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ResuMeN: Este comentario de jurisprudencia analiza
el denominado caso “sentencia de los neuroderechos”
pronunciada por la Tercera Sala de la Corte Supre-
ma de Chile. Su relevancia radica en la reflexiéon que,
en lo medular, se desarroll6 sobre los neuroderechos
y la reforma constitucional que introduce al catalogo
de derechos fundamentales de la Constitucién chilena
en su articulo 19 N°1 el mandato de “resguardar espe-
cialmente la actividad cerebral, asi como la informacion
proveniente de ella”. El articulo presenta un analisis
en dos partes: en primer lugar, una sintesis de las dos
sentencias (Corte de Apelaciones de Santiago y Cor-
te Suprema de Chile) en las cuales se conoci6 el caso;
en segundo lugar, se desarrolla un comentario de los
puntos mas relevantes del razonamiento de la Cor-
te Suprema y algunos de sus problemas destacando,
principalmente, que lo que se ha denominado un caso
sobre “neuroderechos” no lo es.

PavLaBras cLAVE: Recurso de proteccion, neuroderechos,
Constitucion chilena, datos personales.

AsstracT: This jurisprudence commentary analyses the
so-called “neuro-rights ruling” pronounced by the Third
Chamber of the Supreme Court of Chile. Its relevance
lies in the reflection that, at its core, was developed on
neuro-rights and the constitutional reform that intro-
duces into the catalogue of fundamental rights of the
Chilean Constitution in its Article 19 N°1 the mandate
to “specially protect brain activity, as well as the infor-
mation coming from it”. The article presents a two-part
analysis: firstly, a synthesis of the two judgments (Court
of Appeals of Santiago and the Supreme Court of Chile)
in which the case was heard; secondly, a commentary on
the most relevant points of the Supreme Court’s reason-
ing and some of its problems, highlighting, mainly, that
what has been called a case on “neuro-rights” is not a
case on “neuro-rights”.

Key worps: Petition of protection, neurorights, Chilean
Constitution, personal data.

136



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 136-152

I. INTRODUCCION

El fallo pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema ha llamado la atencién por, prima facie,
ser el primer fallo en pronunciarse sobre los neuroderechos a nivel nacional e internacional. Esta afir-
macion tiene especial relevancia pues, en el ordenamiento juridico chileno, no hay una fuente formal
que de forma explicita desarrolle ni regule los denominados neuroderechos.!

En este trabajo se analizan las dos instancias judiciales que resolvieron el recurso de proteccion?® de
la Corte de Apelaciones de Santiago y de la Excelentisima Corte Suprema de Chile con el objeto de
brindar una mirada panordmica y sintética del caso.® Luego, se presentan argumentos criticos de lo
resuelto a partir de la presentacion de los puntos problematicos de la decision. Este comentario no es
un trabajo de teoria de los derechos fundamentales ni la indagacion particular sobre alguna postura
tedrica al respecto: se inscribe dentro del género “comentario de jurisprudencia”. Por ello, lo que se
espera es brindar una visiéon panoramica del caso, en sus dos sentencias, para luego arrojar luz sobre
algunos elementos de criticos del fallo que ha sido catalogado como histérico y, el menos entre noso-
tros, el primero de su clase.* En consecuencia, y atendido que abordaré el caso en sus dos instancias
con sus respectivas sentencias, el comentario se organizara asi: primera parte, es reconstructiva y
explicativa de las dos sentencias (primera y segunda instancia) que resuelven en caso en sede de pro-
teccidn; en segundo lugar, tomando en consideracion la reconstruccion y explicacion precedentes,
se desarrollan comentarios criticos sobre el fallo; finalmente, se presentan de forma sintética, las
principales conclusiones que es posible extraer del anlisis.

A. Primera parte: reconstruccion y explicacion

1. Sintesis de la sentencia de proteccion rol 49852-2022 en la primera instancia ante la Corte de
Apelaciones de Santiago pronunciada el 24 de mayo de 2023

a. Parte expositiva

El caso. Inicia su tramitacion al interponerse una accién de proteccién en contra de la empresa Emo-
tiv Inc. por la venta y comercializacion en Chile del dispositivo Insight consistente con un “tipo de
tecnologia EEG que mide la actividad eléctrica del cerebro mediante la colocacién de electrodos sobre
la superficie del cuero cabelludo”® Una vez instalado, opera de modo tal que “gestiona vy tiene acceso
a informacién de biosenales eléctricas que incluyen informacion de gestos, movimientos, preferencias,

! Ley N°21.383, de 2021. En el ordenamiento juridico chileno la regulacion de més alto rango y que guardaria mayor armonia
tematica es el nuevo inciso final del articulo 19 N°1 del texto constitucional vigente que fue introducido por el articulo unico.

2 PaLomo (2023).

3 Me concentro en la estructura general de la sentencia destacando sus elementos centrales a fin de que, en tanto comentario
jurisprudencial, sirva para dar una visién global y autosuficiente del caso. Sin perjuicio de ello, puede verse una revision de la
forma de reconstruir el razonamiento judicial como silogismo practico (y algunas de sus criticas) en Guarinont (2018), pp. 162-180.

+ AMUNATEGUI (2024), pp. 17-27.

° Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
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tiempos de reaccion y actividad cognitiva del usuario las cuales, para prestar el servicio, se almacenan
en la nube virtual de la empresa recurrida”® La gestion de los datos y uso del dispositivo se desarrolla
por medio de una aplicaciéon que dispone de una version gratuita y otra pagada.

La recurrida precisa que el dispositivo “se posiciona entonces como un dispositivo del tipo Interfaz
Cerebro Computador, no invasivo, conocido por sus siglas en inglés “BCI” Brain-Computer Interface
(interfaz cerebro computador)”’ El dispositivo, de conformidad a las reglas vigentes y lo analizado por
la Corte, “no se encuentra incorporado a la obligatoriedad de registro sanitario, conforme al articulo
111 del Cédigo Sanitario y el articulo 22 del Decreto Supremo N° 895/98 que aprueba el Reglamento de
Control de Productos y Elementos de Uso Médico del Ministerio de Salud”?® En consecuencia, “no nece-
sita de autorizacién para ser comercializado, pero st para importarlo debiéndose requerir el certificado
de destinacién aduanera”’

b. Parte considerativa

Accion contra la cual se recurre. La parte recurrente alega que, al adquirir el producto y decidir hacer
uso de la version gratuita de la aplicacidn junto con el consecuente almacenamiento de los datos re-
copilados en la nube de la empresa se concede en cada etapa del proceso de utilizacién del dispositivo
su consentimiento,!® por dicha razén se estarian afectando un conjunto de garantias constitucionales
en cuanto no se protege: “adecuadamente la privacidad de la informacion cerebral, la privacidad de la
informacion cerebral de sus usuarios, infringiendo el derecho a la integridad mental, la integridad fisica
y psiquica, el derecho a la vida privada, el derecho a la libertad de conciencia y el derecho de propiedad,
consagrados en los numerales 1°, 4°, 6° y 24° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republi-
ca”. Ademds, a nivel legal también se infringiria “lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley N° 19.628 al no
proteger la privacidad de la informacién de usuarios y el articulo 13 del mismo cuerpo normativo, al no
permitir la cancelacion de los datos cerebrales de dichos usuarios”"

Para la Corte es claro que: “no existe discusion entre las partes que el acto que el recurrente estima
como vulneratorio a sus garantias constitucionales corresponde a la venta y comercializacién en Chile
del dispositivo Insight, el que no protegeria adecuadamente la privacidad de la informacién cerebral de
sus usuarios, por lo que el almacenamiento de su informacion cerebral en la nube de EMOTIV contra su
voluntad ha expuesto al actor a riesgo que su informacién cerebral sea compartida con terceros, aunado
que dicho datos pudieran ser objeto de investigaciones cientificas y de secuestro”?

6 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
" Girardi con Emotiv (2023), considerando 5°.

8 Decreto N°825, de 1999. En esta parte la sentencia consigna un nimero de reglamento incorrecto (N°895) pero su nombre esta
correctamente consignado de conformidad a la discusién del fallo.

9 Girardi con Emotiv (2023), considerando 7°.
10 Girardi con Emotiv (2023), considerando 7°, 8° y 12°.
' Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 6°.
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La parte recurrente alega que el grado de afectacion es el de amenaza en tanto y en cuanto “el uso del
dispositivo Insight y el almacenamiento de su informacion cerebral en la nube de Emotiv ha expuesto
a su representado a riesgo que su informacion cerebral sea compartida con terceros”. No alegan una
afectacion concreta sino “que dicho datos sean objeto de investigaciones cientificas; que su informacién
cerebral sea objeto de secuestros; y que sus datos cerebrales sean almacenados por Emotiv en contra de
su voluntad”.”®

Para la Corte, la accién constitucional no cumple con algunos requisitos fundamentales. El grado de
afectacion, cualquiera sea, debe alegarse, justificarse y apreciarse en concreto. Los riesgos o ame-
nazas denunciados en la accion de proteccién deben ser concretos de modo que sea claro el vinculo
entre la accién denunciada y las amenazas (y perturbacion o privacion) concretas sobre cada garantia
constitucional. Por el contrario, lo denunciado es una amenaza de perturbaciéon de un conjunto de
garantias constitucionales que sélo “son sostenidos y valorados en abstracto y de manera hipotética,
no materializados como una amenaza, en los términos exigidos en el presente arbitrio constitucional
-actual, precisa, concreta, seria, razonable, eficiente y directa, en que se acredite la existencia de un mal
futuro o de un peligro inminente o un temor fundado o razonable-, respecto de cualquier plataforma
tecnoldgica o de servicios que realiza el tratamiento de datos personales, sensibles o no”*

Vinculo entre acciéon denunciada y la afectacion a las garantias constitucionales. Junto con estimar
que las alegaciones de la parte recurrida no enuncian ni justifican el grado de afectacién denunciado
en concreto, se plantean reparos adicionales respecto de la imputacién al comportamiento de la re-
currida como un comportamiento lesivo de derechos fundamentales.

La Corte de Apelaciones comprende el caso bajo el paradigma de la autonomia de la voluntad y la
regulacion civil, atendido a que la relaciéon que vincula a la recurrida y recurrente es una compraventa
de bien mueble. Expresa como fundamentos normativos el articulo 1545 del Codigo Civil® destacando
la idea de consentimiento y la fuerza obligatoria que reciproca y libremente suscriben las partes y el
1546 del mismo Codigo destacando que “los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no sélo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion,
o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”'

Pasa a interpretar el articulo 4° de la Ley N°19.628" de conformidad al articulo 1545 y 1546 del Codigo
Civil, destacando que el tratamiento de datos personales puede efectuarse cuando la ley lo autorice o
el titular lo consienta expresamente.!®

3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
% Girardi con Emotiv (2023), considerando 12°.
15 Cédigo Civil, de 1855.

16 Girardi con Emotiv (2023), considerando 8°.
7 Ley N°19.628, de 1999.

18 Girardi con Emotiv (2023), considerando 9°.
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La cuestion constitucional es comprendida como un caso de protecciéon de datos personales. En-
tienden que el derecho fundamental involucrado en la resolucién del conflicto, es el derecho a la
autodeterminacién informativa entendido como: “el derecho del individuo a controlar la obtencion,
tenencia, tratamiento y transmision de datos relativos a su persona, decidiendo en cuanto a los mismos,
las condiciones en que dichas operaciones pueden llevarse a cabo”!® Luego, armonizan su interpreta-
cion con el precedente del Tribunal Constitucional Chileno que se ha referido a la autodeterminacion
seflalando que “la proteccidn de la vida privada de las personas guarda una estrecha relacion con la
proteccidn de los datos personales, configurando lo que la doctrina llama derecho a la autodetermina-
cién informativa”?

c. Parte resolutiva

La Corte descarta que se hayan infringido las reglas legales o alguna garantia constitucional pues sélo
se han planteado amenazas a los derechos fundamentales de forma hipotética, con sujeto indetermi-
nado y en abstracto.”

Adicionalmente, se determinan dos cuestiones relevantes: en primer lugar, se despliega una interpre-
tacion extensiva de la Ley N°19.628% sobre Proteccion de la Vida Privada sefalando que su alcance
es tanto para instituciones publicas o privadas llegando incluso al ciberespacio;* en segundo lugar, y
entendiendo que el caso estd dentro del ambito de aplicacion de la ley, se establece que la recurrida
ajusta sus politicas de privacidad y proteccion de datos personales a la legislacion vigente sin que se
haya comprobado que ha actuado sin la diligencia debida del articulo 11 ni negando a la recurrente
la posibilidad de eliminar sus datos de conformidad al articulo 13* méxime cuando se ha dado por
acreditado que en cada etapa de utilizaciéon del dispositivo la parte recurrente dio su consentimiento
de forma expresa.®

Se concluye que la accién de proteccion no es la via idonea para resolver eventuales riesgos que, de
forma indeterminada, en abstracto y sin un sujeto activo afectado puedan ocurrir “toda vez que no
existen antecedentes que constituyan evidencia que el recurrente sufrid afectacion a los derechos que
estima conculcados”? Tampoco corresponde a esta acciéon “declarar ni constituir situaciones juridicas
nuevas o declarar derechos permanente a favor de la partes™ pues la ley franquea los medios idoneos

19 Girardi con Emotiv (2023), considerando 11°.

20 Girardi con Emotiv (2023), considerando 11°.

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 12°.

* Ley N°19.628, de 1999.

% Girardi con Emotiv (2023), considerando 14°.

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 10°, 14° y 15°.
% Girardi con Emotiv (2023), considerando 12°.

% Girardi con Emotiv (2023), considerando 19°.

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 18°.
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para reclamarlos.?®

En consecuencia, dandose por acreditado que la parte recurrida actu6 de conformidad a los estan-
dares normativos vigentes, que no existe una que en concreto justifique algan nivel de afectacion a
las garantias constitucionales alegadas y que la legitimacion activa de la accion de proteccion no da
lugar a que ella sea entendida como una accioén popular,? se desestima el recurso impetrado sin per-
juicio de ordenar a la recurrida, atendida su propia disposicion a satisfacer la pretension relativa a la
eliminacion de informacion, que dentro del plazo de 15 dias elimine los datos que posee de la parte
recurrente.

B. La sentencia de proteccion de segunda instancia dictada por la Tercera Sala de la Corte Suprema
rol N°105.065-2023

1. Parte expositiva

En lo sustantivo de la exposicion del caso, la Corte Suprema mantiene las consideraciones de la Corte
de Apelaciones contenidas en los considerandos 1° a 4° inclusive eliminando desde el considerando
5°a 23°.30

El caso y las alegaciones de la parte recurrente y recurrida. Refrenda lo ya expuesto en la primera
instancia en relacion a la parte en favor de quien se interpone el recurso de proteccion. Ademas, esta-
blece que la parte recurrente reclama “en razon de la venta y comercializacién en Chile del dispositivo
“Insight™3

La misma parte, sefiala respecto del dispositivo que “éste no protege adecuadamente la privacidad de
la informacion cerebral de sus usuarios, vulnerando las garantias constitucionales contenidas en los
numerales 1, 4, 6 y 24 del articulo 19 de la Constitucidn Politica de la Republica”*?33Al mismo tiempo,
vulneraria dos reglas legales: en primer lugar, el “articulo 11 de la Ley N° 19.628, sobre la debida dili-
gencia en el cuidado de datos personales a la que se encuentran obligados los responsables de registros
o bases de datos personales”; en segundo lugar, “lo sefialado en el articulo 13 de la misma ley, sobre el
derecho de las personas a la cancelacion o bloqueo de sus datos personales, ya que, aiin cuando la cuen-
ta de usuario de Emotiv se encuentre cerrada, la empresa recurrida retiene informacion cerebral para
propdsitos de investigacion cientifica e historica”

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 18° y 19°.
29 Girardi con Emotiv (2023), considerando 6° y 21°.
30 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

32 Constitucién Politica de Chile, de 1980.

3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
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Por su parte, le recurrida (empresa Emotiv Inc.), indica que la parte recurrente “siguiendo las ins-
trucciones del dispositivo y con el objeto de grabar y acceder a sus datos cerebrales, creé una cuenta en
la nube de datos de Emotiv, tras aceptar los términos y condiciones de la empresa’.® Sin embargo, la
utilizacion del dispositivo requiere de otros instrumentos y plataformas para funcionar, para ello la
recurrente “instald en su computador el software llamado Emotiv Launcher, consistente en un punto
de acceso a toda la informacion, herramientas y gestion de dispositivos Emotiv, asociando su cuenta
al dispositivo Insight propiamente tal, debiendo aceptar nuevamente los términos y condiciones de la
empresa para ello”* Sefialan que, antes de iniciar su uso e incluso en cada etapa posterior, se incluye
un detallado catdlogo de términos y condiciones que se ajustan a la normativa nacional y europea. Es
fundamental en las alegaciones de la empresa que destacan que la parte recurrente “omitié también
mencionar que, de acuerdo con la politica de privacidad de Emotiv que suscribio, los usuarios tienen
acceso y derecho a solicitar la cancelacion de sus datos personales tratados en el contexto de adquisicion
y uso del producto, rechaza el haber cometido infraccion alguna a la Ley N° 19.628 sobre proteccion de la
vida privada y de los datos personales”.*

El problema, a juicio de la parte recurrente se presenta toda vez que, aun con conocimiento de los
términos y condiciones, decidi6 utilizar la version gratuita del software que no le permitia descargar
la informacidn registrada. So6lo la versién pagada de la utilizacion del software permitia la descarga de
datos. En su opinidn, “el sélo uso del dispositivo de conformidad a dichos términos y condiciones, ponen
en riesgo su informacion permitiendo la reidentificacion, el robo o pirateria de sus datos almacenados
en la nube de la empresa, cerebrales, reutilizacion no autorizada de los, datos cerebrales, mercantiliza-
cion de los datos cerebrales, vigilancia digital y captacion de datos cerebrales para fines no consentidos
por el individuo”®®

Como se observa, mantiene en abstracto su alegacion sin indicar una vulneracién que, en los hechos,
se produzca por el hecho de la venta y comercializacién.

2. Parte considerativa

El punto de partida de la Corte Suprema es la reforma constitucional introducida por la Ley N°21.383%
que modifica el articulo 19 N°1 del texto constitucional chileno agregando un nuevo inciso final que
dispone: “El desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las personas y se llevard a cabo con
respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulard los requisitos, condiciones y restric-
ciones para su utilizacién en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, ast
como la informacion proveniente de ella”. La corte sostiene que “a través de dicho cuerpo normativo, se
materializd la especial preocupacion del constituyente en el tema la neurotecnologia y los Derechos Hu-

% Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
36 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 2°.
38 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

% Ley N°21.383, de 2021.

142



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 136-152

manos”* el cual interpretan como un “mandato directo de proteccion” que armoniza con la referencia
al articulo 15 del Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;* la referencia a
la Declaracién sobre la Ciencia y el Uso del Saber Cientifico y Programa en Pro de la ciencia* de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO); y, finalmente,
la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos* de la UNESCO.#

La identificacién del mandato constitucional contenido en el nuevo inciso final del Articulo 19 N°1
del texto constitucional es acompafnado en la argumentacién con el Articulo 11 de la Ley N°20.120%
Sobre la investigacion cientifica en el ser humano, su genoma, y prohibe la clonacién humana destaca
a juicio de la Corte Suprema por exigir consentimiento en cada etapa de una investigacion y para el
caso que datos quieran ser usados para una investigacion cientifica con independencia de si su reco-
pilacién fue o no anonimizada. De este modo, establecen que el consentimiento t4cito es una opcion
vedada en el tratamiento de la informacién para fines cientificos con independencia del consenti-
miento prestado en calidad de consumidor de un producto.*t

Teniendo esto a la vista la Corte razona fijando como elemento central la nocion de persona humana
y dignidad que es la piedra angular en la fundamentacién de los derechos fundamentales y su pro-
teccioén en el ordenamiento juridico chileno. En ese orden de ideas sefala que la integridad humana
requiere de la proteccion de la “privacidad y confidencialidad y los derechos propios de la integridad
psiquica y del sujeto de experimentacion cientifica”*” Como el tipo de tecnologia como la que es objeto
del caso estd vinculada con esas dimensiones de la integridad humana es que la Corte fija como ne-
cesario su analisis previo a su comercializacion “por parte de la autoridad pertinente, entendiendo que
plantea problemdticas no antes estudiadas por ella”*

En consideracion de todo lo razonado, la Corte Suprema establece que la accion de comercializar la
tecnologia Insight,‘sin contar con todas las autorizaciones pertinentes, y no habiendo sido evaluado y
estudiado por la autoridad sanitaria a la de luz de lo expresado”, (Considerando 9°) vulnera las garan-
tias constitucionales “contenidas en los numerales 1y 4 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Reptblica, que se refieren a la integridad fisica y psiquica y de derecho a la privacidad”*

Finalmente, sefiala que a las consideraciones normativas anteriores es necesario sefialar que el “dis-

40 Girardi con Emotiv (2023), considerando 6°.

“ Decreto Ley N°326, de 1989.

2 Declaracion sobre la Ciencia y el Uso del Saber Cientifico y Programa en Pro de la Ciencia: Marco General de Accién, de 1999.
# Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, de 2005.

# Girardi con Emotiv (2023), considerando 6°.

# Ley N°20.120, de 2006.

6 Girardi con Emotiv (2023), considerando 7°.

4 Girardi con Emotiv (2023), considerando 8°.

4 Girardi con Emotiv (2023), considerando 8°.

4 Girardi con Emotiv (2023), considerando 9°.
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positivo no cuenta con Certificado de Destinacién Aduanera’,”® se acogerd la presente acciéon segun se
sefalard en lo resolutivo de este fallo, con el fin de que la autoridad sanitaria y aduanera estudie a
cabalidad el dispositivo Insight a la luz de la normativa resefiada en este fallo.

3. Parte resolutiva

Se revoca la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, a fin de que la autoridad aduanera y
sanitaria estudien “a cabalidad el dispositivo Insight a la luz de la normativa resenada en este fallo”

Por ello la accién de proteccion deducida se acoge: “para el solo efecto de que el Instituto de Salud
Publica y la autoridad aduanera evaliien los antecedentes en uso de sus facultades, disponiendo lo que
en derecho corresponda, a efectos que la comercializacion y uso del dispositivo Insight y el manejo de
datos que de él se obtengan se ajuste estrictamente a la normativa aplicable en la especie y resefiada en
esta sentencia. Ello, sin perjuicio que la recurrida deberd eliminar sin mds trdmite toda la informacién
que se hubiera almacenado en su nube o portales, en relacion con el uso del dispositivo por parte del
recurrente”®

I1. SEGUNDA PARTE: COMENTARIOS Y CONTEXTO DEL CASO
A. Los neuroderechos: breve contexto y critica

Las dos sentencias examinadas son las primeras en referirse, o mencionar, a los denominados “neu-
roderechos” También es la primera accion de proteccion de derechos fundamentales que menciona,
pero no utiliza en su razonamiento el nuevo inciso 4° del N°1 del Articulo 19 del texto constitucional
chileno.?? No consta mas que una mencion, sin que exista una identificacion del contenido normativo
de una disposiciéon compleja que, prima facie, expresa una pluralidad de normas. Este fallo, menciona
los “neuroderechos” pero no los utiliza en su reflexiéon ni proporciona alguna determinacion de signi-
ficado relevante para su razonamiento; menciona, pero no usa de igual modo, el nuevo inciso 4° del
N°1 del Articulo 19 del texto constitucional chileno.

No es este el lugar para desarrollar la historia y progreso de la nocién de neuroderechos. Sin embargo,
es necesario hacer presente que es una expresion que no corresponde al desarrollo dogmatico de las
disciplinas juridicas. Cosa distinta es que la nueva regulacion constitucional, siendo receptiva de nue-
vos movimientos desde otras disciplinas, intentara dar regulacién a los denominados neuroderechos.
El trabajo seminal a este respecto es el de Rafel Yuste, quien sentd las bases de lo que entendemos por
neuroderechos y tendid puentes con el derecho y en particular con la regulaciéon nacional.®® El prin-

50 Girardi con Emotiv (2023), considerando 10°.
5 Girardi con Emotiv (2023), considerando 10°.
52 Constitucién Politica de Chile, de 1980.

3 Yuste (2024).
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cipal aporte, en lo que respecta a la comprension de este fallo, es justamente en iniciar el movimiento
en virtud del cual es necesario dar cabida y proteccién a los “neuroderechos”. Ademas, advirtié que
el fendmeno de los “neuroderechos” responde a un cumulo de derechos que constituyente el &mbito
de proteccién de la actividad cerebral. Asi, los ambitos especificos de proteccién en el desarrollo de
tecnologias que constituyen una interfaz entre cerebro-computadora (como en este caso) son: a) la
identidad; b) la privacidad; c) el libre albedrio; y d) sesgo.> Este es el contexto en el cual se inscribe la
nueva regulacion constitucional recién referida.

Este es, desde luego, un tema emergente y que no corresponde en su génesis a una cuestion de desa-
rrollo dogmatico. De hecho, no hay un desarrollo dogmatico sobre el tema y los trabajos son incipien-
tes y con un caracter exploratorio en la doctrina nacional. La realidad es que no contamos con una
nocion clara y dogmaticamente funcional respecto de los denominados neuroderechos. De hecho,
el texto constitucional reformado no los refiere expresamente siendo todavia parte de la reflexion
apenas incipiente en la dogmatica constitucional que mantienen sus reflexiones en un conjunto de
problemas referidos a la interfaz cerebro computador y sus efectos sobre la autonomia, la nocién de
identidad, entre otras cuestiones todavia probables.*

Este caso menciona, pero no se pronuncia, sobre alguna nocion o propiedad relevantes expresado
por el término “neuroderechos”. Misma cuestién ocurre con el nuevo inciso 4° del N°1 del Articulo
19 del texto constitucional chileno el cual es mencionado pero no interpretado en abstracto a fin
de construir un pardmetro constitucional de apreciacion. El fallo que resuelve de forma definitiva
la controversia en la Corte Suprema se aproxima a la cuestion de la proteccion de datos personales
sin indagar conceptualmente en los conceptos relevantes que, como he sefialado, son simplemente
mencionados pero no usados en el razonamiento constitucional que se espera. En consecuencia, este
fallo no versa sobre neuroderechos ni sobre el nuevo inciso del articulo 19 N°1. Es histdrico so6lo por
mencionarlos pero prescinde de cualquier elucidaciéon conceptual relevante, abordando el caso de
forma bastante problemadtica.

A continuacién, tomando en consideracion la critica precedente, planteo algunos de los elementos
que es posible examinar de forma critica en la sentencia de la Corte Suprema a la hora de analizar un
fallo que se presume historico pero que no lo es.

B. La accion de proteccion: la falta de acreditacion de algun nivel de afectacion
El origen normativo de la accién de proteccion aparece en el Acta Constitucional N° 3° en septiem-

bre de 1976, la cual se titulaba “Derecho, Deberes y Garantias Constitucionales” siendo el antecedente
directo del Capitulo III de la Constitucion vigente.

5 Yustk ET AL (2017).

% Sobre el particular, en detalle, véase AMuNATEGUI (2024); LoPEz y MapriD (2022); Corneso (2023); y Corneso (2021).
% Decreto Ley N°1552, de 1976.

7 PaLomo (2003), pp. 133-159.
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El Articulo 20, que consagra la accién de proteccion, inicia sefialando al sujeto activo (“el que”) que
pueden ser personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras. Sin embargo, el sujeto activo esta
sujeto a un requisito: tiene que acreditar un interés pues la accién de proteccidn no es una accion
popular.”®

Debe acreditarse ante la Corte que, respecto del sujeto que se deduce la proteccién o a favor de quien
se interpone, se genera un efecto lesivo de derecho o garantia de los protegidos por acciéon que se
encuentran listados en el mismo Articulo 20.5° En cambio, cuando una accion tiene el caracter de
popular, como la accién de amparo econémico,® esta es una condiciéon que no se exige.

La importancia de esto radica en que se tiene que demostrar la relacion de causalidad que debe darse
necesariamente entre al acto y el menoscabo respecto del sujeto que ha deducido (o en favor de quien
se deduce) la accion de proteccion. La afectacion, en esta accion constitucional, admite una gradua-
lidad decreciente de las formas de afectar un derecho: privacion, perturbacién y amenaza.

En el presente caso de andlisis, las alegaciones no son presentadas en concreto, no se acredita una
vulneracion a un derecho indubitado como se da cuenta en ambas sentencias, y se produce un trata-
miento laxo de los requisitos procesales de procedencia de la accion los cuales, en la regularidad de
los casos, no haran procedente su admisibilidad.®!

C. La doctrina de los actos propios y proteccion de datos personales: perspectivas

Es interesante, ademas de la laxitud en los requisitos procesales de procedencia de la acciéon, como en
el fallo se deja de lado la evaluaciéon normativa de la parte recurrente ignorando, a la luz del aforismo
venire contra factum proprium non valet.®

Este aforismo sirve de referencia para evocar la doctrina civil de los actos propios que tiene relacion
no solo con la aplicaciéon que hacemos de las reglas civiles sino con la comprensién de las relaciones
juridicas en general. Esta consideracién, en este analisis, esta implicita en el razonamiento de la Corte
de Apelaciones cuando considera en su interpretacion el articulo 4° de la Ley N°19.6285% Sobre pro-
teccion de datos personales, de conformidad al articulo 1545 y 1546 del Codigo Civil,% destacando que
el tratamiento de datos personales puede efectuarse cuando la ley lo autorice o el titular lo consienta
expresamente.®

5 NoGUEIRA (2007), pp. 75-134 y BorpaLi (2006), pp. 205-228. Para una revision panoramica de la accion de proteccion, actualizada,
puede consultarse HenriQuez (2018).

59 Constitucion Politica de Chile, de 1980.

0 Para un balance y perspectiva critica sobre la utilizacion del amparo econdémico Atvear (2013), pp. 167-220.
61 Larroucau (2020).

62 SaLan (2008), pp. 189-202; y PapiLia (2013), pp. 135-183.

8 Ley N°19.628, de 1999.

64 Cédigo Civil, de 1855.

% Girardi con Emotiv (2023), considerando 9°.
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La consideracion de la doctrina de los actos propios por la Corte de Apelaciones en la accion de pro-
teccién permitia determinar: a) si el nexo causal entre la accion contra la cual se recurre y el dafio se
construye deliberadamente por “el hecho de la parte recurrente” y b) la implicancia que tiene para la
accién de protecciéon el comportamiento procesal de la parte que recurre. Esto es todavia mas rele-
vante cuando se le puede imputar a la parte recurrente conocimiento experto adicional en el manejo
de tecnologia de monitoreo cerebral por corresponder su profesion a la de médico.

En el caso en concreto, a juicio de la Corte Suprema, seria irrelevante el comportamiento de quien
recurre pues, con independencia de la aceptacidon de términos y condiciones, con independencia de
su conocimiento médico adicional, y aun cuando la recurrida consigna y alega la posibilidad de borrar
los datos por parte del consumidor, se estima que la ilegalidad y arbitrariedad se construye por el solo
hecho de la venta y por una presunta falta de control de autoridades administrativa que podria (en
abstracto) generar algun peligro (abstracto y no acreditado como consta en la sentencia).

Esto ultimo tampoco es comprensible en el fallo pues la autoridad sanitaria de salud control6 el
producto y evacu6 informe a la Corte de Apelaciones en la primera instancia de este caso. Pareciera
ser que la Corte Suprema omite los antecedentes consignados en el caso, asi como la actuacién de la
parte recurrida, y dispone del proceso de proteccidon como si este no fuera un proceso judicial en el
cual es imperativo ponderar todos los antecedentes.

En consecuencia, la parte recurrente acepta los términos y condiciones del producto en cada etapa
de uso, reclama la captura de sus datos cuestién que es de la esencia del funcionamiento del pro-
ducto, conserva la facultad de solicitar la eliminacion de sus datos y recurre de proteccién por dicha
causa.

Todos los elementos criticos anteriores dan cuenta de la necesidad de preguntarse el por qué la Corte
avanza de esta manera en la resolucion del caso. La respuesta puede encontrase en la reforma cons-
titucional que agrega el nuevo inciso 4° al N1 del Articulo 19 de la Constitucion chilena que consagra.

D. Reforma constitucional al articulo 19 N°1 inciso 4° ;es un fallo sobre neuroderechos o sobre
proteccion de datos personales?

Por medio de la Ley N°21.096,%” publicada el 16 de junio de 2018, que consagra el derecho a la pro-
teccion de datos personales, el texto constitucional chileno, incorpora al Capitulo III “Derechos y
Deberes Constitucionales” una frase adicional al N°4 del Articulo 19 agregando: “a continuacion de la
expresion “y su familia”, lo siguiente: * y asimismo, la proteccion de sus datos personales. El tratamiento
y proteccién de estos datos se efectuard en la forma y condiciones que determine la ley”

Luego, por medio de la Ley 21.383 publicada el 25 de octubre de 2021, el texto constitucional chileno,

% Para una revision critica de la comprension de la accion de proteccion en el discurso dogmatico y jurisprudencial véase BorbatLi
(2014), pp. 277-283.

5 Ley N°21.096, de 2018.
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incorpora al Capitulo III “Derechos y Deberes Constitucionales” un nuevo inciso al N°1 del Articulo
19 agregando un nuevo inciso 4° que establece que: El desarrollo cientifico y tecnologico estara al
servicio de las personas y se llevara a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La
ley regulard los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en las personas, debiendo
resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacion proveniente de ella.

Finalmente, en Chile la accion de proteccion establece en su articulo 20 los derechos que seran objeto
de proteccion.® Se indica que los derechos son los “establecidos en el articulo 19, numeros 1°, 2°, 3°
inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho
a su libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25°
podrd ocurrir por st o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard
de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asequrar
la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la au-
toridad o los tribunales correspondientes”.®®

La Corte Suprema asume que esta disposicion impone un mandato en el cual se “materializé la espe-
cial preocupacion del constituyente en el tema la neurotecnologia y los Derechos Humanos™® sin adver-
tir un mayor contenido del mandato; al no existir una vulneracién concreta tampoco fue posible que
la Corte se pronunciara en profundidad en la dimensién vulnerada ni menos en una interpretacion
mas acabada de esta nueva disposicion constitucional.

Lo medular es presentado por algunos™ como un caso relativo a neuroderechos cuando en realidad es
un caso sobre proteccion de datos personales. Es cuestionable que la accion de proteccién sea la via
idonea para resolverse atendido la inexistencia del cumplimiento de requisitos procesales de proce-
dencia que, en ambas instancias, Corte de Apelaciones y Corte Suprema, advierten. Y de considerarla
via idonea, tampoco es comprensible la falta de consideracion del Articulo 19 N°4 ni tampoco de un
desarrollo de la infraccion a la Ley N°19.6287 Sobre proteccién de datos personales.

La Corte de Apelaciones comprende el caso bajo el paradigma de la autonomia de la voluntad y la
regulacion civil, asi mismo recurre a la Ley N°19.628™ sobre proteccion de datos personales para com-
prender el caso. Con independencia de las deficiencias y aciertos de la regulacion sobre proteccion
de datos en Chile,™ el caso se comprende de mejor forma bajo esa regulacion. La peculiaridad que
rodea el caso es el uso de un dispositivo electrénico de avanzada tecnologia de uso doméstico que
recopila datos.

58 Prerrer (2006), pp. 87-107 para una revision estandar de la accion de proteccion en el discurso dogmatico.
69 Constitucion Politica de Chile, de 1980.
0 Girardi con Emotiv (2023), considerando 5°.

" Una reciente revision general de este tema a nivel nacional, respecto de este caso, puede encontrarse en SANCHEZ ET AL (2024)
orientada, en general y salvo excepciones, a destacar el fallo y la relevancia de los neuroderechos como novedad histérica.

2 Ley N°19.628, de 1999.
™ Ley N°19.628, de 1999.
™ Benusst (2020), pp. 227-279.
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Este caso no corresponde a un caso sobre “neuroderechos” ni su proteccion; tampoco aborda el con-
tenido normativo del nuevo inciso 4° del N°1 del Articulo 19 de la Constitucion.”

El fallo de la Corte Suprema, a diferencia de lo resuelto por la Corte de Apelaciones, confunde el &m-
bito de aplicacion de la regulaciéon normativa y resuelve de modo “preventivo” la instrucciéon de una
revision administrativa del dispositivo que ya habia sido realizada en la primera instancia del caso;
resuelve, ademas, ordenar la eliminacién de datos por parte de la empresa en condiciones que esto
ya habia sido ofrecido por la recurrida y que era perfectamente posible de ser solucionado por medio
de una solicitud del cliente a la empresa.

ITI. CONCLUSIONES

En primer lugar, respecto de lo resuelto por la Corte Suprema, se advierten problemas procesales en
el tratamiento del caso. Las alegaciones no son presentadas como una afectaciéon en concreto, tam-
poco se acredita una vulneracion a un derecho indubitado como se da cuenta en ambas sentencias,
y se produce un tratamiento laxo de los requisitos procesales de procedencia de la accion los cuales,
en la regularidad de los casos, no harian procedente su admisibilidad.

En segundo lugar, respecto de lo razonado por la Corte de Apelaciones, se advierte una interpre-
tacion interesante para el caso. Se despliega una interpretacién extensiva de la Ley N°19.628 sobre
Proteccién de la Vida Privada sefialando que su alcance es tanto para instituciones publicas o privadas
llegando incluso al ciberespacio. En la sentencia de la segunda instancia, esta interpretaciéon no es
descartada expresamente.

En tercer lugar, respecto de lo resuelto por la Corte Suprema y Corte de Apelaciones, inexistencia de
una reflexion o conceptualizacion de alguna nocién de neuroderechos. No se hace presente ninguna
indagacion en relacion al termino, su significado y su relevancia constitucional. De hecho, este térmi-
no y los enunciados en el inciso 4° del N°1 del Articulo 19 de la Constitucién son meramente mencio-
nados, pero no usados en el razonamiento de la Corte Suprema: no se les atribuye significado alguno
ni tampoco son utilizados para construir algun pardmetro de evaluacion constitucional del caso.

En cuarto lugar, respecto de lo resuelto por la Corte Suprema y Corte de Apelaciones, se constata
la inexistencia de interpretacion constitucional del nuevo inciso 4° del N°1 del Articulo 19 del texto
constitucional chileno. Al igual que la nocién “neuroderechos” precedentemente mencionada, simple-
mente se menciona, pero no se interpreta en ningun sentido. Esto es problemdtico no sélo desde el
punto de vista del razonamiento judicial: no aporta ninguna decisiéon sobre su significado y la multi-
plicidad de normas que integran una disposicion compleja como esta. En consecuencia, la cuestion
relativa a la comprensién de esta disposicion constitucional se mantiene abierta al desarrollo de la
dogmatica constitucional.

s Constitucién Politica de Chile, de 1980.
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Finalmente, el fallo no razona sobre neuroderechos ni sobre la nueva reforma constitucional. Aborda,
de forma precaria, la cuestién sometida a su conocimiento desde el punto de vista de la proteccion
de datos personales sin que sean desarrolladas ninguna especificacion sobre los “neuroderechos” o
alguna dimension relevante de este problema. Se advierte, incluso, la improcedencia de la accion en
virtud del incumplimiento de requisitos procesales de admisibilidad de la accion.

El fallo constituye una oportunidad para reflexionar de forma critica sobre la pertinencia y utilidad de
la nocién “neuroderechos”, tanto en el razonamiento judicial como en el desarrollo que cabe al legis-
lador y la dogmatica constitucional. Del mismo modo, es una oportunidad relevante para reflexionar
sobre el efecto inflacionario y la utilidad que este tipo de temas ha despertado en una parte del dis-
curso dogmatico.™
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