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QUAGLIA:  Medidas de Violencia Familiar y/o de Género en el marco 
de la Justicia Comunitaria. Efecto Restaurativo vs. Sancionador.

I.- Contextualización de la situación.

Cada 10 de octubre se conmemora el Día Mun-
dial de la Salud Mental, derecho humano bási-
co y universal. Y, si bien la buena salud mental 
es esencial para nuestra salud y bienestar 
generales, afirmaba la Organización Mundial 
de la Salud el 10 de octubre de 2023 que una 
de cada ocho personas en el mundo padece 
algún problema de salud mental (entre los 
más comunes podemos enunciar trastornos 
de ansiedad -pánico, trastorno obsesivo-com-
pulsivo y fobias, depresión, trastorno bipolar 
y otros trastornos del estado de ánimo). Ello, 
naturalmente, repercute en la salud física, el 
bienestar, la relación con los demás y los me-
dios de subsistencia (sin dejar de ponderarse 
que cada vez más adolescentes y jóvenes pre-
sentan problemas de salud mental)3. 

Asimismo, y si bien aún no hay consenso en 
las causas que han generado este fenómeno 
(enunciándose entre otros el aumento de la 
esperanza de vida y el consecuente envejeci-
miento de la población, los malos hábitos de 
salud y cuidado personal y hasta la exposi-
ción a materiales contaminantes o el cambio 
climático), resulta indudable que en los últi-
mos años se ha producido un aumento de las 
enfermedades neurodegenerativas4, término 
genérico que refiere a todas aquellas dolen-
cias que afectan principalmente al sistema 
nervioso (concretamente partes vitales como 
las neuronas -las que ni se reproducen ni se 
reemplazan-, tornando estas enfermedades 
incurables y debilitantes). Podemos enunciar 

aquí,  la enfermedad de Alzheimer y otros 
tipos de demencia, la enfermedad de Parkin-
son, la enfermedad de Huntington o la escle-
rosis lateral amiotrófica (ELA), entre otras5.
Finalmente, tenemos que destacar que, con-
forme un estudio publicado en The Lancet 
Neurology, en 2021, alrededor de 3.400 mi-
llones de personas (esto es, el 43% de la po-
blación mundial) padecía alguna dolencia 
del sistema nervioso6. De esta manera, las 
enfermedades neurológicas ya son el primer 
problema de salud mundial (principal carga 
de morbilidad y discapacidad en el mundo), 
superando las enfermedades cardiovascula-
res y causando la pérdida de 443 millones de 
años de vida saludable7.

Lo reseñado produce y genera efectos en el 
mercado: de acuerdo con la Unesco8, en el 
sector privado las inversiones en neurotec-
nología se han incrementado en un 700% del 
2014 al 2021, ascendiendo a USD 33.2 mil mi-
llones9. También la OEA ha destacado el desa-
rrollo acelerado de las investigaciones en ma-
teria de neurociencia y neurotecnología en los 
últimos tiempos10. A ello cabe agregar que los 
avances neurotecnológicos se ha potenciado 
con las nuevas posibilidades de procesamien-
to de cuantiosos volúmenes de datos (big 
data) y el uso de instrumentos de inteligencia 
artificial, que permiten el análisis de estos da-
tos a una velocidad sin precedentes11.

Asimismo, el desarrollo de estas tecnologías 
se presenta de forma extremadamente con-
centrada, evidenciando un notable desequili-
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brio geográfico. Así, a pesar de que las publi-
caciones de neurociencia se han multiplicado 
por 35 desde el año 2000, más del 80% de 
dichas publicaciones de alto impacto son pro-
ducidas por solo diez países, mientras que 
el 70% del resto del mundo solo produjeron 
diez artículos de este tipo entre el 2000 y 2021 
12. Además, de 1400 empresas de neurotec-
nología, el 50% tiene su sede en los Estados 
Unidos y el 35% en Europa y el Reino Unido13, 
evidenciando que sólo un puñado de países 
acumulan la mayoría de las investigaciones, 
patentes14 y productos.

Ahora bien, ¿por qué la relevancia de esta 
cuestión?

II.- La relevancia de las 
neurotecnologías.

La OEA ha definido las neurotecnologías 
como cualquier mecanismo que haga posible 
la observación o modificación de la actividad 
cerebral, comprendiendo en tal concepto 
dispositivos tecnológicos que permitan la 
conexión directa o indirecta con el sistema 
nervioso de una persona. El término refiere 
tanto a mecanismos invasivos, como la im-
plantación de dispositivos o microchips en el 
cerebro (o cualquier parte del cuerpo), como 
a métodos no invasivos como el caso de la 
imagen por resonancia magnética funcional. 
Asimismo, la definición abarca el uso de me-
canismos de estimulación cerebral profunda, 
eléctrica y magnética, así como el uso de 
interfases cerebro-computadora o interfases 

neuronales (que implican la comunicación 
directa y la transmisión de información entre 
un dispositivo tecnológico y el sistema ner-
vioso de una persona15). 

Y es que el desarrollo de la neurociencia ha 
proporcionado nuevos conocimientos acerca 
del funcionamiento del cerebro y de los pro-
cesos cognitivos, determinando mecanismos 
neurológicos que subyacen al comportamien-
to humano y generando, a través de las neu-
rotecnologías, relevantes avances, sobre todo 
en el campo médico: así, la neuroestimulación 
puede permitir a las personas con lesiones 
de la medula espinal16 volver a caminar, a los 
ciegos ver (implante retinal) o a los sordos oír 
(implante coclear), adquiriendo ribetes casi 
bíblicos, al decir de Amunátegui Perelló17. 

Asimismo, la cuestión no se limita al ámbito 
de la salud, sino que puede ofrecer significa-
tivas y tangibles mejoras en el bienestar de 
las personas. Así, por ejemplo, en el ámbito 
laboral, en combinación con las computa-
doras, se está explorando el potencial de la 
neurotecnología para transcribir nuestros 
pensamientos directamente en pantallas 
sin necesidad de teclados y otras funciones 
como el grado de concentración o el estado 
emocional del empleado18. También posee un 
inmenso potencial para mejorar el aprendi-
zaje y la cognición de estudiantes19, facilitan-
do funciones como la posibilidad de traducir 
pensamiento en texto. Asimismo, se eviden-
cian sistemas de realidad virtual y aumen-
tada que se apoyan en el control cerebral y 

225

POR LOS FUEROS



pueden utilizarse para el entretenimiento20.

De tal forma, las posibles acciones cubren 
diversos espectros y aplicaciones: desde la 
rehabilitación de funciones perdidas hasta el 
aumento de nuestras capacidades21.

Sin embargo, no debemos desatender la 
particular circunstancia de que las neuro-
tecnologías (comprensivas de los llamados 
neurodispositivos -muchos de los cuales no 
son necesariamente invasivos, considerando 
como tales -por algunos autores- por ejemplo 
los auriculares, relojes, etc.-22) ofrecen la po-
sibilidades, no sólo de leer el funcionamien-
to del cerebro, sino también de reescribir la 
actividad neuronal y la actividad del sistema 
nervioso23, modificando la mente de la per-
sona, de forma invasiva y generalizada. Es en 
dicho contexto donde los derechos humanos 
deben ser protegidos24 para lo cual se eviden-
cia como necesaria la contención y regulación 
del fenómeno. Y es que, en este ámbito donde 
pueden alterarse personalidades y compor-
tamientos individuales, o cambiar recuerdos 
de eventos pasados, entra en juego la tutela 
de derechos fundamentales como la priva-
cidad mental, confidencialidad de datos ce-
rebrales, la libertad de pensamiento, el libre 
albedrio y la dignidad humana25.

En efecto, se ha planteado que, hasta donde 
se sabe, el ser humano sólo hace tres cosas 
a lo largo de su vida: piensa, siente y actúa, 
operaciones todas ellas que se procesan en el 
cerebro, razón más que suficiente para tener 

serias preocupaciones respecto a cualquier 
información o dispositivo que pueda inva-
dir la mente y provocar pensamientos, senti-
mientos o comportamientos26.

A ello deben sumarse otros aspectos, mu-
chos de ellos transversales, que es necesa-
rio ponderar y considerar: la discriminación 
(ante la posibilidad de incorporar “mejoras” 
neurológicas en determinados grupos eta-
rios o brindarle acceso a la cura de ciertas 
enfermedades); la eventual afectación en el 
desarrollo mental de los niños, niñas y ado-
lescentes (dada la especial etapa de desarro-
llo que transitan27), etc. 

Dentro de estos aspectos, la neurotecnología 
puede afectar la toma de decisiones y las pos-
teriores acciones que se desarrollen podría 
tener un profundo impacto en los sistemas de 
justicia y las organizaciones sociales28.

En síntesis: de la intersección entre la neuro-
ciencia, la ingeniería, la ciencia de los datos, 
la tecnología de la información y la comuni-
cación y la inteligencia artificial, la neurotec-
nología puede acceder, evaluar y manipular 
los sistemas neuronales de animales y seres 
humanos, evidenciándose como un sector 
en crecimiento a un ritmo sin precedentes, 
con una revolución neurotecnológica en el 
horizonte y una específica delimitación geo-
gráfica en cuanto a sus potenciales desa-
rrolladores. Ante esta situación, y en línea 
con la demanda de la Unesco29, se evidencia 
como necesario el abordaje de la cuestión, 
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dada su injerencia y vinculación con varios 
derechos personalísimos.

Lo reseñado no es algo novedoso: así como en 
el siglo XIX y XX, la Medicina y la Psicología su-
maron su saber al Derecho, incidiendo en cues-
tiones como la capacidad, la imputabilidad, el 
daño, la invalidez del consentimiento, etc., en 
el siglo XXI, se suman las neurociencias.

Justamente, en la Conferencia General Nro. 42 
de la Unesco, desarrollada en París en el mes 
de noviembre de 2023, se abordó la necesidad 
de desarrollar un estudio de los aspectos téc-
nicos y jurídicos relativos a la conveniencia de 
disponer de un instrumento normativo sobre 
la ética de la neurotecnología, dada las oportu-
nidades que ofrece, pero también los desafíos 
que plantea (y que hemos reseñado breve-
mente)30. En dicha línea se están desarrollando 
informes, investigaciones, consultas y diversas 
tareas desde numerosos sectores (ponderan-
do la transversalidad de la temática), en aras 
de que en la 43ª reunión pueda presentarse 
un proyecto de recomendación sobre la ética 
de la neurotecnología, de conformidad con el 
Reglamento sobre las recomendaciones a los 
Estados Miembros y las convenciones interna-
cionales previstas en el párrafo 4 del artículo IV 
de la Constitución de la Unesco.

Es nuestra intención, a través del desarro-
llo de este trabajo advertir sobre la referida 
problemática, dado que “el futuro llegó hace 
rato” 31, detallar algunas de las propuestas 
relevantes en este aspecto en nuestra región 

(desarrolladas por los expertos en la materia) 
y, con suerte, lograr efectuar algún pequeño 
aporte vinculado con la temática…

III.- Neurotecnologías: las formas 
de contención de esta nueva 
herramienta.

Conforme el análisis desarrollado resulta evi-
dente que las neurotecnologías se presentan 
como herramientas tendientes a facilitar la 
vida de las personas; pueden aumentar enor-
memente los estándares de nuestro bienestar 
social y económico, y hasta colaborar en la 
plena efectividad del ejercicio de los derechos 
humanos, dando una mayor calidad de vida32. 

Asimismo, se ha destacado que, tanto en mate-
ria de investigación como de actividad clínica, 
la neurotecnología se encuentra presente en 
varios países de América Latina (incluyendo el 
nuestro), donde se dispone de las tecnologías 
más avanzadas y con resultados semejantes a 
los que se evidencian en países más desarro-
llados. Sin embargo, también se destaca que 
la atención médica en este campo se concen-
tra principalmente en clínicas privadas en las 
grandes ciudades, lo que plantea naturalmente 
una cuestión de equidad, sobre todo en un 
contexto como el latinoamericano, caracteriza-
do por altos niveles de pobreza y dificultades 
en el acceso a los servicios básicos de salud33.

En síntesis, estamos en presencia de una gran 
herramienta, pero, como toda herramienta, su 
uso no debe ser desvirtuado o inapropiado.
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Es por ello que, como ya hemos señalado, mu-
chas veces será necesario incentivar, reencau-
zar o, en casos extremos, prohibir los modos 
o maneras en que se utilizan algunas de estas 
herramientas (y quizás hasta la herramienta 
en sí misma).

En este sentido se evidencia como necesario, 
sobre todo en esta etapa que aún podemos 
considerar embrionaria, adelantarse a los de-
safíos que las neurotecnologías nos plantean, 
trasladando el debate a un contexto legislativo 
que nos permita adecuarlas a las necesidades 
y derechos de las personas34. Asimismo, el re-
conocimiento normativo de un fenómeno faci-
lita su recepción social, estudio, desarrollo ju-
rídico e implementación de políticas públicas35.

Es así como, si bien muchas veces el Derecho 
se evidencia como posterior a los hechos, sea 
legitimándolos o deslegitimándolos, en otras 
ocasiones se muestra como un fenómeno so-
cial que integra la realidad, condicionándola 
y moldeándola. Así, el Derecho se muestra 
como impulsor de transformaciones, asistien-
do al cambio social y estimulándolo, como 
guía del futuro quehacer o instrumento de 
cambio36, como un fenómeno presocial37.

En el marco de esta función, y dado que las 
neurotecnologías son desarrolladas e imple-
mentadas por personas, varios de los pro-
blemas que se susciten serán los que se han 
ido evidenciando a lo largo del desarrollo 
tecnológico: a) cuestiones de género (como la 
brecha digital de género existente en algunos 

países38 ); b) igualdad (especialmente en ma-
teria de accesibilidad)39 ; c) vulnerabilidad e 
hipervulnerabilidad, con especial referencia 
a los niños, niñas y adolescentes debido a la 
plasticidad y la facilidad de intervención en 
sus cerebros y sistema nervioso central aún 
en desarrollo40, personas con discapacidad 
y adultos mayores, entre otros; d) abuso de 
posiciones dominantes dentro del mercado; 
e) la necesidad de un consentimiento expreso 
e informado en materia de prácticas clínicas 
que involucren neurotecnologías41; y un lar-
go etcétera; resultando plausible recurrir (a 
veces por analogía) a las mismas soluciones 
(aunque receptando las particularidades del 
caso42) que se han propuesto o las que se ha 
arribado en similares situaciones. 

Sin embargo, en otros supuestos esta pro-
puesta no será suficiente.

De esta manera, y ante la necesidad de de-
limitar formas de contención del fenómeno, 
usualmente la primera valla se configura 
en el marco de la llamada autorregulación, 
que no es otra cosa que la capacidad de re-
gularse a sí mismo con que cuenta una or-
ganización, entidad o persona43. Considera-
mos que, más allá de la utilidad que dicha 
valla de contención (usualmente plasmada 
en la configuración de códigos de ética o 
protocolos específicos de actuación) puede 
prestar, no se evidencia como suficiente 
(similar situación se ha planteado con re-
lación, por ejemplo, a la regulación de las 
plataformas digitales44).
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Como puede advertirse, evidentemente es ne-
cesario recurrir a nuevas barreras, advirtiéndo-
se la necesidad de que el derecho intervenga.

En este punto, más allá de la función legiti-
mante o deslegitimante del derecho (ex post), 
la celeridad de estos fenómenos demanda 
otras formas de intervención (ex ante).

En esta línea, no podemos obviar que el dere-
cho es también un fenómeno social y un ele-
mento que compone la realidad, no sólo como 
normatividad posterior, sino también como par-
te contextual, impulsora de transformaciones y 
cambios sociales, estimulando como guía de un 
futuro quehacer o instrumento de cambio45. 

Tal es la segunda valla de contención que se 
presenta a fenómenos como el que estamos 
analizando, recurriendo a los principios ge-
nerales del derecho vigentes, principios que 
nos pueden brindar soluciones a casos parti-
culares y concretos, usualmente a través de la 
actividad jurisdiccional. 

En efecto, con la excepción de la materia pe-
nal, el operador jurídico puede efectuar una 
interpretación extensiva o evolutiva de la 
regulación existente que le permita brindar 
soluciones a las nuevas situaciones que se 
susciten46, evidenciándose numeras herra-
mientas en tal sentido.

Sin embargo, ponderando la relevancia de 
los datos mentales, advertimos que, ante de-
terminadas situaciones la tecnología genera 

relaciones o efectos jurídicos que desbordan 
el marco normativo existente, reclamando 
un proceso de regulación propio que procure 
efectivizar los principios ya consagrados en 
forma más concreta, incorporando nuevas 
normas o reglas y, en algunos supuestos hasta 
una nueva institucionalidad, la que podrá in-
cluir hasta nuevos órganos reguladores espe-
cializados47 (constituyendo la tercera valla de 
contención del fenómeno)48.

En síntesis, tres son las vallas de contención 
de fenómenos como el presente, vallas que 
puede vincularse, coexistir y hasta interactuar 
entre sí: la autorregulación, la contención y 
readecuación en miras a los principios gene-
rales y la regulación específica del fenómeno.
Enfocándonos ya en la tercera valla, ¿qué con-
tenidos mínimos deberá aportar una regula-
ción específica en esta materia?

IV.- El futuro llegó hace rato: 
los contenidos mínimos de una 
regulación particular sobre las 
neurotecnologías.

Como operadores jurídicos demandamos la 
necesidad de una recepción normativa de este 
fenómeno. Se ha aseverado en tal sentido que 
los Estados deben hacer esfuerzos para adap-
tar las normas legales (civiles, penales, labo-
rales y procedimentales entre otras) a fin de 
responder a estos nuevos retos. La relevancia 
del proceso se evidencia cuando advertimos 
que alcanza especialmente las normas consti-
tucionales49  y legales en materia de derechos 
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humanos o fundamentales y que incumbe no 
sólo a los órganos legislativos y judiciales50 
de cada Estado, sino también a organismos 
regionales e internacionales51.

Como destacar el Parlatino52 las normas a ela-
borar deberán tener un marcado anclaje en la 
dignidad humana como principio, incorporan-
do además un elemento de igualdad de acce-
so frente al desarrollo de las tecnologías, así 
como herramientas que permitan el acceso a 
una tutela oportuna y efectiva. 

Naturalmente cabe ser prudentes en esta ma-
teria, procurando el reconocimiento amplio 
de los derechos en juego (especialmente pon-
derando la tutela que se pretende), consi-
derando en cada caso si efectivamente se 
demanda un reconocimiento expreso o si, por 
el contrario, el mismo ya se encuentra aco-
tado, contenido y tutelado a través de otros 
principios o herramientas en juego (segunda 
valla de contención). En efecto, una excesiva 
y casuística regulación, especialmente en una 
materia de desarrollo tan rápido, puede impli-
car excluir involuntariamente determinados 
fenómenos que podrían quedar comprendi-
dos y acotados por institutos o principios ya 
existentes y consagrados. Así, por ejemplo, se 
destaca que si bien se ha propuesto incluir el 
“derecho a la protección contra sesgos algo-
rítmicos”53, ya existiendo el principio general 
de no discriminación el mismo es directamen-
te aplicable en el campo de las neurotecno-
logías54. En la misma línea puede referirse al 
derecho a la identidad y autonomía personal, 

o el libre albedrío y la autodeterminación; 
los cuales también pueden verse afectos por 
las neurotecnologías, pero que entendemos 
innecesario reconocer o reconsiderar en este 
contexto de manera expresa.

Asimismo, las regulaciones deberán tender 
al planteo de soluciones en base a principios 
laxos y amplios (a diferencia de las reglas55), 
permitiendo así un amplio margen de acción 
a los operadores, facilitando la incorporación 
de avances en el marco de las orientaciones 
esenciales (recordemos el gran dinamismo de 
los institutos que se pretenden abarcar -más 
que contener-56).

Numerosos son los documentos que se es-
tán elaborando en este sentido, contenien-
do novedosas e interesantes propuestas en 
la materia. Del conjunto enunciado hemos 
seleccionado tres57, y dentro de su conte-
nido destacamos 5 derechos y/o políticas 
esenciales que entendemos deben regular-
se en esta materia: 

1.	 Derecho a la privacidad mental: si bien 
este derecho no es más que una consecuencia 
de la extensión más amplia del derecho a la 
privacidad, su reconocimiento expreso le dará 
otra fuerza e impronta en su tutela.

2.	 En línea con dicha tutela corresponde 
admitir el reconocimiento de los datos neuro-
nales como datos personales sensibles58.

3.	 Igualdad, No Discriminación y Acceso 
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Equitativo a las neurotecnologías, sea con 
fines terapéuticos o de aumento de las capa-
cidades cognitivas.

4.	 Integridad Neurocognitiva: referida no 
sólo la tutela de la integridad física del cere-
bro, sino también su protección en la dimen-
sión psicológica y mental.

5.	 Acceso a la tutela efectiva y remedios 
asociados al desarrollo y uso de las neuro-
tecnologías: en tal sentido se han propuesto 
sobre el modelo del habeas corpus y habeas 
data un “habeas mentem” o un “habeas cogi-
tationem” (de cogitatio: pensamiento), herra-
mienta procesal y urgente destinada a cum-
plir y garantizar estos derechos59.

Hasta aquí nuestro breve análisis de una 
cuestión que si bien parece futurista se en-
cuentra la vuelta de la esquina, demandando 
que como operadores del derecho le brinde-
mos la atención que demanda. Tal es nuestro 
primer desafío en la materia…
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tal/48663272).
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