se produce, en el ordenamiento chileno, un
fenémeno inédito a nivel global mediante el reconocimiento constitucional de neuro-
derechos. Atendido a que las neurotecnologias proyectan influencia en la vida social y
a que el trabajo cumple una funcién central en ella, corresponde preguntarse si existe
algun tipo de efecto de este derecho en el ambito laboral y qué puede decirse respecto a
la inclusion de los neuroderechos en el derecho del trabajo. Este texto argumenta contra
la idea de proceder inmediatamente a la adopcion de esta propuesta en el ambito laboral
en favor de explorar las opciones ya existentes en el ordenamiento juridico del ramo,
las que resguardan los mismos bienes juridicos que se buscarian proteger mediante esta
nueva categoria de derechos, restandoles aporte.
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Abstract With the reform of Law 21.383, an unprecedented global phenomenon oc-
curs in the Chilean legal system through the constitutional recognition of neurorights.
Considering that neurotechnologies project an influence on social life and that work
plays a central role in it, it is appropriate to ask if there is any kind of effect of this right
in the workplace and what can be said regarding the inclusion of neurorights in Labour
Law. This text argues against the idea of proceeding immediately to the adoption of this
proposal in the labor field in favor of exploring the options already existing in the legal
system of the branch, those that protect the same legal rights that would be sought to be
protected through this new category of rights, subtracting contribution.

Keywords Neurorights, Labour Law, neurotechnologies.


https://orcid.org/0000-0001-8716-0055

PADILLA PARGA
DERECHO DEL TRABAJO: NEURODERECHOS A PARTIR DE LA REFORMA DE LA LEY 21.383 Y SU PROYECCION

Introduccion

La reforma constitucional contenida en la Ley 21.383 de 2020, que incorpora un nuevo
inciso final al articulo 19 nimero 1 de la Constitucidn, agrega una novedosa institu-
cionalidad que consagra lo que se conoce como neuroderechos (Yuste y otros, 2017;
Goering y otros, 2021). Pero ademads presenta la interrogante sobre como esta adicion
positiva irradia su contenido normativo hacia otros ambitos del ordenamiento, como
en el caso del derecho del trabajo.

En principio, no aparece en la redaccion de este inciso un derecho subjetivo que
pueda ser exigible por parte de las personas trabajadoras ni de sus representantes.
Si se verifica un mandato hacia el legislador en orden a velar que la ley regule los
requisitos, condiciones y restricciones para la utilizacién de los avances cientificos y
tecnoldgicos en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral
y la informacién proveniente de ella.’

Sin embargo, en cuanto a qué contiene dicho mandato para el legislador, atendido
a que en el dmbito laboral rige el mandato protector del trabajador y de la trabajadora
como principio rector reconocido a nivel constitucional (Gamonal, 2013: 427-432), seria
posible argumentar que en casos de uso de ciertos avances cientificos en las personas
trabajadoras —especificamente sobre su actividad cerebral— regirfan en conjunto
tanto el principio protector como este mandato incorporado en el texto constitucional,
velando por la proteccion de la integridad mental de la persona.

En ese supuesto es que se podria decir que este nuevo derecho podria generar
un impacto normativo sobre la regulacion de las relaciones laborales. De este modo,
podria entenderse que el legislador laboral se preocuparia del uso de tecnologias en
las personas trabajadoras, debiendo resguardar especialmente su actividad cerebral
y la informacién proveniente de ella. Para que ello fuera efectivo, sin embargo, se re-
queriria que mediante esta técnica se ofrezca un manto protector reforzado respecto
de las normas contenidas en el ordenamiento laboral actualmente vigente (Gamonal,
2013: 441-442), de lo contrario esta no presentaria aporte ni novedad.

Lo sefialado empalmaria con la discusion sobre el reconocimiento y la garantia
de los llamados neuroderechos, como una nueva categoria, en los ordenamientos
estatales e internacionales. En efecto, una de las vertientes de este debate refiere a si es
recomendable que se avance por este camino o si es innecesario debido a que los bienes
juridicos que se busca resguardar se encuentran ya suficientemente protegidos por las
técnicas contempladas en los ordenamientos (Zufiiga-Fajuri y otros, 2021; Lopez-Silva
y Madrid, 2021; Borbén Rodriguez y otros, 2021; Bublitz, 2022).

De esa forma, si pudiéramos confirmar que el compuesto que surge entre el mandato
del nuevo inciso final del nimero 1 del articulo 19 del texto constitucional y el princi-

1. Alejandra Zuniga-Fajuri, Luis Villavicencio Miranda y Ricardo Salas Venegas, «;Neuroderechos?
Razones para no legislar», Ciper Chile, 11 de diciembre del 2020, disponible en https://bit.ly/4986CE2.
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pio protector es mas favorable a los derechos laborales que los mecanismos vigentes,
podriamos afiadir un argumento favorable al reconocimiento de neuroderechos en
el ordenamiento.

Por ello es que este texto toma el ambito juridico laboral como el lugar para reflexio-
nar sobre este debate, a partir de los efectos que supone la reforma mencionada sobre
el derecho del trabajo en Chile. Asimismo, se proyectan los efectos de los derechos
contenidos en el proyecto de ley en actual tramitacion en el Senado (Boletin 13.828-19)
que regulan algunos neuroderechos especificos, analizandolo desde la perspectiva de
los bienes que se afectarian mediante el uso de neurotecnologias.

En estas lineas se argumenta que, aunque el desarrollo legislativo de estos derechos
no es necesariamente conflictivo con el disefio del ordenamiento laboral, la incorpora-
ciéon como un derecho fundamental, o como una orientacion adicional en el espiritu
de la legislacion laboral, no significa mayor novedad respecto a la tutela de los bienes
juridicos protegidos con las instituciones actualmente vigentes, al menos en el estado
actual de avance de la ciencia en materia de neurotecnologias.

Al contrario, la inclusién apresurada de estos derechos puede dar lugar a mas in-
convenientes en la coherencia del disefio del ordenamiento juridico laboral que los que
resuelve. Acumular instituciones protectoras no necesariamente hard mas protector
nuestro ordenamiento si estas no conviven arménicamente (Cordero, 2009: 16-17;
Tasioulas, 2008: 41).

Neurotecnologias en el ambito laboral

El desarrollo de mecanismos, sistemas o herramientas que permiten la interaccién
directa o indirecta entre electrodos, computadoras y protesis, entre otros, con el sistema
nervioso o incluso con el sistema cognitivo, es lo que se designa como neurotecno-
logia (Mueller y Rotter, 2017: 1). Esta tecnologia es fruto de los avances en el estudio
de la actividad cerebral, la evolucién de la inteligencia artificial y la accesibilidad a
lenguajes mas sencillos de programacion, entre otros (Zuniga-Fajuri y otros, 2021: 166;
Lenca, 2021: 1-2; Inglese y Lavazza, 2021: 2; Vidal, 2022). Con este término se dibuja
un amplio paraguas bajo el que se encuentra un conjunto heterogéneo de métodos,
sistemas, técnicas, instrumentos y cualquier innovacion que establezca una conexion
que acceda al cerebro humano (Lenca, 2021; Schleim, 2021). Su finalidad es registrar
la actividad cerebral buscando «traducirla» (Mueller y Rotter, 2017: 1).

Evidencias de los estudios sobre estas materias se remontan a las décadas del sesenta
y setenta del siglo pasado y, por supuesto, a la par de dichos experimentos surgieron
los reparos y las reflexiones éticas sobre el desarrollo futuro de estas tecnologias y sus
efectos sobre los rasgos de la persona humana (Schleim, 2021: 2-3). Asi fueron surgiendo
otras subdisciplinas asociadas a esta desde los campos de la ética, el derecho y otras
ciencias (Schleim, 2021; Lenca, 2021: 3-4; Garcia-Lopez y otros, 2021).
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Si bien el desarrollo cientifico de neurotecnologias tiene su origen y sus causas en el
desarrollo de la medicina, es facilmente visible que estas pueden tener impacto sobre
otros ambitos de la vida humana. Por supuesto, debido al lugar central que tiene el
trabajo en la sociedad, este es un ambiente en el que se han levantado alertas especificas
en torno a las aplicaciones que esta area de la ciencia pueda producir respecto de la
forma en que se desenvuelven las relaciones laborales.

En ese sentido, se pueden constatar noticias que muestran el uso de elementos que
monitorean la actividad cerebral y fisioldgica de trabajadores y trabajadoras en oficinas
y fabricas de distintas partes del mundo (Vidal, 2022). Se trata de una tecnologia que
no se veria confinada a sectores especificos si no que tendria una proyeccioén general
sobre el lugar de trabajo,’ como el uso de wearables que capturan, mediante electrodos
o afines, informacion sobre el funcionamiento cerebral a través de las senales nerviosas,
uno de los canales de penetracion de la neurotecnologia utilizada para la gestion del
trabajo. A modo de ejemplo, recientemente se ha advertido sobre el uso de pulseras
en conductores del transporte publico de Pekin con el fin registrar sus estados emo-
cionales durante su jornada.*

El uso de este tipo de herramientas en la gestion del trabajo permitiria, de forma in-
édita, la obtencion masiva de datos de las personas trabajadoras a partir de la observacion
de su actividad cerebral y de su funcionamiento (McCay, 2022). Si bien se menciona su
uso para impulsar la productividad y los ambientes laborales bien tratantes, el uso en
el proceso productivo de tecnologias que, mediante la interaccion directa o indirecta
con el sistema nervioso o fisiologico, permiten observar la actividad cerebral de las
personas trabajadoras y su funcionamiento, podria dejar a estas expuestas respecto a
la vigencia de sus derechos. Cuando menos, el uso de estas técnicas y procedimientos
proyecta dudas sobre las eventuales afectaciones de la integridad fisica y psiquica de
la persona sobre la cual se utilicen.

Por otro lado, el manejo y la gestion de los datos que se generan y entregan mediante
sistemas cada vez mas complejos de procesamiento masivo de datos, enfrentan a las
personas a la probable presencia de sesgos algoritmicos que eventualmente se puedan
manifestar en los sistemas que utilice la empresa para asistir en la toma de decisiones.
Asimismo, también se ha advertido que las personas trabajadoras expondrian su
capacidad de autodeterminacion mediante el uso de herramientas tecnoldgicas por
parte de un empleador que busque influir en sus comportamientos (Yuste y otros,
2017; Goering y otros, 2021).

2. Valerio De Stefano, «Neuro-surveillance and the right to be human at work», On labour, 15 de febrero
de 2020, disponible en https://bit.ly/3HRjpi2.

3. Evan Ackerman y Eliza Strickland, «Are you ready for workplace brain scanning?», IEEE Espectrum,
19 de noviembre de 2020, disponible en https://bit.ly/3UzF3yP.

4. «Los conductores de autobuses de Pekin llevaran pulseras que monitorizan sus emociones», Europa
Press, 25 de septiembre de 2020, disponible en https://bit.ly/484]QLQ.

4


https://bit.ly/3HRjpi2
https://bit.ly/3UzF3yP
https://bit.ly/484JQLQ

REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA
VOL. 13 (2024) - E68771

En definitiva, las aplicaciones de estas neurotecnologias podrian incidir en distintos
momentos del proceso productivo y, consecuentemente, de la vida laboral. Buscando
obtener datos del funcionamiento cerebral de las personas trabajadoras para dirigirlos
a la gestion de personas, se proyecta su uso tanto sobre las facultades de direccion, de
control y disciplinarias del empleador en las distintas etapas del iter contractual labo-
ral (McCay, 2022). De esa manera, la inclusion de las neurotecnologias en la gestion
empresarial de las relaciones laborales podria suponer una forma de ejercicio de los
poderes del empleador no visto antes, presentando nuevos riesgos sobre los derechos
de las personas trabajadoras.

A pesar de que los avances en materia de neurotecnologias parecen no haber supe-
rado la vara de las expectativas, de todas formas, han servido para instalar el discurso
actual sobre los neuroderechos. Esto, a partir de las observaciones en la literatura acerca
de los riesgos tinicos y sin precedentes que las neurotecnologias significarian sobre el
libre albedrio, la privacidad y la integridad mental, entre otros (Borbén Rodriguez y
otros, 2021; Goering y otros, 2021: 159; Lenca, 2021; Lopez-Silva y Madrid, 2021: 58).

Si bien parece poco probable que nos encontremos frente a tecnologias capaces
de leer la mente y mucho menos capaces de alterar los pensamientos (Zufiiga-Fajuri
y otros, 2021), el panorama relatado da cuenta de aplicaciones reales y vigentes sobre
las personas. En el trabajo, su uso puede amplificar las facultades del empleador, tanto
desde el aumento directo como desde el descenso de las facultades de las personas
trabajadoras, y ademas aumentar el control sobre estas ultimas al exponerlas a una
supervision exacerbada.

Existe cierta definicion sobre los riesgos frente al desarrollo de estas tecnologias,
por lo que se ha promovido la necesidad de dar un soporte normativo a su evolucion
con la idea de los neuroderechos (Goering y otros, 2021; Lenca, 2021). Sin embargo,
justificar su reconocimiento en distintos ambitos no debiese pasar solo por el entu-
siasmo en reconocer derechos como mecanismo protector, también se debe velar por
la coherencia de un ordenamiento con miras a evitar una confusion que mezcle las
necesidades juridicas producidas por un fendmeno, como la proteccion de la privacidad
y el consentimiento de trabajadores y trabajadoras frente a una nueva forma de gestion
del trabajo, con las que provienen de otro, como la proteccién de los mismos derechos
frente al uso de neurotecnologias en el trabajo (Kennedy, 2013: 151-152).

Neuroderechos en el derecho del trabajo

Quizas aun falten algunas claridades sobre lo que se designa mediante la nocién de
neuroderechos (Lopez-Silva y Madrid, 2021: 58; Zuniga-Fajuri y otros 2021: 166 y 167).
Como ya se dijo, frente al desarrollo de la neurotecnologia, se ha promovido la idea
de otorgar soporte juridico a esta evolucion, sin embargo, en lo que se puede verificar
sobre los derechos protegidos, supuestamente los promotores extienden su alcance a
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formas que no necesariamente implican una intervencion sobre el cerebro humano o
su sistema nervioso. Asi es en el caso del sesgo algoritmico, cuya regulacion se incluye
en las propuestas de reconocimiento de los neuroderechos (Yuste y otros, 2017), aun
cuando este no solo se verifica a proposito de la gestion algoritmica de datos obtenidos
de la mente de una persona, sino desde multiples fuentes que no requieren procedi-
mientos invasivos de esa naturaleza.

Por ejemplo, los datos obtenidos desde el GPS que utiliza un trabajador en labores
de transporte son recopilados desde un elemento externo, que podria ser un wearable
que contenga una conexion con un sistema de posicionamiento global. El trabajador,
mediante el uso de este elemento, otorga los datos para ser procesados por un sistema
algoritmico para un determinado producto (decision, perfil, ranking, etcétera), pero
en ningiin momento se produce una conexion, ni siquiera indirecta, con el sistema
nervioso del trabajador ni se obtiene informacion sobre su funcionamiento cerebral. El
producto de la gestion algoritmica de la informacion podria verse afectado por alguna
fuente de sesgo algoritmico, pero aquello no tiene relacion con la implementacion de
una manifestacion de neurotecnologia.

Aun asi, el legislador chileno acoge estas ideas y, actuando en calidad de constitu-
yente derivado, aprobo la Ley 21.383, publicada en el Diario Oficial el 25 de octubre de
2021, que ha sido objeto de la mirada de la doctrina interesada en la materia a nivel
global (McCay, 2022; Lopez-Silva y Madrid, 2021; Bublitz, 2022; Wajnerman Paz, 2022;
Inglese y Lavazza, 2021).5

Elinterés suscitado proviene de que mediante dicha ley se consagra como garantia
constitucional la proteccion de la actividad cerebral y de la informacion que provenga
de ella mediante el uso de la tecnologia. Para ese fin encarga al legislador, cuando
corresponda, regular el desarrollo del uso de esta tecnologia, y es el primer caso en
el mundo de consagracion positiva de los neuroderechos en el derecho fundamental.

Se ha destacado precisamente que su objeto es la proteccion de la integridad mental
(Inglese y Lavazza, 2021) aun cuando no la define, como tampoco hace aportes para
conceptualizar lo que debemos entender por neuroderechos. Por otro lado, se le ha
criticado por la deficiente técnica normativa que utiliza para buscar la proteccion
que supone garantizar, al constituir solo un mandato para el legislador y carecer de
un derecho subjetivo cuya tutela las personas puedan solicitar. A pesar de ello, el le-
gislador nacional parece estar en camino a acoger otras de estas propuestas mediante
la tramitacion del proyecto contenido en el Boletin 13.828-29, que incorpora otros
derechos del catdlogo propuesto frente al avance de las neurotecnologias.

A nivel legal, la idea de explorar el ingreso de herramientas protectoras frente al uso
de tecnologias que intervengan en la actividad cerebral humana puede no ser descabe-

5. Alejandra Zufiiga-Fajuri, Luis Villavicencio Miranda y Ricardo Salas Venegas, «;Neuroderechos?
Razones para no legislar», Ciper Chile, 11 de diciembre del 2020, disponible en https://bit.ly/4986CE2.
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llada partiendo del supuesto de la reserva legal en materia de la regulacion y desarrollo
de derechos fundamentales (Lopez-Silva y Madrid, 2021: 65). Por supuesto, esto no
supone que sea necesario avanzar en la materia, pues debe ser objeto del escrutinio de
la sociedad interesada para evitar efectos negativos sobre el disefio del ordenamiento
de cara a satisfacer su coherencia y unidad (Cordero, 2009: 16). El problema es mas
evidente cuando se habla de la consagracion de neuroderechos a nivel de derechos
constitucionales o en tratados internacionales (Lépez-Silva y Madrid, 2021: 61-65).

No debiera bastar solo con la verificacién de un nuevo riesgo, derivada de un hecho
que no existia y que afecte un bien juridico especialmente relevante en su conexion
con la dignidad de la persona humana, para elaborar un nuevo derecho fundamental
(Kennedy, 2013: 150; Tasioulas, 2008: 65). Sobre todo, si dicho bien ya se encuentra
tutelado mediante una garantia preexistente que lo protege de manera suficiente, aun
a pesar de verificarse un nuevo supuesto factico que lo amenace (Borbon Rodriguez
y otros, 2021; Bublitz, 2022).6

En el derecho del trabajo esta reflexion debiera producir eco al ser un campo fértil
en la presencia de derechos fundamentales. Ademas, en este ambito los derechos
fundamentales suman una funcionalidad adicional, pues restringen el ejercicio de las
facultades del empleador bajo la idea de ciudadania como forma de proteccion de los
trabajadores y las trabajadoras (Ugarte, 2018: 7-8; Gamonal, 2013: 438).

El catdlogo de derechos fundamentales laborales se integra por derechos cuya
titularidad y ejercicio pertenece a todas las personas y contempla adicionalmente
garantias exclusivas para las personas trabajadoras, considerandoles tanto individual
como colectivamente. En esta rama, el desarrollo normativo de estos derechos no solo
se nutre de su presencia a nivel constitucional y de los tratados internacionales, ademas
se suelen contemplar mecanismos especificos de proteccion judicial y administrativa
cuando se desenvuelven en la relacién de trabajo (Ugarte, 2007: 61-66).

Existe, asimismo, un sistema de tutela de derechos fundamentales en el ambito
laboral que, por supuesto, puede verse beneficiado por la expansion de materias que
quedan bajo su resguardo, pero que también podria verse afectado negativamente por
una expansion que afecte la congruencia en su disefio (Kennedy, 2013: 152), dificultando
la resolucién de conflictos por una excesiva densidad normativa que complejice el uso
eficaz de sus herramientas ante las dudas en la aplicacion de distintos estatutos para
distintos trabajadores sin razones que lo justifiquen adecuadamente.

Por otro lado, se debe ponderar la idea de sumar neuroderechos laborales con la
de fortalecer otros derechos que puedan suponer una necesidad tanto o mas urgente
de inclusion en la lista o que incluso puedan absorber las funciones de aquellos.

En el caso chileno esto se evidencia con el desafio permanente del robustecimiento

6. Alejandra Zuniga-Fajuri, Luis Villavicencio Miranda y Ricardo Salas Venegas, «;Neuroderechos?
Razones para no legislar». Ciper Chile, 11 de diciembre del 2020, disponible en https://bit.ly/4986CE2.
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de la libertad sindical (Rojas Mifo, 2006), especialmente, pensando en las funciones
que el sindicato y la negociacion colectiva puedan cumplir al velar por los intereses
de las personas trabajadoras frente al uso de las neurotecnologias en la empresa o de
regular su uso en el trabajo.

Sin embargo, la idea de incorporar estos neuroderechos cuenta con impulso. Estos
nuevos derechos, dadas las caracteristicas comentadas sobre las aplicaciones de las
neurotecnologias al ambito laboral, podrian terminar teniendo efectos en el derecho
del trabajo o ingresar como derechos fundamentales laborales inespecificos. Por ello
es que se parte analizando la innovaciéon de la Ley 21.383 considerando su proyeccion
hacia la legislacion laboral en atencién a la proteccion que brinda a la actividad cerebral.

Derecho a la integridad mental

La reforma que incluye la proteccion de la actividad cerebral en la Constitucién chile-
na aporta una oportunidad para esbozar respuestas a las interrogantes que supone el
uso de neurotecnologias en el lugar de trabajo. El nuevo inciso final del nimero 1 del
articulo 19 del texto fundamental nos propone la primera posibilidad de cuestionarnos
sobre la expansion de estos derechos hacia el derecho del trabajo.

Al no existir en la norma un derecho subjetivo que pueda ser envuelto en la pre-
tension procesal objeto de una accién de los articulos 485 y siguientes del Codigo del
Trabajo, solo queda compatibilizar los mandatos protectores, tanto el que incluye la
reforma como el dirigido al legislador laboral.

En ese sentido se puede proponer como una férmula inicial que, del concierto de
ambos, la Constitucion garantiza que la ley regulara los requisitos, condiciones y restric-
ciones para el uso del desarrollo cientifico y tecnoldgico en las personas trabajadoras, el
que debera estar a su servicio y debe resguardar su vida e integridad fisica y psiquica,
especialmente la actividad cerebral asi como la informacién proveniente de ella.

La consecuencia vendria a ser que la ley laboral supondria la proteccion del trabajador
y trabajadora en los aspectos que se indican, con énfasis en la actividad cerebral y la
informacién que se obtenga de ella, enunciado que operaria en la aplicacion de la ley
laboral y en su interpretacion, particularmente orientando a los operadores juridicos
ala solucion en caso de conflictos. Al respecto, si bien se entiende que el enunciado es,
alo menos, posible, el primer comentario en este punto es atacarlo. De su sola lectura,
y de una comprension media del sentido del principio protector, se puede entender
que tal formula es innecesaria y posiblemente incapaz de producir efectos practicos.
Por lo menos en cuanto a su consagracion a nivel constitucional no se logra ver un
aporte a lo que ya permite obtener por si solo el principio protector, el que igualmente
se encuentra resguardado a nivel constitucional (Gamonal, 2013; Ugarte, 2018: 21-30).

El derecho del trabajo tiene como principio rector la proteccion de las personas
trabajadoras que se hallen en una relaciéon de subordinaciéon con un empleador. En
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esta relacion quienes colocan sus servicios personales como medio de cambio, ponen
en riesgo sus derechos al someterse al poder de su empleador. Se trata de una situacion
en que los intereses de las partes interactiian en diversos sentidos, incluso en contra-
posicion, con el potencial de generar conflictos entre ambas que deben ser absorbidos
por el ordenamiento, velando por asegurar el principio y la garantia de igualdad.

La ley e institucionalidad laboral actuara tutelando en favor de las personas tra-
bajadoras como parte débil en la relacion laboral (Gamonal, 2013: 427-432; Ugarte,
2018: 7-21; Rojas Miflo, 2015: 4). De ahi se podria formular que el legislador laboral se
encuentra mandatado constitucionalmente a producir norma juridica protectora, lo que
consecuentemente supone que a la hora de la aplicacion, interpretacién o integracion
del derecho, el operador encargado de la actividad pertinente debe tener presente este
mandato y concluir que su voluntad fue la de proteger al trabajador.

De aquello fluye que, aun cuando se trate de la aplicacion de neurotecnologias en
el lugar de trabajo y los riesgos que conlleva, la norma que regula el desarrollo de las
relaciones laborales protegeria los derechos de las personas trabajadoras que pudieran
verse afectadas con ocasion de aquello.

No parece, en consecuencia, haber un motivo para pensar que la proteccion de la
dimension especifica de la integridad fisica y psiquica de trabajadores y trabajadoras
frente al uso de las neurotecnologias, incluida la proteccion de su actividad e informacion
cerebral, se hubiese encontrado fuera del paraguas que cubre el principio protector y
que informa la totalidad de la institucionalidad laboral. El resultado de incorporar la
proteccion de la actividad cerebral y la informacién que provenga de ella en el &mbito
laboral se puede obtener de la aplicacion de dicho principio sin necesidad de recurrir
a un complemento en los términos que se expresan en la norma constitucional.

Asi, si el ejercicio de las facultades que ostenta el empleador lo llevan a la imple-
mentacion de neurotecnologias en el lugar de trabajo y estas eventualmente pueden
poner en riesgo los derechos de sus trabajadores relacionados con su integridad fisica
y psiquica, las instituciones laborales que protegen dichos bienes en general, también
lo haran en ese caso especifico. No resulta 16gico tampoco pensar que la actividad
cerebral y su informacion se deban entender excluidas del conjunto de bienes prote-
gidos bajo las nociones de integridad fisica y psiquica, como si pudiera separarse la
actividad cerebral y su proteccion de las de aquellas (Zufiiga-Fajuri y otros, 2021: 169
y 170; Lopez-Silva y Madrid, 2021: 54-58)

A mayor abundamiento, existe en el ambito laboral una norma juridica protectora
de estos bienes que parece mas robusta para resguardarlos. Esta se encuentra en la
obligacion de seguridad del empleador para con sus trabajadores. De acuerdo con este
deber, el empleador se encuentra obligado a adoptar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y la salud de sus trabajadores.

Como se puede evidenciar, dicha obligacion contemplada en el articulo 184 del
Cédigo del Trabajo chileno, velar por la vida y la salud de los trabajadores incluye
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directamente su integridad fisica y psiquica (Nufiez Gonzalez, 2019: 356-360). Esto,
se estima, produce una mejor técnica protectora para trabajadores y trabajadoras ante
la verificacion de los riesgos derivados del uso de neurotecnologias en el trabajo en
atencion a diversas consideraciones.

Primero, es una obligacion juridica cuyo sujeto pasivo es el empleador y su acreedor
la parte laboral, en la que su contenido forma parte del contrato individual de trabajo
(Nunez Gonzalez, 2019: 368), mientras que la norma que introduce la Ley 21.383 solo
contempla un mandato hacia el legislador y carece de derecho subjetivo que pueda
ser exigible por la parte laboral.”

Segundo, el vinculo con la integridad fisica y psiquica de la persona humana ha
sido utilizado como el camino para acceder, en sede jurisdiccional, a la accién de
tutela laboral con miras a hacer valer su resguardo frente a la produccién de riesgos
laborales, lo que en el ambito de los riesgos asociados a neurotecnologias podria ser
aplicable otorgando a la parte trabajadora un mecanismo para exigir el imperio del
derecho (Nufez Gonzalez, 2019: 367; Varas Marchant, 2020).8

Tercero, su vinculacion con la garantia de integridad fisica y psiquica supone que
accede al conjunto de derechos ubicado en el interior de lo que se regula como ciu-
dadania en la empresa, limitando el ejercicio de las facultades del empleador (Ugarte,
2007; Nufez Gonzélez, 2019: 357-360).

Cuarto, contempla un elevado estandar de tutela al ser una obligacién de hacer
consistente en adoptar todas las medidas necesarias para obtener, como resultado, que
se proteja eficazmente al trabajador y a la trabajadora, por lo que la sola verificacion de
los riesgos que pudieran haber sido evitados supone un incumplimiento susceptible
de reclamacion administrativa o judicial (Nunez Gonzélez, 2019: 368).

Asi, el empleador que haga uso de neurotecnologias para la gestion de la actividad
productiva de sus trabajadores ya se encuentra limitado en nuestro ordenamiento por
la obligacién que lo grava a adoptar todas las medidas necesarias que resulten en la
proteccion eficaz de la integridad mental de sus trabajadores.

Se trata de una obligaciéon que tiene una finalidad de proteccion preventiva y las
acciones del empleador que supongan invadir la actividad cerebral y la informacion
que se obtenga de ella deberan observar el cumplimiento de esta obligacion y, en
consecuencia, velar por la integridad fisica y psiquica de las personas trabajadoras.

Sin embargo, la proposicion de los promotores de la consagracion de neurode-
rechos no solo se agota en la proteccion de la integridad de la actividad cerebral y
de la informacién que provenga de ella. El proyecto actualmente en tramitacion en

7. Alejandra Zufiiga-Fajuri, Luis Villavicencio Miranda y Ricardo Salas Venegas, «;Neuroderechos?
Razones para no legislar», Ciper Chile, 11 de diciembre del 2020, disponible en https://bit.ly/4986CE2.

8. Karla Varas Marchant, «Breves reflexiones sobre el deber de proteccion del empleador en el marco
de la crisis sanitaria actual», Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2020, disponible en https://
bit.ly/3wyDZZ3.
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el Senado sigue la propuesta del grupo Morningside en virtud de la cual se buscaria
incorporar otros derechos de este tipo que apuntan a la proteccion de la privacidad y
del consentimiento, a la proteccion de la identidad y agencia de la persona, a la pro-
teccion frente a los sesgos algoritmicos y al igual acceso a las acciones que supongan
una mejora de la capacidad humana.

Derecho a la privacidad y al consentimiento frente al uso
de tecnologias que intervengan la actividad cerebral

La preocupacion por la privacidad y el consentimiento frente al uso de neurotecnologias
fluye de la constatacion de la enorme cantidad de datos que se pueden obtener de las
personas y sus interacciones con dispositivos y softwares de distinto tipo, los que al ser
procesados en grandes voliumenes por mecanismos algoritmicos podria dar lugar a usos
beneficiosos para la sociedad y sus integrantes, pero también para otras aplicaciones
que pueden poner en riesgo sus derechos (Yuste y otros, 2017; Wajnerman Paz, 2021).

Lo anterior, aplicado a la relacion de trabajo, es justificable como preocupacion
debido a que, mediante el uso de tecnologias aplicadas al proceso productivo, se genera
informacion dificilmente comparable con otras actividades. Algo cotidiano, como el
tipeo en la computadora puede entregar informacion sobre patrones asociados a esa
accion, de esa forma la interaccion con plataformas informaticas de gestion, uso de
correos, registros informaticos de asistencia, softwares de reconocimiento facial, son
solo algunas vias por las que trabajadores y trabajadoras usan los medios productivos
de propiedad del empleador y permitir la recopilacion de datos para su gestion algorit-
mica y posterior uso en la elaboracion de patrones de conducta destinados al ejercicio
del poder sobre los recursos de la empresa (McCay, 2022; Vidal, 2022).°

La posibilidad de que estas tecnologias accedan a esta informacién y que ella pueda
usarse para fines dificiles de controlar mediante tecnologias de reconocida opacidad
motiva a iniciativas, como el proyecto Brain Activity Map Project o el grupo Morningside,
a promover el reconocimiento y la garantia de los derechos que protejan la privacidad
de la informacion neuronal de las personas y garanticen que estas conozcan el uso
de estas tecnologias para consentir informadamente sobre ellas (Yuste y otros, 2017).

El proyecto en tramitacién ante el congreso chileno sobre la proteccion de los neu-
roderechos y la integridad mental, y el desarrollo de la investigacion y de las neurotec-
nologias incluye la prohibicion de cualquier intervencién de conexiones neuronales o
a nivel cerebral mediante el uso de neurotecnologia, interfaz cerebro computadora o
cualquier otro sistema o dispositivo, que no tenga el consentimiento libre, expreso e
informado de la persona usuaria del dispositivo, inclusive en circunstancias médicas.

9. Valerio De Stefano, «Neuro-surveillance and the right to be human at work», On labour, 15 de febrero
de 2020, disponible en https://bit.ly/3HRjpi2.
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La norma constitucional en este aspecto también pudiera invocarse pues refiere
no solo a la proteccion de la actividad cerebral sino también a la informacién que se
obtiene de ella, lo que pone al legislador en la situacion de velar por la proteccion de
la privacidad de dicha informacion. Sin embargo, volvemos sobre lo dicho: no se ex-
hibe un aporte para el ambito laboral, ya que lo que hace es vincular al legislador en
la proteccion de las personas ante el uso de estas tecnologias, lo que ya esta cubierto
por el principio protector.

Actualmente, como es usual en los ordenamientos laborales, se contemplan garan-
tias que protegen dimensiones de la privacidad de las personas. En el caso chileno se
garantiza la proteccion de la vida privada de los trabajadores y sus familias, como la
proteccion de sus datos personales, para lo que se encarga a la ley que regule su trata-
miento y proteccion (Ugarte, 2011: 15-18). Asimismo, existe la disposicion contenida
en el articulo 154 bis del Cédigo del Trabajo que establece la obligacion de reserva
por parte del empleador respecto de los datos personales de los trabajadores y las
trabajadoras a los que tenga acceso en su relacion laboral. Ademas, existe abundante
jurisprudencia administrativa destinada a conciliar las facultades empresariales de
direccion con la garantia y la norma legal mencionada, en sentido restrictivo de las
primeras, considerando el limite del poder del empleador que reviste el derecho fun-
damental en cuestion.” Necesariamente esto debe incluir la informacion cerebral de
las personas, sin perjuicio de poder avanzar sobre dicha legislacion, actualizandolo
a los desafios que supone el desarrollo cientifico y tecnoldgico, especialmente el que
rodea las aplicaciones de la inteligencia artificial.

En suma, para la proteccion de la privacidad y el consentimiento del trabajador y
de la trabajadora se cuenta actualmente con herramientas que resguardan aquello que
podria resguardarse por la Ley 21.383, por lo que resultaria innecesaria de proyectar
hacia la legislacion laboral por encontrarse ya contemplada en la configuracion de
su mas fundamental principio e incluida en las garantias protegidas por la accion de
tutela laboral. Por supuesto, se tienen presentes las observaciones doctrinarias sobre
la necesidad de otorgar una legislacion actualizada en la materia.

Derecho a la proteccion de la agencia e identidad

El desarrollo de las neurotecnologias y de las investigaciones alrededor de ellas per-
mitirian concluir que seria posible el control mental (Wajnerman Paz, 2021; Yuste y
otros, 2017; Vidal, 2022) lo que ha movido a grupos como Morningside a proponer la
proteccion frente a esos riesgos mediante la garantia de la agencia e identidad de la

10. Véase como ejemplo: Direccion del Trabajo, Ordinario nimero 1.998 del 9 de agosto de 2021; Direc-
cién del Trabajo, Ordinario nimero 2.076 del 6 de julio de 2020; Direccién del Trabajo, Ordinario nimero
1.061 del 22 de marzo de 2019; Direccion del Trabajo, Ordinario niumero 5.125/61 de 7 de octubre de 2015.
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persona, incluyendo una propuesta en orden a garantizar los derechos que las contem-
plen en instrumentos del ordenamiento internacional de derechos humanos, pero sin
mencionar especificamente cuales (Borbon Rodriguez y otros, 2021).

El proyecto tramitado por la via del Boletin 13.828-19 contempla, sobre este tema,
la prohibicién de cualquier sistema o dispositivo cuya finalidad sea acceder o mani-
pular la actividad neuronal si puede dafar la identidad individual de las personas, o si
disminuye o dafia la autonomia de su voluntad o su capacidad de decidir en libertad.

En definitiva, se estaria tratando de prevenir que, mediante estas técnicas, ya sea en
forma invasiva o no invasiva, se altere la libre determinacion de la conciencia. De esto
surgen dudas sobre la posibilidad efectiva de experimentar este tipo de resultados en
la realidad actual. Los fundamentos que se esgrimen para promover una garantia de
este estilo se asientan sobre la evidencia de diversos experimentos que parecen pre-
ver la llegada de tecnologias capaces de producir intervenciones de este tipo sobre la
conciencia y el comportamiento pero que aiin no existen como tales (Zuiiga y otros,
2021: 171-172; Schleim, 2021).

Ciertamente el caso de Neuralink —y su promesa respecto a las proyecciones que
espera desarrollar con estas tecnologias— sirve para dar impulso a la idea de regu-
larlas, aun cuando los resultados no parecen haber sido, al menos preliminarmente,
los que se pronosticaban. Se debe tener presente la dificultad que supondria normar
aquello que atn esta por verificarse, especialmente en este caso, en el que seria una
experiencia novedosa cuyos contornos solo podrian anticiparse en abstracto mediante
un ejercicio proyectivo incierto (Lopez-Silva y Madrid, 2021: 65-71). Sin embargo, la
incertidumbre e imprevisibilidad de su llegada y la forma en que lo haria, hacen dificil
una proyeccion hacia el ordenamiento juridico laboral y cémo podria verse afectado
frente a una realidad todavia inexistente. Aunque sin dudas, de verificarse seria una
materia sobre la que se dibujaria una necesidad de gobernanza.

Por estas razones es que se ha manifestado resistencia a legislar sobre este aspecto
todavia (Zuniga-Fajuri y otros, 2021; Borbon Rodriguez y otros, 2021) argumentando
que no se ataca ninguna necesidad real con ella y la amenaza a conjurar seria inexis-
tente en la actualidad.

Por otro lado, con respecto al proyecto de ley citado en este punto, también se ha
sefialado que, si bien los asuntos por regular no estan aun comprendidos dentro de
la experiencia humana, podria favorecer una legislacion que anticipe al fenémeno
otorgando un desarrollo legislativo a la garantia de proteccion de la integridad fisica
y psiquica de la persona en este ambito especifico (Lopez-Silva y Madrid, 2021).

Ciertamente, la posibilidad de que mediante las neurotecnologias se pueda intervenir
en el dominio del libre desarrollo de la conciencia y autodeterminacién es un riesgo
que, de verificarse en dichos términos, no podria ser abordado ligeramente ni en el
ambito laboral ni en ningtin otro, general ni especifico. Por esta parte se entiende que
al estar en entredicho la eventual futura afectacion de la integridad fisica y psiquica, ya
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sea de forma invasiva o no, el contar actualmente con garantias que la resguarden en
general, y con flexibilidad hermenéutica suficiente para adaptacion a nuevos supues-
tos de riesgos contra ella, debiera ser suficiente de forma preliminar. Ademas, parece
preferible a avanzar en la instalacion de una institucionalidad que con posterioridad
podriamos lamentar y que resulte dificil de deshacer.

En ese sentido, y desde una mirada hacia la relacion de trabajo, se reiteran las
consideraciones sobre el deber de proteccion a los trabajadores y a las trabajadoras,
en cuanto velan por los mismos bienes protegidos, sin perjuicio de la necesidad en un
futuro de abordar este tema mediante una técnica diversa.

Otro punto interesante seria considerar que se busca regular un derecho a la auto-
nomia de la voluntad o a la autodeterminacioén (Borbon Rodriguez y otros, 2021), a la
libre determinacion de los pensamientos, planes, ideas y decisiones sin intervenciones
externas (Inglese y Lavazza, 2021). Por supuesto, esta idea no se encuentra exenta de
criticas, puesto que pareciera proponer un derecho al libre albedrio, concepto que en su
propia delimitacion es para nada pacifico y que invita a mas problemas que soluciones.

Parece mejor centrarse, mas que en la proteccion de este concepto, en dar énfasis a
evitar la intervencion no consentida mediante las neurotecnologias, y para esto parece
mas eficiente y eficaz —o menos conflictivo al menos— el derecho al consentimiento
informado (Borbén Rodriguez y otros, 2021). No obstante, la incertidumbre sobre los
contornos en que esta tecnologia se manifestaria, hace dificil anticipar cual seria el
objeto sobre el que recaeria dicho consentimiento.

Derecho a la proteccion frente al sesgo algoritmico

El uso de algoritmos en el procesamiento masivo de datos para alimentar las direc-
trices de los programas que desarrollan las aplicaciones de todo tipo de dispositivos
inteligentes es una realidad que se encuentra presente en nuestras vidas y que ocupa
posiciones centrales en el debate sobre la regulacion de la inteligencia artificial a nivel
global (Mélypataki, 2019; Contreras y Trigo, 2021; Rivas, 2022; Micklist y otros, 2022).

El desarrollo de tecnologia capaz de imitar lo que entendemos preliminarmente
como acciones fruto de la inteligencia humana ha experimentado una progresion cada
vez mas acelerada, que va de la mano de otros desarrollos, como internet, lenguajes de
programacion mas accesibles y equipos mas potentes. Tanto los avances en capacidad
y accesibilidad de equipos adecuados, como el mayor acceso a datos disponibles en
servidores y centros de datos en linea, dieron el impulso necesario para encontrarnos
con la inteligencia artificial, que ha sido calificada como una nueva revolucién pro-
ductiva (Amunategui Perell6, 2020: 23-26).

El funcionamiento de estos sistemas se basa en diversas técnicas, sin embargo, lo
que suele ser comun a todas ellas es que funcionan a través de lo que se conoce como
algoritmo. Este tltimo consiste en un conjunto de instrucciones y reglas que aplicadas
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metodicamente conducen a la solucion de un problema (Vila, 2022: 81). Mediante la
aplicacién de dichas instrucciones y reglas se procesan los datos recogidos por las
interacciones de usuarios con un sistema determinado para luego arribar a ciertos
resultados, que pueden ser el insumo de una decisién que tome una maquina o que
adopte una persona natural.

El problema que puede suponer el sesgo algoritmico es que, oculto tras una apa-
riencia de neutralidad e imparcialidad técnica, se encuentre el sesgo humano y que
este termine expresandose en el algoritmo (Yuste y otros, 2017; Mufioz y Marinaro,
2022; Adams-Prassl y otros, 2022). Ello podria verificarse al seleccionar los datos para
alimentar el sistema, de manera que los sesgos humanos influyan en la informacién
que termina siendo recogida. También podria encontrarse durante el disefio del algo-
ritmo mismo, al ingresar el conjunto de instrucciones y reglas por las que se procesan
los datos obtenidos.

El riesgo que implica la verificacion de los sesgos algoritmicos es que se reproduzcan
sesgos sociales y resultados discriminatorios. Este tipo de resultados podrian pasar
desapercibidos por la operacién del mecanismo tecnoldgico en la obtencién y en el
procesamiento de los datos.

El algoritmo discrimina cuando el resultado de su operacion es un producto que
otorga un trato peyorativo a un sujeto respecto de otros, en circunstancias que dicho
producto se puede ver fundado en la pertenencia del sujeto a un grupo y dicha perte-
nencia haya sido tenida como dato estadisticamente relevante por parte del algoritmo
(Adams-Prassl, 2022: 1y 2).

En materia de neurotecnologias, las herramientas que intervienen directa o indi-
rectamente con el sistema nervioso o con la actividad cerebral capturan un conjunto
de datos de la interaccion del individuo con un dispositivo o equipo. Si se trata de un
software de reconocimiento facial, las expresiones de quien es capturado en cimara
aportan un numero significante de datos para luego ser gestionados algoritmicamente.
Si se trata de acciones que se puedan desarrollar a través de plataformas de gestion,
estas también generan datos que pueden traducirse en patrones producto de su uso 'y
que pueden dar lugar al conocimiento de la actividad mental de un sujeto. Con mayor
razdn, con otros dispositivos como los electroencefalogramas, escaneres cerebrales o
cintillos y pulseras que detecten estados emocionales (Vidal, 2022)." De distintas formas,
las organizaciones que explotan el ambito de las neurotecnologias pueden acceder a
datos relevantes de las personas, en naturaleza y cantidad, que pasan a ser procesados
masivamente mediante la técnica algoritmica para producir bienes o servicios. De
esa forma los individuos quedan expuestos a la presencia de sesgos algoritmicos que
podrian generar supuestos discriminatorios.

11. Valerio De Stefano, «Neuro-surveillance and the right to be human at work», On labour, 15 de febrero
de 2020, disponible en https://bit.ly/3HRjpiz.
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La propuesta del grupo Morningside se basa en evidencias, como las diferencias
en los pagos de los anuncios de trabajo que Google presentaba a los hombres y a las
mujeres, que mostraban una menor remuneracion en los avisos presentados a ellas,
que los que les aparecia a los hombres (Yuste y otros, 2017). Mientras tanto, la dis-
criminacion por sesgos algoritmicos comienza a ser objeto de estudio y analisis de
la doctrina en otras areas de la disciplina juridica por su caracter transversal y que
excede al campo de las neurotecnologias. Asimismo, han comenzado a surgir mani-
festaciones jurisprudenciales que también alertan sobre este riesgo en los tribunales
estatales e internacionales.”

En el ambito laboral esto puede ocurrir generalizadamente en distintos trabajos,
por como las aplicaciones de inteligencia artificial se han masificado en las etapas del
proceso productivo. Desde los procesos de seleccion de personal, en que los candida-
tos a un cargo suelen entregar importante informacién mediante sus postulaciones y
participacion en fests psicométricos o entrevistas, hasta la gestion diaria del proceso
productivo mediante los datos que se obtienen de los registros de asistencia y las inte-
racciones con las herramientas informaticas que se despliegan en el lugar de trabajo.

El procesamiento de los datos obtenidos de esas interacciones puede dar lugar a la
elaboracion de perfiles de trabajadores y trabajadoras, o de rankings para las deter-
minaciones que se adopten en la gestion del personal.

La presencia del sesgo algoritmico, entonces, podria facilitar la obtenciéon de datos
que, tras la apariencia de la objetividad del procedimiento, escondan resultados dis-
criminatorios. Esto en la medida que ciertas consideraciones referidas a caracteristi-
cas personales del trabajador o de la trabajadora —como su pertenencia a un grupo
determinado— puedan ser datos relevantes para el algoritmo.

Asi seria si, por ejemplo, el hecho de que un grupo de mujeres, por efecto de un
fenomeno que las afecte desproporcionadamente, como la doble presencia, se vieran
afectadas en ciertas facetas productivas que se traduzcan en la imposibilidad de acceder
a beneficios otorgados por su empleador como resultado de decisiones algoritmicas,
ciegas al fendmeno en cuestion.

No obstante, ninguno de estos ejemplos permitiria concluir per se la necesidad de
consagrar un neuroderecho a la proteccion contra el sesgo algoritmico. Como se dijo,
no es una consecuencia exclusiva de la aplicacion de neurotecnologias y su presencia se
puede identificar en un nimero mayor de interacciones sociales y uso de tecnologias
que no se relacionan con aquellas.

Las consideraciones sobre la incidencia cada vez mayor de los algoritmos en la vida
en sociedad y el riesgo que supone quedar expuestos a decisiones discriminatorias en

12. Sonia Fernandez Sadnchez, «El algoritmo no es ciego, segiin sentencia del Tribunal de Bolonia 31
de diciembre 2020, niimero 29492», Transforma e-work, 2 de febrero de 2022, disponible en https://bit.
ly/30xfnPD.
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apariencia objetivas, aunque son relevantes, no son suficientes para responder a la pre-
gunta sobre si se debe incluir nuevos derechos legales o constitucionales al ordenamiento.

Es importante verificar si la discriminacién algoritmica supone la necesidad de
adecuar el ordenamiento o de incorporar nuevas garantias, evaluando si es suficiente
para absorber estos supuestos un ordenamiento que, como el chileno en materia labo-
ral, contempla una prohibicién de la discriminacion especifica a nivel constitucional
que complementa a la general y que, a mayor abundamiento, se ve reforzada por una
garantia legal adicional protegida por un procedimiento especial en sede judicial laboral
especializada, incluyendo la posibilidad de intervencion del érgano administrativo.

Otro punto a considerar es si se debe promover que todo sesgo algoritmico sea
eliminado, pues, por un lado, todo sistema automatizado tendra sesgo (Adams-Prassl
y otros, 2022: 1), mientras que, por otro, podria ser posible verificar la presencia de
sesgos que no produzcan efectos o que, si los producen, pueden resultar beneficiosos
(Borbén Rodriguez y otros, 2021).

En ese sentido, si bien la discriminacién algoritmica es un hecho, la regulaciéon
tendiente a normar el sesgo algoritmico puede adquirir distintas formas. Asi, por ejem-
plo, en el estado de Illinois en Estados Unidos se ha optado por algunos mecanismos
para controlar la técnica algoritmica, como la auditoria del algoritmo utilizado en
procesos de seleccion de personal o el consentimiento informado de personas que se
vean involucradas como sujetos de procedimientos algoritmicos.” En otras palabras,
existe terreno aun por cubrir a la hora de proceder a buscar la gobernanza de esta
importante herramienta de la inteligencia artificial.

Derecho a la igualdad en el acceso a las mejoras y avances tecnolégicos

Los neuroderechos, que se fundan en las preocupaciones éticas sobre el uso de las
neurotecnologias, tienen un vinculo mas complejo con el derecho del trabajo. Sin
perjuicio de ello, y por ser parte de los derechos en estudio, se incluye de todas for-
mas en el andlisis. En este caso se trata de la posibilidad de acceder —en condiciones
equitativas— a los avances en la capacidad humana producto del desarrollo cientifico
vinculado a estas tecnologias, garantizando la igualdad de acceso y de condiciones a
dichas mejoras (Lopez-Silva y Madrid, 2021: 69-71; Ogunbiyi y otros, 2021).

Al igual que en el caso del derecho a la agencia e identidad, se trata de supuestos
cuya posibilidad de experimentarlo atin no se verifica. Se basa en resultados experi-
mentales que parecen verificarlos, pero que aun no son parte de la experiencia humana.

De ser posible, naturalmente se requeriria cierto control derivado de las impli-
cancias éticas que supone (Lopez-Silva y Madrid, 2021: 69-71; Yuste y otros, 2017).
En ese sentido, lo dicho en el punto sobre regular la agencia basados en tecnologias

13. Disponible en https://bit.ly/3UphUPE.
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cuya forma de manifestacién no es conocida se puede repetir en este, en cuanto no se
considera una necesidad actual del ordenamiento.

En el derecho del trabajo, las intervenciones que supongan mejoras mentales
pueden no ser objeto de su regulacion, pues la finalidad de esta rama es la de proteger
al trabajador y a la trabajadora sin que se verifique un bien juridico laboral expuesto
a algan riesgo. Tampoco es visible un vinculo respecto de garantizar el acceso en
condiciones de igualdad, pues esta garantia se acerca mas a un compromiso estatal
que a uno de los empleadores (Lopez-Silva y Madrid, 2021: 70 y 71). Con todo, es util
recordar las consideraciones sobre el deber de quien emplea de proteger la integridad
fisica y psiquica de los trabajadores y las trabajadoras frente al uso de neurotecnologias,
y las garantias de prohibicién de discriminacidn, lo que podria llevar al empleador
tanto a evitar acciones que afecten las dimensiones protegidas de sus trabajadores y
trabajadoras, en la medida que afecten la relacion laboral y el lugar de trabajo, como
a evitar discriminaciones arbitrarias que hagan mas dificil el acceso a las mejoras, o
a impedir acceso a puestos de trabajo a personas que no se hayan sometido a ellas.

Apreciacion global sobre derechos frente al uso
de neurotecnologias en el ambito laboral

La primera pregunta planteada era acerca de las posibilidades de irradiacién de la
garantia consagrada en la Ley 21.383 hacia el derecho del trabajo. Descartado un
derecho que trabajadores y trabajadoras pudieran hacer valer frente al uso de neuro-
tecnologias en su lugar de trabajo, se recurrid a la posible enunciacion de una férmula
que conciliara la institucion recientemente incorporada con el principio protector
caracteristico de esta rama.

Sin perjuicio de ser plausible, el resultado no parece tener impacto pues, en el
mejor de los casos, solo reitera lo que ya contempla el principio protector solo que
en un ambito especifico y no parece agregar nada que ya no se comprendiera, o que
debiese quedar comprendido en él. Aun cuando se invocara en esos términos, seria
dificil argumentar que ha sido ese desarrollo lo que ha fundamentado el rol protector
de la normativa laboral en el caso especifico del impacto de las neurotecnologias, pues
aquello se justifica satisfactoriamente en el principio rector del derecho del trabajo.

Con un caracter mas central para este texto, la segunda pregunta planteada era si
acaso la incorporacion de derechos que sustentaran normativamente el uso de neuro-
tecnologias en la relacion de trabajo era una necesidad para el ordenamiento juridico
laboral o no, por contar con herramientas necesarias para lograr ese fin en la actualidad,
o carecer de ellas. La respuesta a esta pregunta no carece de complejidades. Lo prime-
ro es que no solo el concepto de «neuroderechos» aparece como insuficientemente
determinado, sino que también el de «neurotecnologia», como el hecho material que
se invoca para incorporarlos, se utiliza en esta materia de formas que hacen pensar
en un concepto aun equivoco en sus significados.
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Lo segundo es que si bien existen bienes juridicos que podrian verse afectados por
estos avances cientificos, algunos de ellos parecieran enfrentar riesgos actuales y otros
posiblemente podrian verse afectados en un futuro mas o menos lejano segin como
avance la neurociencia y la neuroingenieria.

El problema por absorber en el analisis es la incertidumbre que implica (Lopez-Silva
y Madrid, 2021). Suponer una propuesta de derechos a regular en circunstancias que
aun no se puede prever con certeza la magnitud del impacto nila zona o forma en que
ocurriria debiese ser un desincentivo a apresurarse en su regulacion.

Existen areas que frente al avance de tecnologias como la inteligencia artificial y
su impacto en la vida social pueden ser exploradas previamente a la consagracion de
nuevos derechos, tales como la proteccion de datos, la proteccion a la vida e integri-
dad fisica y psiquica y el consentimiento informado, entre otras (Borbon Rodriguez
y otros, 2021).

Los casos de afectaciones a la privacidad y de proteccion frente al sesgo algoritmico
ilustran cdmo parece recomendable explorar sobre los mecanismos ya existentes de
tutela, la forma en que pueden reaccionar en sus actuales configuraciones, las ade-
cuaciones que estos puedan requerir frente a nuevas realidades y las innovaciones
que —sobre ellos o0 mas alla de ellos— se puedan agregar. Otro tanto se puede sefialar
como ejemplo de esto respecto de la proteccion de la integridad mental, que, por lo
menos en el caso de la legislacion laboral, cuenta con un mecanismo protector frente al
uso de las neurotecnologias en el lugar de trabajo y que derivan de que no es plausible
que por estar en una relacion laboral subordinada de base contractual, el trabajador
vea mermado o haya dispuesto de una parte de sus derechos a la integridad fisica y
psiquica en razén de la aplicacion de una nueva tecnologia.

Conclusiones

El derecho del trabajo, como protector de las personas trabajadoras, tiene fundamentos
que lo explican en el desarrollo tecnoldgico que transformo las formas de produccion
con ocasion de la revolucién industrial y su impacto global. De ese momento en
adelante, el desarrollo cientifico y el surgimiento de nuevas tecnologias ha generado
constantemente impactos sobre la relacion laboral que pueden justificarse en la funcion
central del trabajo en la sociedad.

Efectos beneficiosos —como la mejora de los procesos productivos, el aumento de
los mecanismos de proteccién de higiene y seguridad, la generacién de nuevos pues-
tos de trabajo que atiendan a la necesidad de aplicar una nueva invencion, equipo o
sistema, y en general, los usos de nuevas tecnologias para mejorar la calidad de vida
de las personas— conviven con efectos menos deseables desde la perspectiva de los
derechos del trabajador —como el surgimiento de nuevos riesgos, el temor al reemplazo
tecnologico, el uso de nuevas configuraciones para prestaciones de servicio utilizadas
para huir de la tutela del derecho del trabajo, etcétera.
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No todo desarrollo cientifico que tenga o proyecte impactos sobre las relaciones
laborales debiese ser enfrentado por el derecho del trabajo con la consagracion de una
nueva institucionalidad que resguarde los bienes afectados. El reemplazo tecnologico
ha sido un miedo del mundo laboral desde que la primera maquina logré desarrollar
una tarea que antes era realizada por una persona, pero no se respondié consagrando
nuevos derechos tutelares solo por la efectividad del hecho que fundaba el temor.

A veces, frente a una nueva realidad, bastard con aplicar las técnicas ya existentes
y es lo que se estima que ocurre, a falta de verificar como evolucionan, con estas tec-
nologias y su aplicacion al ambito laboral.

Es lo que se estima que debe ocurrir y, en efecto, surgen inéditos y sorprendentes
desarrollos tecnoldgicos que se proyectan sobre el mundo del trabajo con la posibili-
dad de una injerencia exagerada sobre esferas como la autonomia, la integridad y la
privacidad del trabajador o trabajadora, entre otras.

El caracter novedoso en si mismo no significa necesariamente la verificacion de los
supuestos necesarios para recurrir a la técnica de los derechos fundamentales como
mecanismo de regulacion y proteccion. Especialmente si existen técnicas protectoras
ya instaladas en el ordenamiento que cubren la tutela de los mismos bienes, las que
debieran ser revisadas previamente a engrosar el catalogo de derechos.

Con todo, de seguir el camino de la consagracion de los neuroderechos, es necesa-
rio recordar que ingresar nuevos derechos en una rama juridica en particular, como
en el caso del derecho del trabajo, supone comprender su funcién protectora y sus
fundamentos en conjunto con los mecanismos que emplea para cumplirla.

En este ambito, se debe ingresar a la construccidn de un aparato de derechos
fundamentales, legal o constitucional, el espacio que en su titularidad y ejercicio le
corresponde al sujeto laboral colectivo y sus derechos ya consagrados, no limitandolos.
Explorar las herramientas disponibles, enfrentarlas con nuevas realidades y verificar su
comportamiento para determinar si se deben actualizar o complementar con nuevas
técnicas, puede ser un paso previo recomendable antes de anadir nuevos derechos.

Esta rama del derecho es fértil para los derechos fundamentales, que ademas fun-
gen como técnica protectora de la persona trabajadora frente a las prerrogativas de
su empleador. Pero anadir nuevos institutos de esta especie, si bien atiende a brindar
mayor proteccion, debe ser contrastado y objeto de una reflexion previa, que considere
las necesidades de coherencia y unidad del disefio del ordenamiento juridico laboral.
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