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Resumen: El estudio relativo al desarrollo de la proteccion constitucional a la vida privada o a la privacidad
en tres sistemas distintos (EE. UU., Alemaniay Chile) se desarrolla dentro del marco de un proyecto mas
amplio cuya finalidad es determinar el amparo que dicho derecho otorga a los pacientes en contexto de
acciones de salud, y tiene como objetivo inmediato dilucidar, mediante el método dogmatico juridico,
cuestiones relativas a la construccion del contenido protegido de este derecho fundamental, y proponer
algunas consecuencias tedricas que se derivan de los respectivos hallazgos. El estudio arroja como
conclusion que la existencia o inexistencia de clausulas constitucionales de proteccion es irrelevante al
momento de evaluar el resultado que se propone como contenido de la proteccion constitucional en un
determinado momento. Esto pone en duda el aporte de racionalidad que, al menos para esta proteccion,
puede aportar una teoria positiva de los derechos fundamentales y evidencia la necesidad de considerar
otras categorias para explicar esta garantia.

Palabras clave: Privacidad. Proteccion de datos. Derechos fundamentales. Banco de prueba. Derecho
Comparado.

Abstract: The study concerning the development of constitutional protection of private life or privacy in
three distinct legal systems (the United States, Germany, and Chile) is conducted within the framework
of a broader research project aimed at determining the scope of protection that this fundamental right
affords to patients in the context of healthcare-related actions. Its immediate objective is to clarify,
through the legal-dogmatic method, issues related to the construction of the protected content of
this fundamental right, and to propose certain theoretical consequences derived from the respective
findings. The study concludes that the presence or absence of explicit constitutional protection clauses
is irrelevant when assessing the outcome proposed as the substantive content of constitutional
protection at a given moment. This calls into question the degree of rationality that a positivist theory of
fundamental rights — at least in relation to privacy protection — can contribute, and highlights the need
to consider alternative conceptual frameworks to explain this constitutional guarantee.

Keywords: Privacy. Data protection. Fundamental rights. Testing groundC comparative law.

Sumario: Introduccion. Origen y propdsito del presente trabajo — 1 Marco tedrico — 2 Estados Unidos
— 3 Alemania — 4 Chile — Conclusiones — Referencias

Introduccion. Origen y proposito del presente trabajo

A pesar de que parece existir algiin consenso sobre un contenido nuclear del
derecho a la privacidad, su reconocimiento en los textos constitucionales o, en su
defecto, en la jurisprudencia, sigue dejando una cantidad importante de zonas de dificil
determinacion normativa sin que exista, a su vez, un consenso equivalente respecto
de las herramientas para abordar los ambitos de indeterminacion. Es probable que
se trate, en la actualidad, de unos de los ambitos de proteccion fundamental que
mayores dificultades presenta en su tratamiento dogmatico -cuando éste es posible-y
doctrinario en general. Estas dificultades no s6lo presentan desafios en la dimension
politica e institucional en la praxis de la proteccion a la privacidad por parte de los
operadores juridicos, sino que plantean también cuestiones relevantes sobre el
potencial racionalizador de las construcciones tedricas que buscan darle sustento.*

1 Reconociendo esta dificultad, el texto de Figueroa (FIGUEROA, Rodolfo. Privacidad. Santiago: Ediciones
Universidad Diego Portales, 2014) propone una aproximacion sistematizadora que permite ordenar el
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En el marco de esta investigacion buscamos responder la pregunta acerca
de la medida en que el ordenamiento juridico chileno, tanto a nivel constitucional
como legal, otorga proteccion a la privacidad, a la intimidad y a la proteccion de
datos/autodeterminacion informativa, de manera general (a todas las personas),
para luego determinar, dentro de ese marco general, la particular proteccion que
pueda darse a los pacientes -en el sentido de la expresion en el contexto del
cuidado de la salud- en algunos casos Yy, respecto de determinadas hipdtesis. Este
objetivo se justifica porque el estatus de paciente en una atencion de salud pone
a la persona que se encuentra en esa calidad en una situacion de hecho en que el
ambito de realidad al cual se busca dar proteccion con la consagracion del derecho
a la privacidad, a la intimidad o, a la proteccion de los datos personales queda
expuesto de manera particular y mucho mas amplia que respecto de personas en
otras situaciones. Puede decirse que, desde al menos una faceta de su dimension
juridica, la calidad de paciente consiste en una exposicion mas intensa, respecto
de terceros, de la privacidad, intimidad y acceso y manejo de datos personales.
En vistas a ese objetivo, es menester someter a un escrutinio mas intenso el
contenido de la proteccion constitucional a la privacidad, intimidad y los datos
personales en orden a establecer a su vez un contorno preciso de los limites que
pueden actualizarse a nivel infraconstitucional. Dicho, en otros términos, se trata
de establecer las condiciones de afectacion de este derecho fundamental a un
ambito de titularidad especifica dado por la condicion de paciente.

Para ello era preciso profundizar sobre el método de construccion del contenido
protegido del derecho a la privacidad, examinar si incluye o es diferenciable de
la proteccion a la intimidad y el derecho a la proteccion de datos, y como ese
método permite justificar afirmaciones en el ambito especifico al cual se refiere
esta investigacion. La premisa o hipotesis inicial era que, mas alla de las
diferencias locales, podria encontrarse un sustrato comin, en distintos sistemas
constitucionales, donde encontrar un suelo soélido que pisar en vistas a proyectar

tratamiento que la jurisprudencia —en su caso, la chilena- da a la casuistica; pero ello no soluciona las
dificultades que plantea el trabajo que enfrentan las cuestiones dogmaticas y de construccion del contenido
protegido del derecho fundamental como, por ejemplo, las expone SCHRODER, Ulrich Jan. Der Schutzbereich
der Grundrechte. Juristische Arbeitsblétter, n. 9, p. 614-648, 2016.

Estas dificultades no solo se presentan en el nivel nacional-constitucional, sino que también en el plano
del derecho internacional, cuyo analisis no se incorpora en el presente trabajo. Cabe destacar, si, que el
método de trabajo sobre los sistemas constitucionales tiene una consecuencia para el tratamiento de la
proteccion de la privacidad a nivel internacional, en la medida en que se ha discutido que una de las fuentes
del ordenamiento juridico internacional puede ser el reconocimiento de una regla comln en los distintos
estados de la comunidad internacional. Al respecto puede verse el trabajo de SOURGENS, Frédéric Gilles.
The Privacy Principle. Yale Journal of International Law, New Haven, v. 42, n. 2, p. 345-408, 2017.
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las particularidades de la proteccion a la privacidad, intimidad y datos personales
para los pacientes.

Con esa finalidad, este trabajo examina el camino que ha seguido la construccion
del contenido protegido del derecho a la privacidad en dos tradiciones que son
referentes en sus respectivos ambitos, EE.UU. (tradicion del common law) y Alemania
(derecho continental), que no cuentan con una clausula constitucional de proteccion
al derecho a la privacidad, vis a vis la evolucion habida en Chile desde la introduccion
de dicha clausula, por primera vez en un texto constitucional, con la Constitucion
de 1980, en vistas a establecer examinar su posicion en el marco general del
constitucionalismo contemporaneo, su potencial racionalizador y el aporte que pueden
representar para la soluciones de las cuestiones practicas que sigue abriendo el
espectro de problemas de la proteccion a la privacidad, en particular dentro del ambito
senalado arriba. Estos tres sistemas se corresponden, a su vez, con el desarrollo del
derecho de manera preponderante a través de sentencias judiciales, construcciones
doctrinarias y evolucion de los textos legales, respectivamente. El objetivo inicial era
determinar si existia un tronco o nlcleo comin en el camino 0 método que desarrollo
de estos derechos mostrase en la praxis y teoria de estos tres sistemas. Sin embargo,
el resultado de la investigacion no solo refutd esta hipotesis de trabajo: también lleva
a una conclusion que pone en entredicho la funciéon o potencial funcion racionalizadora
de la teoria de los derechos fundamentales en el marco del constitucionalismo. Con
ello, de paso, se hizo necesario reorientar la aproximacion de los derechos de los
pacientes en materia de proteccion a la privacidad.

El presente trabajo no expone un panorama del contenido general o aspectos
especificos de la proteccion al derecho a la privacidad/vida privada y datos personales,
sino el problema que surge al constatar la ausencia de un posible hilo conductor
de los razonamientos o argumentos subyacentes a su proteccion en los sistemas
estudiados. Esto se transforma en una nueva hipotesis que pudiera ser desvirtuada en
un trabajo de mas largo alcance y extension, pero, por sus implicancias para la teoria
de los derechos fundamentales, ha parecido pertinente, para mover a la discusion,
exponer los resultados de la investigacion en esta etapa de su desarrollo. Por otro
lado, si bien se estudia el desarrollo de la proteccion a la privacidad en los tres paises
mencionados, no busca hacer un ejercicio de comparatistica, estableciendo relaciones
que permitan confrontar los hallazgos de cada uno de ellos con los de otros.?

2 De hecho, las diferencias que se exponen en este trabajo resultan menos relevantes cuando se estudian a
nivel de instituciones infra constitucionales de proteccion a la privacidad o a la vida privada. Asi, por ejemplo,
en 2006, el trabajo de Balthasar muestra como un analisis comparado de tres paises europeos con un marco
constitucional muy diferente arroja una convergencia en la regulacion civil de la proteccion a la privacidad
(BALTHASAR, Stephan. Der Schutz der Privatsphére im ZivilRecht. Tubingen: Mohr-Siebeck, 2006).
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1 Marco teorico

Una parte importante, si no todos, los derechos y libertades contemplados en
el constitucionalismo clasico (s. XVIIl y XIX) corresponden a cuestiones que estaban
a la base de conflictos sobre legitimidad del poder y su ejercicio. La relacion entre
conflicto constitucional y desarrollo de los derechos fundamentales fue expuesta
de manera extensa por Georg Jellinek® en su trabajo de 1895 sobre el origen de la
declaracion de derechos del hombre y el ciudadano. Los derechos fundamentales
consagrados en los textos constitucionales (y anteriores) tienen ese caracter
fundamental precisamente porque forman parte del acuerdo que sustrae del uso
de la fuerza las diferencias al interior de una comunidad y que, en la medida
que permite la paz es, precisamente, constitutivo. Por otro lado, la escrituracion
de los derechos aporta el primer momento o etapa de cualquier garantia, desde
el momento en que despeja la cuestion sobre su existencia como objeto de un
acuerdo politico, aun cuando pueda posteriormente dar paso a discusiones sobre
su extension, en términos de interpretacion juridica. La particularidad de estas
discusiones es que, al menos en una concepcion de la constitucion como fuente
dotada de supremacia, cualquier afirmacion sobre la existencia y extension de
un derecho fundamental es al mismo tiempo una definicion sobre el ambito de
accion de las competencias de los poderes del estado, en particular, del legislador.
La constatacion de este hecho aporta un elemento importante a la racionalidad
de la construccion teorica y dogmatica de la proteccion reconocida bajo las
correspondientes clausulas constitucionales.

El panorama del constitucionalismo contemporaneo presenta un paisaje algo
distinto. Por una parte, se aprecian textos relativos a la proteccion de derechos
respecto de los cuales no resulta posible identificar un conflicto de naturaleza
constitucional que les de origen y qué, por tanto, bien podrian ser objeto de una
mera regulacion legal. Otro fendmeno importante radica en una corriente, prevalente
en la doctrina y jurisprudencia de algunos paises, en que el manejo de las formulas
constitucionales no va dirigida a la construccion de un texto con sentido normativo
en el sentido de una regla, sino que, a la justificacion de un balance o ponderacion
de derechos, afirmando que a partir de la formula de texto constitucional lo que
se debe leer es la categoria de principios. Una tercera rama en la evolucion del
constitucionalismo, que puede vincularse en su origen a la tradicion juridica del
common law, se aprecia en la creacion por parte de los tribunales de derechos

3 JELLINEK, Georg. Die Erkldrung der Menschen- und Blirgerrechte. Berlin: Dunker&Humblot, 1895.
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con caracter o funcion normativa constitucional, incluso en ausencia de formula de
texto constitucional, redefiniendo de este modo las facultades del legislador y, de
paso, la propia posicion de los jueces en el marco de la distribucidon constitucional
del poder.

Como se ha anticipado, el objeto de este trabajo es el estudio de la
proteccion constitucional a la privacidad, pero su punto focal no es el contenido
de dicha proteccion (que se mencionara incidentalmente) sino la forma en que se
ha desarrollado su proteccion en tres sistemas constitucionales. La eleccion de
dos de estos tres sistemas responde a su caracter paradigmatico y su posicion
de influencia en el constitucionalismo escrito de los Gltimos dos siglos, a saber,
Estados Unidos y Alemania; el tercero, junto con ser el sistema juridico al que
pertenecen los autores, se ha elegido también por presentar una tercera de las
formas de desarrollo que se ha estudiado. Estas formas son las siguientes:

a) la incorporacion de la proteccion constitucional de la privacidad o de la vida
privada a partir una propuesta doctrinaria no vinculada al ambito constitucional, que
luego se recibe jurisprudencialmente como parte de la proteccion constitucional a
partir de clausulas genéricas o inespecificas, no relacionadas con dicha proteccion
(esto es, algo que queda incluso al margen de lo que podria considerarse una
interpretacion extensiva o evolutiva de la formula de texto constitucional).

b) el resultado de una construccion extensiva a partir de la formula de texto
constitucional de derechos formulados en términos amplios, o en concordancia con
otros derechos no referidos juridicamente a la privacidad.

c) la consagracion expresa del respectivo derecho en la formula de texto
constitucional, y el desarrollo de su extensién a través de operaciones de
interpretacion jurisprudencial.

En el primer caso, la linea de evolucion en los Estados Unidos presenta la
figura de un arco, con el surgimiento del derecho a la privacidad a finales del siglo
XIX, su cénit en la recepcion a nivel constitucional federal en la década de los 60
y 70 del siglo pasado, y una caida importante el ano 2021 con la sentencia Dobbs
vs. Jackson; en el segundo, Alemania, se observa desde la entrada en vigencia de
la ley Fundamental de Bonn (23.05.1949) una recta ascendente en el desarrollo
de la proteccion de una esfera de privacidad a partir de la clausula que garantiza
el libre desarrollo de la personalidad en su art. 2 y posteriormente en un sentido
0 con un origen separado, en el caso de la proteccion de los datos personales;
en el tercer caso, en Chile, como una especie de camino con bifurcaciones, con
un reconocimiento expreso a la proteccion del derecho a la vida privada en la
Constitucion de 1980 y la consagracion positiva del derecho a la proteccion de los
datos personales desde el ano 2018.
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2 Estados Unidos

La idea misma de que existe un derecho a la privacidad — entendida
basicamente como proteccion frente a la intromision de la prensa — nace en
EE. UU en el contexto de una cuestion constitucionalmente irrelevante y, en un
primer momento, sin ninguna referencia o intento de vinculacion a una proteccion
constitucional.* Se trata de la reaccion de un académico y un juez frente a los
excesos de la prensa en el seguimiento y forma de reportar las actividades
sociales de una familia acomodada en el Boston de finales del siglo 19. En cuanto
al método, el derecho a la privacidad se propone en el articulo, The right to privacy?
Como un principio subyacente a una serie de instituciones existentes del common
law, sin implicancias constitucionales.® Inicialmente resistido por la jurisprudencia
federal, es recién algo pasados 70 anos desde la introduccion de la idea, en
1965, que el fallo Griswold vs Connecticut’ lo reconoce a nivel federal como un
derecho protegido constitucionalmente, como proyeccion o extension de la 142
enmienda, aplicando la idea o figura de “penumbra de un derecho” que la Corte
Suprema de los EE. UU. ya habia desarrollado en causas anteriores para otros
derechos. En este fallo, la Corte discurre sobre una serie de libertades contenidas
en el enunciado de derechos de la 12 y 142 enmiendas y sostiene que varias
garantias constitucionales crean “zonas de privacidad”, para introducir luego la
categoria de “derechos de penumbra de privacidad y tranquilidad” (penumbral
rights of privacy and repose).® En este caso en particular no trata de un ambito

4 Se sigue aqui la explicacion usual sobre el surgimiento de este derecho. Sin embargo, Saldana presenta
antecedentes que ubican el origen de este derecho — en la version del derecho a ser dejado en paz — the
right to be let alone- en la obra de Thomas L. Cooley en el afio 1879, y su primera recepcion jurisprudencial
en Boyd vs. United States de 1886. SALDANA, Maria Nieves. El derecho a la Privacidad en los Estados
Unidos: Una aproximacion diacronica a los intereses en juego. Teoria y Realidad Constitucional, Madrid,
n. 28, p. 283, 2011.

5 WARREN, Samuel D; Brandeis, Louis D. The right to privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, p. 193-220,
1890.

¢ De hecho, el fundamento aportado por Warren y Brandeis sigue mas bien la linea de lo que hoy llamariamos
proteccion a la propiedad intelectual: “The principle which protects personal writings and any other productions
of the intellect or of the emotions, is the right to privacy, and the law has no new principle to formulate when
it extends this protection to the personal appearance, sayings, acts, and to personal relation, domestic or
otherwise” (WARREN, Samuel D; Brandeis, Louis D. The right to privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, p.
123, 1890). Este trabajo sigue la linea del desarrollo del derecho a la privacidad como un derecho autbnomo
no vinculado especificamente a un precepto constitucional. En contraste, para un analisis de la proteccion
dada por la Corte Suprema de los EE. UU. a la privacidad protegida por la Cuarta Enmienda (inviolabilidad del
hogar y de las comunicaciones privadas) puede verse SALDANA, Maria Nieves. El derecho a la Privacidad en
los Estados Unidos: Una aproximacion diacronica a los intereses en juego. Teoria y Realidad Constitucional,
Madrid, n. 28, p. 283, 2011.

7 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 1965.

8 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 1965 p.485.
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general de privacidad, sino de la particular privacidad que se da en el contexto de
la intimidad matrimonial, y no se relaciona con la regla o principio establecido en el
desarrollo del derecho a la privacidad del articulo de Warren y Brandeis,® sino con
la proteccion de un ambito de intimidad que debe quedar sustraido de la accion
estatal entre otras cosas, por lo aberrante que resulta pensar en intervenciones
estatales dirigidas a controlar la regla que se trata de aplicar (en ese caso, la
penalizacion del uso o ayuda al uso de métodos contraceptivos'©).

Esta idea u origen genérico del derecho a la privacidad vuelve a aparecer en
la decision Roe vs. Wade de 1973, que es usualmente mencionada en doctrina
y jurisprudencia como referencia o punto cllmine del reconocimiento, por parte
de la Corte Suprema de los EE. UU., del derecho a la privacidad como derecho
constitucionalmente amparado. Sin embargo, en lo que interesa a este trabajo —
elucidar la forma en que el respectivo derecho se construye, a fin de lograr claridad
respecto del ambito de la proteccion fundamental- el contenido de este fallo es
bastante mas complejo que la mera afirmacion de la existencia de ese derecho.
Por lo pronto, el fallo rechaza la conexion entre el derecho a la privacidad y el
derecho a disponer del propio cuerpo, con el que ocasionalmente se relaciona
esta decision.*? En segundo lugar, el fallo funda el reconocimiento a un derecho
a la privacidad en diversos preceptos del denominado Bill of Rights, (1a, 4a, ba,
9a, 142 enmiendas) incluyendo su fuente en los derechos residuales innominados
de la Novena Enmienda o en la teoria de la penumbra de los derechos, ya
mencionada. En tercer lugar, y continuando en la linea de Griswold vs. Connecticut
de 1965, el derecho a la privacidad estaria mas vinculado con la no intromision
del estado en ambitos o decisiones de la vida familiar, sexual y reproductiva que
con la nocion del derecho a la privacidad planteado por Warren y Brandeis en
1890.1% Desde la perspectiva del método, la linea argumental, antes que fundar y
delimitar la existencia de un derecho a la privacidad, busca mas bien un elemento

° WARREN, Samuel D; Brandeis, Louis D. The right to privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, p. 193-220,
1890.

10 “Would we allow the police to search the sacred precincts of marital bedrooms for telltale signs of the use
of contraceptives? The very idea is repulsive to the notions of privacy surrounding the marriage relationship”.
Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 1965 p.485-486.

11 Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 1973.

12 Roev. Wade, 410 U.S. 113, 1973, p.154. “The privacy right involved, therefore, cannot be said to be absolute.
In fact, it is not clear to us that the claim asserted by some amici that one has an unlimited right to do with
one’s body as one pleases bears a close relationship to the right of privacy previously articulated in the
Court’s decisions. The Court has refused to recognize an unlimited right of this kind in the past. Jacobson
v. Massachusetts, 197 U.S. 11, 1905 (vaccination); Buck v. Bell, 274 U.S. 200, 1927 (sterilization)”.

13 WARREN, Samuel D; Brandeis, Louis D. The right to privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, p. 193-220,
1890.
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o factor que permita someter a control la potestad legislativa de los estados de
la Union al momento de prohibir o criminalizar el aborto: una vez identificado este
elemento, su extension o contenido dejar de ser relevante para la Corte en la
medida en que pasa a ser un factor en la operacion de balance con los legitimos
intereses de cada estado al restringir el aborto.** Al momento de recapitular
su decision, la Corte hace transparente esta estrategia (“...the right of privacy,
however based...”*%) y deja constancia de su renuncia a fundar sus argumentos
en la extension del derecho a la privacidad, en favor de una decision politica que
determina los valores o intereses en juego: “This holding, we feel, is consistent
with the relative weights of the respective interests involved, with the lessons and
examples of medical and legal history, with the lenity of the common law, and with
the demands of the profound problems of the present day”.*® Si bien el fallo da
una solucién a un problema altamente complejo en su momento y reconoce, frente
a la potestad legislativa de los estados, un derecho al aborto, absoluto al menos
dentro del primer trimestre desde la concepcion, y sometido a consideraciones de
salud en el siguiente periodo mientras el feto no sea viable, esta aproximacion al
problema expone varios flancos débiles al analisis juridico, que seran expuestos
posteriormente por el fallo Dobbs vs Jackson de 2022: el principal de ellos, la
ausencia de un razonamiento o fundamento juridico y, como resultado, una decision
sobre la base de consideraciones exclusivamente valorativas que aparece como
esencialmente politica. Sin embargo, antes de Dobbs vs. Jackson, e incluso antes
de que hubieran pasado 20 anos después de Roe vs Wade, estas deficiencias
ya parecieron importantes a los jueces de la sentencia Planned Parenthood of
Southeastern Pa. v. Casey de 1992'" que, si bien en su decisidbn mantienen la
regla contenida en el precedente Roe vs Wade, eliminan de sus argumentos toda
referencia al derecho a la privacidad y fundan su decision exclusivamente en una
lectura de Roe como protegiendo una libertad amparada por el debido proceso
de la 142 enmienda (“Roe determined that a woman’s decision to terminate her

14 Roev.Wade, 410 U.S. 113, 1973, p.155). “We, therefore, conclude that the right of personal privacy includes
the abortion decision, but that this right is not unqualified and must be considered against important state
interests in regulation; Although the results are divided, most of these courts have agreed that the right of
privacy, however based, is broad enough to cover the abortion decision; that the right, nonetheless, is not
absolute and is subject to some limitations; and that at some point the state interests as to protection of
health, medical standards, and prenatal life, become dominant. We agree with this approach”.

15 Este giro usado por la Corte no es la capitulacion frente a diversas lineas argumentales sobre la forma de
fundamentar el derecho a la privacidad; cuando se lee el fallo con detencion, es mas bien una suerte de
disclaimer o liberacion de responsabilidad respecto de la falta de un fundamento claro o univoco.

16 Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 1973, p.165.

17 Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 1992, en adelante, Casey.
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pregnancy is a “liberty” protected against state interference by the substantive
component of the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment”). De este
modo, puede sostenerse que el reconocimiento, por parte de la Corte Suprema
del derecho al aborto como expresion o proyeccion del derecho a la privacidad, se
mantuvo por menos de dos décadas.

En 2022, la sentencia de la Corte Suprema en Dobbs, State Health Officer
Of The Mississippi Department Of Health, Et Al. V. Jackson Women’s Health
Organization Et Al levantd mucho revuelo en la medida en que revocaba la regla
establecida en Roe (y también en Casey) y por tanto eliminaba un derecho que,
a partir de ellas, ya se consideraba constitucionalmente reconocido y amparado.
Con independencia de la posicion que se asuma respecto de la cuestion de fondo
y la valoracion politica que se haga de una y otra sentencia, el fallo debe ser
estudiado porque contiene una refutacion juridica del fallo Roe vs Wade. Cabe
desde ya anticipar que la sentencia no senala que el aborto esté prohibido, sino
que no es un derecho constitucional a nivel federal, y que al no encontrarse
fijado constitucionalmente corresponde a las legislaturas de los estados decidir
sobre la materia. Esto permite apreciar de manera muy clara como la discusion
de la proteccion a la privacidad, en EE. UU., en particular en materia de aborto,
se resuelve de manera determinante como una cuestion de determinacion de
competencia federal vs. estadual. La sentencia en Dobbs aplica un examen al
razonamiento en Casey, en especial en vistas a discernir si el derecho al cual se
le esta otorgando la proteccion via 142 enmienda se encuentra o no anclado en la
tradicion legal de los EE. UU., la Corte busca discernir si se trata de un derecho
o principio “profundamente enraizado en nuestra historia y tradicion”, como una
forma de prevenir que un derecho obtenga proteccion por la sola preferencia de
la Corte. Tras examinar los antecedentes,*® la conclusion de la Corte es que el
derecho a abortar no cae dentro de esta categoria. Con ello no establece una regla
federal sobre la libertad o prohibicion del aborto, sino que, como se ha dicho, se

18 “Guided by the history and tradition that map the essential components of the Nation’s concept of ordered
liberty, the Court finds the Fourteenth Amendment clearly does not protect the right to an abortion. Until
the latter part of the 20th century, there was no support in American law for a constitutional right to obtain
an abortion. No state constitutional provision had recognized such a right. Until a few years before Roe,
no federal or state court had recognized such a right. Nor had any scholarly treatise. Indeed, abortion had
long been a crime in every single State. At common law, abortion was criminal in at least some stages of
pregnancy and was regarded as unlawful and could have very serious consequences at all stages. American
law followed the common law until a wave of statutory restrictions in the 1800s expanded criminal liability
for abortions. By the time the Fourteenth Amendment was adopted, three-quarters of the States had made
abortion a crime at any stage of pregnancy. This consensus endured until the day Roe was decided. Roe
either ignored or misstated this history, and Casey declined to reconsider Roe’s faulty historical analysis”.
Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S., 2022, p.3.
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sitda como una cuestion entregada a la decisidon democratica de los estados,
como lo habia expresado, en la opinion disidente en Casey, el juez Scalia: “The
permissibility of abortion and the limitations thereon, are to be resolved like the
most important questions in our democracy: by citizens trying to persuade one
another and then voting”.*®* Sin embargo, como se ha dicho, la parte de mayor
interés en la sentencia, para efectos del presente trabajo, es la explicacion
detallada del error y el defecto de la argumentacion contenido en Roe vs. Wade, y la
critica a la mantencion de la decision, a pesar de su separacion del tronco central
de la argumentacion, en Casey.?° La opinidon de un autor, comentando el fallo
desde una aproximacion de realismo politico judicial, confirma la apreciacion que
sostenemos respecto de la falta o ausencia de un método que permita introducir
racionalidad en la construccion de la proteccion constitucional al derecho a la
privacidad, a nivel federal, en los EE. UU.>*

19 Sobre esta referencia y un resumen de la evolucion desde Roe a Dobbs, pasando por Jacskon, puede verse
SUJITH, Nair. Roe-Casey-Dobbs: Tracing the (D)evolution of the Constitutional Right to Abortion in America.
Indian Journal of Law and Legal Research, New Delhi, v. 4, n. 4, p. 1-13, 2022.

20 Véase el parrafo: “The quality of reasoning”: Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, 597

U.S.,2022, p.45-56). Resulta casi obvio senalar que el fallo ha sido objeto de diversas criticas respecto

del desconocimiento que hace del derecho al aborto como un derecho ya establecido y reconocido en los

EE. UU. (vg: SIEGEL, Neil S. The Wages of Crying Roe: Some Realism about Dobbs v. Jackson Women'’s

Health Organization. Journal of American Constitutional History, Madison, v. 2, n. 1, p. 101-139, 2024);

sin embargo, no hemos encontrado aln alguna fuente que se haga cargo de refutar el método aplicado en

esta sentencia, que es lo que interesa a este trabajo.

Cuando se enfrenta a un caso que plantea cuestiones controvertidas, la Corte invariablemente llegara

a una conclusion que se encuentra en algin lugar dentro de la corriente principal de la opinion de la

élite. Pero dentro de estos parametros, la resolucion de la controversia dependera de las perspectivas

jurisprudenciales y politicas de los Magistrados especificos que sean miembros de la Corte en el momento
en que se conozca el caso. En otras palabras, el resultado dependera de la composicion de la Corte, que

a su vez estara determinada por una variedad de factores, que incluyen, entre otros: el momento de las

vacantes, la agenda ideolégica del presidente encargado de llenar cada vacante, el grado de compromiso

del presidente de tomar decisiones que promuevan su agenda ideoldgica una vez en la Corte y el éxito del
presidente en la identificacion de candidatos que realmente lo haran. avanzar en esa agenda y que esos
candidatos sean confirmados. (“When confronted with a case that raises controversial issues, the Court
will invariably reach a conclusion that lies somewhere within the mainstream of elite opinion. But within
these parameters, the resolution of the dispute will depend on the jurisprudential and political perspectives
of the specific Justices who are members of the Court at the time that the case is being heard. In other
words, the outcome will depend on the makeup of the Court, which will in turn be determined by a variety of
factors, including but not limited to: the timing of vacancies, the ideological agenda of the president charged
with filling each vacancy, the degree of the President’s commitment to making choices that will advance
his ideological agenda once on the Court and the success of the President in identifying candidates who
will actually advance that agenda and having those candidates confirmed”). MALTZ, Earl M. The long road
to Dobbs. Hastings. Constitutional Law Quarterly, San Francisco, v. 50, n. 1, p. 66, 2023.

21
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3 Alemania

El caso aleman presenta alguna lejana relacion con la evolucion en los EE.
UU.22 Por lo pronto, registra influencia en el temprano reconocimiento a la propuesta
doctrinal del right to privacy de Warren y Brandeis en 1890. Por otro lado, al igual
que en los EE. UU. el texto constitucional carece de un precepto sobre proteccion
a la privacidad o la vida privada. Y de un modo similar al camino seguido por la
Corte Suprema de los Estados Unidos en algunos de los casos vistos, reconoce
la proteccion a la privacidad como resultado de la concordancia de una serie de
otros derechos fundamentales (la clausula de proteccion de la dignidad humana
del art. 1 Ley Fundamental, en adelante LF, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, del art. 2 LF; el derecho a la proteccion del matrimonio y la familia
del art 6 LF, la inviolabilidad de la correspondencia del art 10 LF y la inviolabilidad
del hogar del art 13 LF). En tercer lugar, la metafora o figura de un espacio o area
“zonas de privacidad” se corresponde con el uso del término “proteccion a la esfera
de privacidad” (Schutz der Privatsphére). Sin embargo, las semejanzas concluyen
aqui, ya que la construccion de esa proteccion se da sobre la base del desarrollo
doctrinal y jurisprudencial de dos preceptos sobre derechos fundamentales de la
LF de Bonn que tienen una amplitud que no tiene parangdn en el Bill of Rights de
los EE. UU. Por una parte, la clausula del art 1. LF. sobre la inviolabilidad, deber
de respeto y proteccion de la dignidad humana que ha tenido una fuerza expansiva
para la justificacion de la proteccion de cualquier derecho que pueda considerarse
necesario para, o incluido en, la proteccidn dada por la LF a la persona. En
segundo lugar, la consagracion, como derecho fundamental, al libre desarrollo de
la personalidad en el art. 2.1. de la LF. La combinacion de ambos preceptos, con
especial énfasis en el segundo, ha dado pie a la afirmacion de la existencia de un
derecho fundamental material de caracter principal (materielles Hauptgrundrecht)
como raiz Gltima y fuente de todos los demas derechos formulados en la LF, y como
cobertura de aquellos derechos que no tengan consagracion expresa en su texto.

22 Esta parte sigue en general el abundante material presentado por STERN, Klaus. Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland. Munich: C.H. Beck, 2006. VI/1. t. p.177-314; por HORN, Hans-Detlef.
§149 Schutz der Privatsphare. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (edit.). Handbuch des Staatsrechts.
Heidelberg: C.F. Mlller. 2009. VII. t. p. 147-206. Mas recientemente, la exposicion de Marsch, en el plano
del derecho europeo de los derechos humanos, muestra una coincidencia sustantiva con el desarrollo y en
particular, con una de las conclusiones que se expresan mas abajo (MARSCH, Nikolaus. §4.2.1 Schutz der
Privatsphare und der personlichen Daten nach der EMRK. In: EHLERS, Dirk; GERMELMANN, Claas F. (edit.).
Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten. Berlin, Boston: De Gruyter, 2023). Para los desarrollos en
materia de proteccion de datos se ha consultado FRIEDEWALD, Michael; KREUTZER, Michael; HANSEN,
Marit (editores). Selbstbestimmung, Privatheit und Datenschutz. Wiesbaden: Springer Vieweg, 2022.
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De este modo, aunque también resulta de una especie de “formula de combinacion
de otros derechos constitucionalmente garantizados”, en Alemania el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial tiende al reconocimiento de la proteccion a la esfera
privada como contenido del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad,
junto con el derecho de libertad general (aligemeine Handlungsfreiheit). De hecho,
se ha sostenido que ambas garantias serian dos partes o componentes de
ese derecho, aquél como proteccion a la integridad y éste como proteccion a la
actividad. Tomando en consideracion el caracter abierto de la formula de texto
constitucional tanto en el art. 1 como en al art. 2, y el profuso y casi irrestricto
desarrollo expansivo que se ha dado ambas, el modelo aleman se caracteriza por
una particular flexibilidad al momento de incorporar diversas categorias al ambito
de la proteccion a la esfera privada, de manera tal de incluir, dentro de ella, a
garantias cuyo contenido tradicionalmente no se vinculaban a una proteccion de la
privacidad, como la inviolabilidad postal y de las comunicaciones (art. 10 LF) y la
inviolabilidad del hogar (art. 13 LF).

En un tercer ambito, el sustento dado por los arts. 1y 2, y la vinculacion de
la proteccion a la privacidad al secreto postal y la inviolabilidad del domicilio son
los peldanos previos al reconocimiento de la proteccion de los datos personales
bajo la forma de autodeterminacion informativa (Recht auf informationelle
Selbstbestimmung). El antecedente del reconocimiento de este derecho
se remonta a la década de 1970. El ano 1972, un documento parlamentario
bajo la denominacion genérica “Proteccion de la esfera privada”?® consigna un
informe de diversos expertos sobre la proteccion de datos personales, de cara
a la dictacion de una ley de proteccion de dichos datos. Junto con discutir las
cuestiones fundamentales de la proteccion de datos, el documento desarrolla
la discusion sobre la eventual existencia de un derecho a la informacion sobre
la base del art. 5 LF, que consagra la libertad de expresion, ampliando de este
modo el espectro de disposiciones de derechos fundamentales involucradas en
el ambito de realidad correlativo a la proteccion de datos. Once anos mas tarde,
el desarrollo institucional de dicha proteccion llega a la formulacion del término
“autodeterminacion informativa” con ocasion del fallo del Tribunal Constitucional
Federal sobre la ley del censo.2* El término se consagrd inmediatamente como
el contenido protegido respecto de la obtencion, almacenamiento y uso de datos

23 Drucksache VI/3826 de la Dieta Federal Alemana (Deutscher Bundestag), documento de 7 de septiembre
de 1972.
24 BVerfGeEnt 15. 12.1983, en BVerGE 65, 1.
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personales. La denominacion surge de uno de los motivos concretos alegados
por los reclamantes en la queja constitucional que da lugar a esta sentencia, que
veia en el manejo no anonimizado de datos una amenaza a la autodeterminacion
individual (Selbstbestimmung) en el mismo sentido (o con la misma funcion) de
los derechos del constitucionalismo clasico: como defensa frente al poder que
otro puede ejercer sobre una persona:®® el tribunal toma como punto de partida
esta referencia y, a partir de la proteccion de datos como requerimiento para la
proteccion de la libertad individual (como exencion de control o ejercicio de voluntad
ajena) reconoce la existencia de un nuevo derecho protegido constitucionalmente,
consistente en el derecho a la autodeterminacion informativa. El fundamento de
esta proteccion radica, segln el Tribunal Constitucional Federal, en “la necesidad
de garantizar la esfera de la vida personal mas cercana, y la conservacion de sus
condiciones basicas que no son cubiertas por las tradicionales garantias concretas
de libertad, en particular en vistas a modernos desarrollos y las amenazas a la
proteccion de la personalidad humana asociadas a ellas”.?®

Por Gltimo, y en un cuarto nivel, dentro de la amplia funcion protectiva que
se reconoce al 2.1. LF y su proyeccion en el ambito de la proteccion de la esfera
privada se incluyen derechos de la personalidad cuya proteccidon encuentran
ocasionalmente una consagracion expresa en otros sistemas constitucionales
(como el derecho a la proteccion de la honra) o para los que se ha tratado de buscar
un respaldo constitucional en otros derechos (derecho a la imagen, al nombre,
la identidad, a la sexualidad, etc). Esta proteccion comienza en la jurisdiccion
comin con la denominacion “derecho general de la personalidad” (allgemeines
Persénlichkeitsrecht) por parte de la Corte Federal en 1954,?" igualando
la proteccion de los intereses de la personalidad a la de los del patrimonio y
reconociendo, en 1958 el derecho a indemnizacion por perjuicios inmateriales al
ambito del derecho de la personalidad, a partir de una interpretacion analdgica

25 “Un dato efectivamente anonimizado, y limitado estrictamente en su disponibilidad no podria tener
consecuencias respecto de la persona. Si por el contrario el anonimato no se garantiza, o no se garantiza
completamente, la consulta sobre personas individuales, o sobre grupos de personas pone los datos
a disposicion para cualquier tipo de objetivos de terceros. Por esa via se podria privar a la persona de
su libre autodeterminacion y exponerla como objeto del ejercicio de la voluntad y control ajenos”. ( “Ein
wirksam anonymisiertes und in seiner Verfligbarkeit strikt begrenztes Datum kénne auf die Einzelperson
keinerlei Riickwirkung haben. Sei die Anonymitét dagegen nicht oder nicht voll gewéhrleistet, so mache eine
Befragung Daten (iber individuelle Personen und Personengruppen fiir beliebige fremdbestimmte Zwecke
verfligbar. Dadurch kénne die Einzelperson der freien Selbstbestimmung beraubt und zum Gegenstand
fremder Willensaustibung und Kontrolle warden”) BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 15. Dezember
1983, BVerGE 65, 1, (92)

26 STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Munich: C.H. Beck, 2006. VI/1. t. p. 191.

27 BGHZ 13, 334.

48 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 25, n. 101, p. 35-58, jul./set. 2025



LA PROTECCION DE LA PRIVACIDAD Y DE LOS DATOS PERSONALES COMO BANCO DE PRUEBA DE LA TEORIA...

del art. 847 BGB a partir del 2.1. LFB. A partir de estas decisiones el Tribunal
Constitucional Federal aleman fue un poco mas alla, reconociendo a este derecho
general de la personalidad una funcion constitucional y, adicionalmente — en
aplicacion de su concepcion de los derechos como un sistema de valores —
con caracter de fuente subsidiaria para colmar los vacios que pudieran haber
quedado en la regulacion a lo largo del tiempo.2® Sobre esta base, se produce una
suerte de desdoblamiento de la proteccion a la esfera de la privacidad (como un
espacio propio, de acceso restringido a terceros) hacia su opuesto, esto es, a la
proteccion a decidir sobre la presentacion del “yo” en el medio social (Recht der
Selbstdarstellung).?® Es bajo este alero que los elementos mencionados antes
(derecho a la imagen, al nombre, a la honra) quedan cubiertos por una explicacion
o fundamento comdn.

4 Chile

El texto constitucional chileno, elaborado entre 1974 y 1980, consagro en
su version original, expresamente, el derecho a la proteccion de la vida privada
y pUblica, y el derecho a la honra de la persona y de su familia (art. 19 N2 4).
Esta formula de texto sufrid diversas modificaciones posteriores que incluyeron
la eliminacion de la proteccion a la vida plblica y la posterior inclusion de la
proteccion a los datos personales.

28 STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Munich: C.H. Beck, 2006. VI/1. t. p.
193. En el mismo sentido, Marsch si bien a nivel de la Convencion Europea de los derechos Humanos,
habla de la “lickenfullende Funktion” (o sea, la funcion que permite colmar vacios) del concepto de vida
privada (MARSCH, Nikolaus. §4.2.1 Schutz der Privatsphare und der personlichen Daten nach der EMRK.
In: EHLERS, Dirk; GERMELMANN, Claas F. (edit.). Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten. Berlin,
Boston: De Gruyter, 2023. p. 406-442).

29 |iteralmente se traduce como “derecho de autorepresentacion” o “derecho de autopresentacion”, que se
refiere a la facultad o el derecho de los individuos u organizaciones de presentarse a si mismos piblicamente
de la manera que elijan, dentro de los limites legales y constitucionales. Esto puede incluir la libertad de
expresion, la libertad de prensa y otros derechos relacionados con la capacidad de las personas para
controlar su propia imagen publica.

Pada |3 complejidad de la expresion y su implicacion en distintos derechos fundamentales, una traduccion mas
precisa podria ser “derecho de autodeterminacion en la presentacion pablica”, o “derecho a controlar la
presentacion de uno mismo en sociedad” (MIERES, Luis Javier. El derecho al olvido digital. Documentos
de Trabajo (Laboratorio de alternativas), s.l., n. 186, 2014. Disponible en: https://fundacionalternativas.
org/wp-content/uploads/2022/07/e0d97e985163d78a27d6d7¢23366767a.pdf. Ultimo acceso: 14
oct. 2024) que captura la idea de que las personas tienen el derecho de controlar como se presentan a
si mismas en el ambito pablico, siempre y cuando no infrinjan los limites legales establecidos. Para un
analisis completo del derecho a la autodeterminacion informativa, relativamente reciente, puede consultarse
ALBERS, Marion. Informationelle Selbstbestimmung. Studien zu Staat. Recht und Verwaltung, vol. 6. Baden-
Baden: Nomos, 2020.
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A diferencia del caso de los EE. UU y el caso aleman, el desarrollo de la
doctrina y de la jurisprudencia contaba con una formula de texto especifica para
desarrollar el contenido normativo de la proteccion a la vida privada. Adicionalmente,
los antecedentes de la elaboracion del texto de la carta de 1980,%° aun cuando
no se les reconoce un caracter determinante en la interpretacion del mismo,
servian de antecedente institucional como un punto de partida del que la doctrina
y los tribunales alemanes carecian. En este contexto, destaca el hecho de que la
regulacion legal de la proteccion a la vida privada haya sido inicialmente centrada
en la proteccion de datos. La ley 19.628 de 28.08.1999 “Sobre proteccion de
la vida privada”3! fue la primera ley en concretizar el dambito normativo protegido
del art. 19 N¢ 4. Frente a la amplia y no pacifica interpretacion que se habia
dado hasta ese momento a la proteccion a la vida privada, el legislador sélo
considerd necesaria en ese momento, al regular su proteccion, circunscribirla a la
de los datos personales. En realidad, el interés legislativo no parecia estar dado
por la proteccion a la vida privada sino por el objetivo de dar sustento legal al
almacenamiento y procesamiento de datos.

Por otro lado, aun cuando la comprension institucional de la proteccion
otorgada por el art. 19 N24 abarcaba originalmente la de los datos personales —
como lo demuestra muy claramente la citada ley y la posterior jurisprudencia del
Tribunal Constitucional®?> — con posterioridad se reform6 la Constitucion 22 para
incorporar de manera expresa dicha proteccion. La motivacion de la reforma fue

30 Dentro de los elementos que estan presentes en la discusion habidas al interior de la Comision de Estudios
para una nueva Constitucion, y con absoluta claridad que se trataba de una materia que iba a quedar
entregada al desarrollo jurisprudencial, se pueden mencionar: a) la distincion entre las inviolabilidades
tradicionales (hogar, comunicaciones) y la proteccion a la intimidad, la honra y la tranquilidad de la familia,
por otro lado; b) una ocasional confusion o uso indistinto de las expresiones “intimidad” y “privacidad”; c)
una nocién conceptual de privacidad como un “ambito de la zona de vida de la persona que debe quedar
excluida de la noticia o invasion externa”, dentro de la cual la intimidad constituiria una zona mas profunda
y sensible; d) una cierta relacion entre proteccion a la privacidad y sanidad mental; €) una distincion
terminologica entre privacidad y vida privada, atribuyendo a la primer expresion el caracter de un valor que
debe ser protegido —-mas alla del ambito material de “vida privada”; f) una cierta concepcion de vida privada
como “la vida interna, dentro del hogar”. (EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los derechos Constitucionales.
3. ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004. 1 t. p.225y ss.).

31 Articulo 12.- El tratamiento de los datos de carécter personal en registros o bancos de datos por organismos
publicos o por particulares se sujetara a las disposiciones de esta ley (...).

82 Sentencias roles 1732-10 y 1800-10, de 21.06.2011, cons. 252 “la proteccion de la vida privada de las
personas guarda una estrecha relacion con la proteccion de los datos personales, configurando lo que la
doctrina llama derecho a la autodeterminacion informativa. [...] Ello se traduce en el control de las personas
sobre sus datos y comprende el derecho a saber sobre la existencia de ficheros o archivos de registro
de informacion de caracter personal, publicos o privados, cudles son sus finalidades y quiénes son los
responsables de los mismos, de manera que las personas concernidas pue dan conocer los datos propios
contenidos en dichos archivos o ficheros, teniendo el derecho a actualizarlos o a solicitar mediante el recurso
de habeas data su rectificacion o cancelacion”.

33 Ley 21.096 publicada en el D.O. de 16.6.2018.
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mal fundada,®* vaga y poco concluyente, y el efecto normativo de la misma en
términos de la proteccion, fue mas bien inexistente. Sin embargo, y dada la actual
configuracion de la formula de texto constitucional, puede sostenerse que, en la
actualidad, en Chile, la proteccion constitucional a la vida privada no contempla
la de los datos personales, que se encuentran amparados por un precepto
iusfundamental distinto y especifico. En este mismo sentido, Contreras®® senala
que antes de este reconocimiento expreso, “el derecho a la proteccion de datos
personales se habia entendido como parte del contenido iusfundamentalmente
protegido del derecho al respeto y proteccion de la vida privada, establecido en
el articulo 19 N2 4 de la Constitucion”, refiriendo a la doctrina y la jurisprudencia
mayoritaria.*® A partir de ello, senalaba que esto debe “ser repensado a partir del
reconocimiento explicito del derecho a la autodeterminacion informativa como un
derecho independiente del derecho a la vida privada, consagrado a partir de la
reforma constitucional del 2018”.

En lo tocante al ambito protegido por la proteccion a la vida privada, su
tratamiento comprende un arco casi tan amplio como el del caso aleman,
extendiéndose desde la sistematizacion de garantias tradicionales (inviolabilidad
del hogar, de la correspondencia y las comunicaciones), pasando por la proteccion
del cuerpo (intrusiones fisicas en exdmenes médicos) de la captacion de imagenes,
de objetos personales, documentos, (bolsos y carteras) equipos informaticos; a
la proteccion de la tranquilidad y la autonomia y un largo etcétera. Este largo
inventario no cuenta con el correlato de una construccion doctrinal sistematica,
0 al menos de corrientes generalmente aceptadas en la doctrina. En el trabajo
de referencia sobre la materia, Rodolfo Figueroa®” menciona la aproximacion
de diversos autores en materias aisladas, pero no hay evidencia de una cierta

34 La propuesta de reforma tomo como uno de sus fundamentos una sentencia del Tribunal Constitucional
espanol (STCE 292/2000), segln la cual la proteccion de datos personales es un derecho distinto de
la intimidad, tanto en su funcidon como en su objeto y contenido. En lo que los autores de la mocion no
repararon es que en Chile la ley ya habia concretado la garantia constitucional de la proteccion a la vida
privada como continente de la proteccion de los datos personales, y que la formula del texto constitucional
espanol (Articulo 18. 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.) era en ese momento precisamente mas acotada que la formula que tenfa el texto chileno antes
de la reforma.

35 CONTRERAS, Pablo. El derecho a la proteccion de datos personales y el reconocimiento de la autodeterminacion
informativa de la Constitucion chilena. Estudios Constitucionales, Santiago, v. 18, n. 2, p. 89, 2020.

%6 Hace referencia aqui a BANDA, Alfonso. Manejo de datos personales. Un limite al derecho a la vida privada.
Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Valdivia, v. 11, n. 1, p. 55-70, 2000 y a NOGUEIRA,
Humberto. Autodeterminacion informativa y habeas data en Chile e Informacion Comparativa. Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, Ciudad de México, a. 11, v. 2, p. 449-471, 2005.

37 FIGUEROA, Rodolfo. Privacidad. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 2014. El trabajo incluye
un estudio doctrinario, tedrico y una sistematizacion exhaustiva de la jurisprudencia hasta ese ano.
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convergencia entre los autores, ni de una linea que sirva de orientacion a la
jurisprudencia en esta materia. Esto puede explicarse en parte por la ausencia
de una doctrina sistematica y robusta en materia de derechos fundamentales vy,
por otra, por el particular diseno jurisdiccional que, bajo el imperio de la carta de
1980, ha hecho dificil el desarrollo de una doctrina consistente sobre los derechos
fundamentales en general (y sobre la proteccion a la privacidad dentro de ellos).38
Desde la entrada en vigencia de la Constitucion, en 1981, hasta la reforma
constitucional del ano 2005, el Tribunal Constitucional no tuvo competencia para
conocer de causas que afectaran a particulares restringiéndose su competencia, en
lo sustancial, a un control concreto. Hasta ese mismo ano la Corte Suprema tuvo
el control de la aplicacion al caso concreto de un precepto legal, con la facultad
de declararlo inaplicable si iba en contra de la Constitucion, lo que hizo rara vez
y nunca en materia de proteccion a la vida privada. Tras la reforma constitucional
del ano 2005, esta facultad pasa al Tribunal Constitucional que se ha pronunciado
en pocas oportunidades, sin un impacto apreciable en esta materia.* En forma
paralela, las cortes de apelacibnes — conociendo en esta materia en primera
instancia- tienen competencia para conocer de afectaciones ilegitimas en el mas
amplio espectro contra una serie de derechos fundamentales, dentro de los cuales
esta incluida la proteccion a la vida privada. Puesto que conocen a través de un

38 Como ejemplo: como se ha visto, Contreras (2020) acertadamente a nuestro juicio, afirmaba la necesidad
de repensar el contenido protegido de la proteccion iusfundamental a la vida privada (CONTRERAS, Pablo.
El derecho a la proteccion de datos personales y el reconocimiento de la autodeterminacion informativa de
la Constitucion chilena. Estudios Constitucionales, Santiago, v. 18, n. 2, p. 87-120, 2020); sin embargo,
en un articulo compartido, cuando Contreras, Trigo y Ortiz tratan la proteccion de datos personales en Chile,
su critica a la Constitucion en cuanto a la formulacion constitucional de la proteccion a este derecho se
limita a apuntar un “sacrificio a su densidad normativa”, al no “ahondar en el contenido constitucionalmente
protegido” (lo que en general no es algo que se espere de la formula constitucional de los derechos
fundamentales). La particular evolucion que se ha explicado en el parrafo precedente y de la cual Contreras
habia tomado nota no parece ahora ameritar una reflexion dogmatica ulterior (CONTRERAS, Pablo; TRIGO,
Pablo; ORTIZ, Leonardo. Un sistema fragmentado. La proteccion de los datos personales en Chile. Revista
de derecho Administrativo Econémico, Santiago, n. 35, p. 35-64, ene./jun. 2022). El afo 2018, Lovera inicia
el andlisis de cuestiones relativas la vigilancia en espacios piblicos dentro del &mbito o conceptual de la
privacidad para luego, sin establecer una linea o limite discriminante claros, lo asocia al tratamiento de la
recopilacion y manejo de la informacion (LOVERA, Domingo. Privacidad, espacios pablicos y vigilancia. In:
FIGUEROA, Rodolfo (dir.). Anuario de Derecho Pablico UDP. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales,
2018. p. 35-62). Por su parte, el interesante aporte de Herrera es paradigmatico de un caso que llama a
un tratamiento diferenciado del derecho a la privacidad y la proteccion a los datos personales. (HERRERA,
Pamela. El derecho a la vida privada y las redes sociales en Chile. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia,
Santiago, v. 5, n. 1, p. 87-112, 2016).

%9 Quezada opina que el Tribunal Constitucional chileno ha mostrado una jurisprudencia poco sistematica
y que no se hace cargo de las complejidades de la realidad que, actualmente, regula el articulo 19 N2 4
de la Constitucion. No obstante ello, reconoce el desarrollo de algunos criterios Gtiles por parte de dicho
organo jurisdiccional. QUEZADA, Flavio. La proteccion de datos personales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Chile. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, Santiago, v. 1, n. 1, p. 125-147, 2012.
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procedimiento cautelar extremadamente sencillo, sin forma de juicio, y apreciando
que los tribunales no han sido particularmente rigurosos al momento de evaluar la
calificacion de las figuras sometidas a su conocimiento (en parte por la percepcion
que se trata de un remedio de urgencia, no declarativo ni definitivo —aunque en
los hechos termina siéndolo en la mayor parte de los casos), la invocacion de
este derecho ha servido para acoger una cantidad muy amplia de figuras.*® De
este modo, a diferencia del caso aleman donde la indefinicion del derecho a la
privacidad (a la proteccion de la esfera de privacidad) deriva de la laxitud de los
preceptos matrices que le sirven de fundamento y la articulacion de una serie
de otros derechos, y del caso de los EE.UU donde es un derecho que solamente
resulta de la conjuncion de otros derechos, el caso chileno es inverso: la vaguedad
resulta precisamente de una interpretacion muy amplia dada a la proteccion al
derecho a la vida privada contemplado en el texto constitucional, pero manejado
en una jurisdiccion de cautela, de tramitacion, discusion y fallo rapido y por regla
general, pobre.

Conclusiones

En 1975, la fildsofa estadounidense Judith Jarvis Thompson escribia que una
de las cosas que mas llamaba la atencion del derecho a la privacidad es que nadie
parecia saber lo que era. Casi 50 anos después, si bien parece que sabemos
algo, el problema se nos presenta al constatar que no podemos justificar ese
conocimiento. El examen del camino que ha tenido el desarrollo de la proteccion
a la privacidad en los tres modelos expuestos lleva a algunas conclusiones cuyas
consecuencias son importantes, tanto en el plano particular de la proteccion a la
privacidad, como en el general de la teoria de los derechos fundamentales en el
constitucionalismo contemporaneo.

1. En primer lugar, existe una coincidencia muy alta en la afirmacion de
una regla vigente de proteccidon constitucional a la privacidad con absoluta
independencia de la formula del texto constitucional existente en los tres casos
estudiados. Pareciera ser que la afirmacion de esa proteccion es completamente

40 Ver casos y taxonomia en FIGUEROA, Rodolfo. Privacidad. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales,
2014. Figueroa se hace cargo de la doctrina nacional sobre privacidad exponiendo la postura de Humberto
Nogueira, José Luis Cea, Angela Vivanco, Gaston Gémez, Jorge Lopez y Jaime Guzman, y sigue, para
la sistematizacion de los casos, los criterios propuestos por SOLOVE, Daniel J. A Taxonomy of Privacy.
University of Pennsylvania Law Review, Philadelphia, v. 154, n. 3, p. 477-560, 2006; y SOLOVE, Daniel J.
Understanding Privacy. Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, London, England 2008.
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independiente de la existencia o inexistencia de una formula de texto constitucional
especifica para ese derecho.

2. En segundo lugar, el desarrollo del contenido protegido del derecho a la
privacidad no resulta ni se vincula a ninguna propuesta metddica que pueda darle
un sustento sélido o razonado: ya sea la expansion casuistica del resultado de la
convergencia o combinacion de otros derechos (EE. UU.), de clausulas abiertas de
proteccion o de una serie de situaciones consideradas relevantes y no amparadas
por otros derechos (Alemania), o bien de una aproximacion casuistica (Chile). La
tipologia comprende desde la afirmacion de zonas de penumbra (EE. UU.), a la de
una figura de proteccion residual de derechos (Alemania) o a un derecho sin perfiles
definidos capaz de acoger las mas diversas pretensiones (Chile).

3. En tercer lugar, la afirmacion de proteccion a los datos personales se
considera en algunos casos comprendida dentro de la esfera de proteccion de la
privacidad (Alemania) y en otros casos no (EE. UU.); mientras que en el caso chileno
aparece como una categoria voluble: se considera originalmente comprendida y
luego se entiende fuera del ambito de proteccion de la vida privada.

4. De lo anterior surge con claridad que, para efectos de la afirmacion juridica
de la proteccion a la vida privada, y de su extension o contenido protegido, en
el plano constitucional de los tres ordenamientos estudiados, el método parece
ser irrelevante —a veces incluso se declara asi- y mas bien se busca justificar,
en conexion a esta proteccion, el amparo a una serie de posiciones materiales
o0 juridicas aun cuando no presenten una conexion establecida con un concepto
o definicion de dicha proteccion. La doctrina alemana, al calificar esta proteccion
como una especie de categoria residual o que permite colmar vacios, parece ser
la que declara mas honestamente el caracter que aqui se destaca.

Bajo esta premisa, una posible conclusion final seria senalar que, en ausencia
de un método consistente en alguno (la verdad; en todos los casos estudiados),
el sustento de la proteccion constitucional a la privacidad es débil, en la medida
en que constituye mas un disfraz o maquillaje para afirmaciones de poco o ningln
sustento. Sin embargo, esta no es la Unica conclusion posible ni recomendable.
Una consideracion alternativa seria que, incluso dejando a salvo que tras el estudio
de otros ordenamientos constitucionales se lograra refutar la ausencia de un
método o de un pie sistematico de fundacion para el tratamiento constitucional de
la proteccion al derecho a la privacidad, puede afirmarse que, a partir de la segunda
mitad del siglo XX y de principios del siglo XXI la aproximacion a la proteccion a
la privacidad se presenta como un fendbmeno nuevo para la teoria constitucional,
desligado de la técnica de declaracion de derechos del constitucionalismo clasico,
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mas cercano al pensamiento juridico politico anterior a la segunda mitad del siglo
XVIII. En efecto, el borde distintivo del constitucionalismo de fines del siglo XVIII
fue la positivacion de los derechos fundamentales como parte de la decision
constitucional, haciendo de este modo que los derechos fundamentales (y por
lo tanto politicamente fundantes del contrato social) fueran aquellos que habian
encontrado su camino al documento constitucional, y sobre los cuales recaia el
ejercicio del poder constituyente. La discusion previa a ese momento era la relativa
a aquellos derechos que debian tener dicho reconocimiento precisamente por su
caracter fundamental y el rol que, en ese caracter, jugaban para el ejercicio del
poder publico.

Los casos estudiados permiten afirmar que, en el caso de la proteccion a
la privacidad, no estamos ante un derecho consagrado en la carta de derechos,
o si lo estd, es relativamente irrelevante el contenido asociado al texto; lo que si
parece existir es un consenso no sometido a cuestionamiento (ni siquiera cuando
podria haber consideraciones metodolégicas muy fundadas para cuestionarlo)
respecto de la necesidad y legitimacion de proteccion de condiciones materiales
de existencia a las cuales se responde bajo criterios de racionalidad sustantiva
(no juridica) aun cuando su anclaje positivo sea débil o inexistente, o aun cuando
se descuide la forma de relacionar dichas condiciones con el texto constitucional.
Parece importante tener claridad acerca de esta ruptura con el paradigma existente
para enfrentar las condiciones bajo las cuales este modelo —aun sin bautizarlo-
puede generar condiciones de racionalidad del discurso para un manejo de su
evolucion posterior que no quede entregado a la arbitrariedad o preferencia politica
sin sustento o apoyo juridico (el reproche que la Corte Suprema de los EE. UU hace
a Roe vs. Wade en el fallo Dobbs). En particular, tomando en cuenta que el caracter
residual (o de herramienta para colmar vacios vg. el caso aleman) de este derecho
en particular, por sobre todos los demas derechos constitucionales, parece
verse justificado por su posicion de respuesta a proteccion frente al avance de la
sociedad y la tecnologia. Todos los avances que permiten la recoleccion y manejo
de datos, combinando los aspectos mas profundos de la privacidad (funciones
neuronales y reconstruccion de pensamientos a través de inteligencia artificial) con
la proteccion de datos, parecen requerir un ambito de proteccion flexible, dentro
de un alero mayor, que parece ser el que la proteccion a la privacidad ha venido
ofreciendo hasta ahora. Los desarrollos tecnoldgicos en materia de salud permiten
una intromisién mucho mas profunda en dimensiones tales como el acceso y la
configuracion de la informacion genética, con todo su potencial invasivo (edicion
genética), con la misma necesidad de proteccion. Los mecanismos de control y
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seguimiento durante la pandemia de COVID han puesto nuevamente sobre el tapete
la discusion sobre las facultades intrusivas y de control de actividades privadas de
la poblacion. La identificacion de grupos vulnerables bajo distintos criterios, y la
extension del concepto de una sociedad de cuidados, hacen necesario perfilar con
claridad la forma en que los deseables cuidados dados a los individuos de dichos
grupos no impliquen una lesidn a su privacidad definida en unos términos que
debera ser adecuada a condiciones muy especificas (y en que la idea de dignidad del
constitucionalismo aleman puede realizar aportes importantes). La discusion sobre
el transhumanismo y las decisiones individuales sobre capacidades mejoradas
no pasara lejos de las cuestiones sobre privacidad, asi como tampoco lo hara la
cuestion sobre el paso de sistemas de papel moneda a sistemas Unicos de dinero
electronico, con el potencial trazador de la individualidad de la informacion sobre
tipo, monto, tiempo y lugar de las transacciones y el consecuente perfilamiento
holistico de la actividad individual. La lista se extiende y en ese sentido, una
reflexion realista y profunda sobre nuevos modelos de proteccion constitucional
se hace necesaria. Al mismo tiempo, para el ambito especifico de la investigacion
que motiva el presente trabajo, el resultado es que no existen criterios generales
para justificar metodicamente el contenido protegido del derecho a la privacidad en
relacion a su titularidad abstracta, por lo que, con mucha mayor razon, el contenido
protegido relativo a la titularidad de los pacientes puede ser construido —al menos
con la misma pretension de legitimidad- sobre la base de los criterios especificos
que puedan justificarse a partir del ambito de realidad en que se sitdan.
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